LA SOBREPROTECCION DEL CREDITO
PUBLICO TRAS LA FINALIZACION DEL
CONCURSO DE ACREEDORES: EXONERACION
DEL PASIVO INSATISFECHO Y SUCESION
TRIBUTARIA EN LOS CONCURSOS CON
INSUFICIENCIA DE MASA ACTIVA

José Manuel Almudi Cid

Director de la Revista Técnica Tributaria
Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario

Universidad Complutense de Madrid

(Espana)

Como referenciar: Almudi Cid, J.M. (2023). La sobreproteccion del crédito
publico tras la finalizacion del concurso de acreedores: exoneracion del pasivo
insatisfecho y sucesion tributaria en los concursos con insuficiencia de masa
activa. Revista Técnica Tributaria (143), 7-22

El régimen de segunda oportuni-
dad o de exoneracion del pasivo insa-
tisfecho constituye una excepcion al
principio de responsabilidad patrimo-
nial previsto en el articulo 1911 del
Cddigo Civil, al permitir a las personas
fisicas, sean o no empresarios, bene-
ficiarse de una reduccion del importe

de sus deudas tras la conclusion del
concurso por liquidacion o por insufi-
ciencia de masa actival. El objetivo de
esta regulacion, introducida inicial-
mente en nuestro ordenamiento a tra-
vés la Ley 14/20132, es permitir al deu-
dor que, pese a verse afectado por un
fracaso econdmico empresarial o per-

1 Cfr. arts. 486 a 502 del Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley Concursal (en adelante, TRLC).
2 Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion.
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sonal, tenga la posibilidad de articular
nuevamente su vida econdmica e
incluso arriesgarse a nuevas iniciati-
vas, sin tener que arrastrar indefini-
danéente deudas que no podra satisfa-
cer>.

Dentro de la Union Europea el
mecanismo de segunda oportunidad
ha sido objeto de armonizacion a tra-
vés de la Directiva 2019/1023, sobre
reestructuracién e insolvencia?,
mediante la que se pretende lograr un
correcto funcionamiento del mercado
interior y eliminar los obstaculos al
ejercicio de las libertades fundamen-
tales, tales como la libertad de circu-
lacion de capitales y la libertad de
establecimiento, resultantes de las
diferencias entre las normativas y los
procedimientos nacionales en mate-
ria de reestructuracion preventiva,
insolvencia, exoneracion de deudas e
inhabilitacion. En nuestro pais, dicho
régimen ha sido objeto de una rele-
vante modificacién en el afo 20225,
mediante la que, entre otras noveda-
des, se mantiene la restriccion a la
posibilidad de que los deudores acce-
dan a la exoneracion del crédito
publico insatisfecho incorporada en
2020 por el TRLCS, que supuso un

exceso ultra vires en el ejercicio de la
potestad legislativa asumida por dele-
gaciéon, sin que dicha proteccion
encuentre un claro anclaje en la refe-
rida Directiva’.

Desde una perspectiva subjetiva,
conforme ala actual configuracion del
articulo 487 del TRLC, no podran
acceder a la exoneracion del pasivo
insatisfecho los siguientes deudores:

e Los condenados por sentencia
firme a penas privativas de
libertad por delitos contra el
patrimonio y contra el orden
socioecondmico, de falsedad
documental, contra la
Hacienda Publica y la Seguri-
dad o contralos derechos de los
trabajadores en los diez afos
anteriores a la solicitud de exo-
neracion, salvo que se haya
extinguido su responsabilidad
criminal y satisfecho las res-
ponsabilidades pecuniarias
derivadas del delito.

e Lossancionados por resolucion
administrativa firme por infrac-
ciones tributarias muy graves o
graves (en el ultimo caso con

3 Conforme al articulo 490 de TRLC «Los acreedores cuyos créditos se extingan por razén de la

exoneracion no podran ejercer ningun tipo de accion frente el deudor para su cobro, salvo la de soli-
citar la revocacion de la exoneracion. Los acreedores por créditos no exonerables mantendran sus
acciones contra el deudor y podran promover la ejecucion judicial o extrajudicial de aquellos».

4  Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre
marcos de reestructuracion preventiva, exoneracion de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas
para aumentar la eficiencia de los procedimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracion de
deudas, y por la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 (en adelante, Directiva sobre reestructu-
racion e insolvencia).

5 Ley16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del Texto Refundido de la Ley Concursal, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 1/2022, de 5 de mayo, para la transposicién de la Directiva (UE)
2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos de reestruc-
turacion preventiva, exoneracion de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la
eficiencia de los procedimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracién de deudas, y por la
que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre determinados
aspectos del Derecho de sociedades.

6 Vid, los arts. 491.1y 498.1.1° del TRLC en la version vigente hasta la aprobacion de la Ley 16/2022,
de 5 de septiembre.

7  Cfr. Matilde Cuena Casas, "Suspension de procesos concursales por planteamiento de cuestion
prejudicial en otro procedimiento", Hay Derecho, 16 de octubre de 2023, disponible en linea en:
https://www.hayderecho.com/tag/exoneracion-del-pasivo-insatisfecho/https://www.hayderecho.com/
tag/exoneracion-del-pasivo-insatisfecho/ .
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sancion superior a 5.000
euros), de Seguridad Social o
del orden social, en los diez
afos anteriores a la solicitud de
exoneracion, o cuando el
mismo plazo se hubiera dictado
acuerdo firme derivacion de
responsabilidad, salvo que en
la fecha de presentacion de la
solicitud de exoneracion hubie-
ran satisfecho integramente su
responsabilidad.

e Aquellos cuyo concurso hubiese
sido declarado culpable o
cuando en los diez anos ante-
riores a la solicitud de la exo-
neracion, hayan sido declara-
dos persona afectada en la sen-
tencia de calificacion del
concurso de un tercero califi-
cado como culpable, salvo que
en la fecha de presentacion de
la solicitud de exoneracion
hubieran satisfecho integra-
mente su responsabilidad.

e Los que hayan incumplido los
deberes de colaboraciéon y de
informacion respecto del juez
del concurso y de la administra-
cion concursal.

e Los que hayan proporcionado
informacion falsa o engafiosa o
se hayan comportado de forma
temeraria o0 negligente al
tiempo de contraer endeuda-
miento o de evacuar sus obliga-
ciones, incluso sin que ello
haya merecido sentencia de

calificacioén del concurso como
culpable.

Por lo que se refiere exclusiva-
mente a la proteccion del crédito tri-
butario, los requisitos de naturaleza
subjetiva incorporados al TRLC por la
Ley 16/2022 dan lugar a que se cierren
por completo para el deudor las puer-
tas de acceso a la exoneracion del
pasivo insatisfecho en los supuestos
de comision de infracciones tributa-
rias muy graves o graves (estas ulti-
mas por importe superior a 5.000
euros) o cuando este hubiese sido
declarado responsable solidario o
subsidiario de una obligacion tributa-
ria en los términos previstos en los
articulos 41a 43 de la Ley General Tri-
butaria. Obviamente, tales limitacio-
nes constituyen un claro incentivo a
que el deudor satisfaga, en primer tér-
mino, este tipo de créditos que no
necesariamente tendran caracter pri-
vilegiado en su totalidad®, en detri-
mento de otros acreedores de mejor
rango, pues el mero impago de dichos
conceptos, segun se ha sefialado pre-
viamente, conduce al deudor a la
imposibilidad de acceder al meca-
nismo de segunda oportunidad, con
independencia de que las deudas que
integran el pasivo insatisfecho sean
principalmente de naturaleza no tri-
butaria.

Por otra parte, desde una perspec-
tiva objetiva, el articulo 489 del TRLC
establece, en la actualidad, la imposi-
bilidad de exonerar determinadas
categorias de deudas:

8 A estos efectos, el articulo 280 del TRLC establece que tendran la naturaleza de créditos con
privilegio general: «2.° Las cantidades correspondientes a retenciones tributarias y de seguridad
social debidas por el concursado en cumplimiento de una obligacion legal» y «4.° Los créditos tribu-
tarios, los créditos de la seguridad social y demads de derecho publico que no tengan privilegio especial
ni el privilegio general del numero 2.° de este articulo. Respecto de los créditos publicos sefialados,
el privilegio general a que se refiere este niumero solo alcanzara al cincuenta por ciento del importe
de los respectivos créditos, deducidos de la base para el calculo del porcentaje los créditos con pri-
vilegio especial, los créditos con privilegio general conforme al numero 2.° de este mismo articulo y

los créditos subordinados».
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e Lasdeudas porresponsabilidad
civil extracontractual, por
muerte o dafios personales, asi
como por indemnizaciones
derivadas de accidente de tra-
bajo y enfermedad profesional.

e Lasdeudas porresponsabilidad
civil derivada de delito.

e Las deudas por alimentos.

e Las deudas por salarios corres-
pondientes a los ultimos
sesenta dias de trabajo efectivo
realizado antes de la declara-
cion de concurso en cuantia
que no supere el triple del sala-
rio minimo interprofesional,
asi como los que se hubieran
devengado durante el procedi-
miento, siempre que su pago no
hubiera sido asumido por el
Fondo de Garantia Salarial.

e Las deudas por créditos de
Derecho publico. No obstante,
las deudas para cuya gestion
recaudatoria resulte compe-
tente la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria
podran exonerarse hasta el
importe maximo de diez mil
euros por deudor; para los pri-
meros cinco mil euros de deuda
la exoneracion sera integra, y a
partir de esta cifra la exonera-
cion alcanzard el cincuenta por
ciento de la deuda hasta el
maximo indicado®. Asimismo,
las deudas por créditos en
seguridad social podran exone-
rarse por el mismo importe y en
las mismas condiciones. EI
importe exonerado, hasta el

citado limite, se aplicara en
orden inverso al de prelacion
legalmente establecido en esta
ley y, dentro de cada clase, en
funcidén de su antigiiedad.

e Las deudas por multas a que
hubiera sido condenado el deu-
dor en procesos penales y por
sanciones administrativas muy
graves.

e Las deudas por costas y gastos
judiciales derivados de la tra-
mitacion de la solicitud de exo-
neracion.

e Las deudas con garantia real,
sean por principal, intereses o
cualquier otro concepto
debido, dentro del limite del
privilegio especial, calculado
conforme a lo establecido en
esta ley.

Nuevamente, en la modificacion de
estos limites objetivos por la Ley
16/2022 subyace una acusada sobre-
proteccion de los créditos de Derecho
publico en el proceso de exoneracion
de las deudas, en detrimento de otros
acreedores, que parece dificilmente
compatible con el objetivo de "plena
exoneracion de deudas" autoprocla-
mado por la Directiva sobre reestruc-
turacion e insolvencia, puesto que el
legislador permite la exoneracion de
las deudas tributarias hasta un
maximo de 10.000 euros. Dicha exo-
neracion se deniega, en cualquier
medida, cuando la deuda deriva de la
comision de infracciones tributarias
muy graves, con independencia de la
cuantia de la sancion impuesta al obli-
gado tributariol©,

9 Conforme a este precepto, si el deudor tuviera una deuda por IRPF de 9.000 euros, se exoneraran
7.000 euros. Si la deuda ascendiera a 15.000 euros, se exoneraran exclusivamente 10.000 euros.

10 Conforme a lo estipulado por el articulo 489.3 del TRLC, «el crédito publico sera exonerable en
la cuantia establecida en el parrafo segundo del apartado 1.5.°, pero unicamente en la primera exo-
neracion del pasivo insatisfecho, no siendo exonerable importe alguno en las sucesivas exoneracio-

nes que pudiera obtener el mismo deudor».
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A nuestro juicio, la configuracion
de los limites subjetivos a la exonera-
cion del pasivo insatisfecho previsto
por la normativa espafola encuentran
un dificil acomodo en la Directiva
2019/1023, sobre reestructuracion e
insolvencia, habida cuenta de que su
articulo 23.1 habilita a los Estados
miembros de la Unién Europea, en pri-
mer término, a supeditar el acceso ala
exoneracion de deudas insatisfechas
(o al establecimiento de periodos mas
largos para acceder a la exoneracion)
a que el deudor haya actuado de forma
deshonesta o de mala fell. Dicha con-
ducta debe haberse puesto de mani-
fiesto en el momento en el que surge
la deuda, durante el procedimiento de
insolvencia o en el proceso de pago de
la deuda.

Adicionalmente, el articulo 23.2 de
la citada Directiva permite a los Esta-
dos miembros mantener o introducir
restricciones a la exoneracion del
pasivo insatisfecho (o establecer
periodos mas largos para acceder a la
exoneracion) en determinadas cir-
cunstancias bien definidas y siempre
que tales excepciones estén debida-
mente justificadas, incorporando a
estos efectos una relacion abierta de
supuestos, en las que mayormente
subyace la existencia de una conducta
deshonesta o de mala fe por parte del

deudor, pero sin hacer referencia
expresa al crédito publico!?2. Como
veremos de inmediato, también en
este ambito la regulacion nacional del
régimen de segunda oportunidad
parece entrar en contradiccion con la
Directiva de referencia.

Desde una perspectiva objetiva, el
articulo 23.4 de la Directiva
2019/1023, también otorga a los pai-
ses miembros de la Union Europea la
facultad de excluir ciertas categorias
de deuda del régimen de exoneracion
del pasivo insatisfecho (o establecer
periodos mas largos en los que se
impida el acceso al mismo), siempre
que estén debidamente justificadas,
como en los siguientes casos:

e Deudas garantizadas.

e Deudas derivadas de sanciones
penales o relacionadas con
estas.

e Deudas derivadas de responsa-
bilidad extracontractual.

e Deudas relativas a obligaciones
de alimentos derivadas de rela-
ciones de familia, de paren-
tesco, de matrimonio o de afi-
nidad.

e Deudas contraidas tras la soli-
citud o la apertura del procedi-

11 Vid. en este sentido, Matilde Cuena Casas, "El régimen de segunda oportunidad en el Antepro-
yecto de ley de Reforma concursal. Pros y contras", Hay Derecho, 1 de septiembre de 2021, disponible
en linea en: https://www.hayderecho.com/2021/09/01/el-regimen-de-segunda-oportunidad-en-el-

anteproyecto-de-ley-de-reforma-concursal-pros-y-contras/ y Fernando Azofra Vegas, "La segunda
‘segunda oportunidad™, Actualidad Juridica Uria Menéndez, num. 59, p. 240.

12 El articulo 23.2 del TRLC hace referencia expresa a estas seis situaciones: «a) cuando el empre-
sario insolvente haya vulnerado sustancialmente las obligaciones asumidas en virtud de un plan de
pagos o cualquier otra obligacion juridica orientada a salvaguardar los intereses de los acreedores,
incluida la obligaciéon de maximizar los rendimientos para los acreedores; b) cuando el empresario
insolvente haya incumplido sus obligaciones en materia de informacién o cooperacion con arreglo al
Derecho de la Unién y nacional; ¢) en caso de solicitudes abusivas de exoneracion de deudas; d) en
caso de presentacion de una nueva solicitud de exoneracion dentro de un determinado plazo a partir
del momento en que el empresario insolvente haya obtenido la plena exoneraciéon de deudas o del
momento en que se le haya denegado la plena exoneracion de deudas debido a una vulneracion grave
de sus obligaciones de informacion o cooperacion; e) cuando no esté cubierto el coste del procedi-
miento conducente a la exoneracion de deudas, o f) cuando sea necesaria una excepcion para garan-
tizar el equilibrio entre los derechos del deudor y los derechos de uno o varios acreedores».
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miento conducente a la exone-
racion de deudas.

e Deudas derivadas de la obliga-
cién de pagar los costes de un
procedimiento conducente a la
exoneracion de deudas.

Como cabe observar, el precepto
incorpora un listado de situaciones en
las que cabe sustraer la aplicacion del
régimen de diferimiento al deudor
persona fisica, en el que no hay men-
cion alguna a los créditos de Derecho
publicoy, porende, alos de naturaleza
tributaria.

En este escenario, el pasado 25 de
abril de 2023, el Juzgado de lo mer-
cantil numero 1de Alicante ha elevado
una cuestion prejudicial al Tribunal de
Justicia de la Unién Europea cuestio-
nando la adecuacién del régimen
espafnol de exoneracion del pasivo
insatisfecho, cuando resultan involu-
crados créditos publicos, conlos apar-
tados 2 y 4 de la Directiva sobre rees-
tructuracién e insolvencial3. Desde
luego, las dudas planteadas al Tribu-
nal de Luxemburgo en el auto
mediante el que se plantea la cuestion
prejudicial son fundadas y ponen de
relieve los eventuales problemas de
compatibilidad de la actual configura-
cion del régimen espaifol de exonera-
cion del pasivo con el Derecho deri-
vado de la Union Europea, tanto desde
una perspectiva subjetiva como obje-
tiva .

El supuesto que motiva la cuestion
prejudicial es sencillo y recurrente en
la practica. Una sociedad radicada en
la Comunidad Valenciana habia
dejado de presentar sus autoliquida-
ciones y de hacer frente al pago de un
conjunto de liquidaciones y sanciones
dictadas en materia de IVA por los
organos de gestion tributaria de la

13 Asunto Corvan, C-289/23.

AEAT relativas al afio 2010, periodo en
el que la crisis econdmica fue espe-
cialmente intensa en nuestro pais.
Tanto la liquidacion como las sancio-
nes tributarias fueron notificadas a la
mercantil en el afio 2012 y no fueron
impugnadas. Posteriormente, a prin-
cipios del ano 2017, la AEAT dicto un
acuerdo mediante el que se declaraba
responsable subsidiario al adminis-
trador de dicha sociedad, en virtud de
lo previsto en el articulo 43.1 a) de la
Ley General Tributaria, por el importe
de las deudas y sanciones previa-
mente exigidas a dicha entidad.

En el mes de julio de 2022 el Juz-
gado de lo Mercantil de Alicante dicto
un auto acordando la declaracion del
concurso impulsado por el adminis-
trador societario y su conclusion por
insuficiencia de masa. En virtud de lo
anterior, en el mes de septiembre de
2023, el administrador de la sociedad
solicité acogerse a su derecho a la
exoneracion total del pasivo, inclu-
yendo las deudas tributarias objeto de
derivacion, si bien la Abogacia del
Estado objetd la exoneracion solici-
tada debido a la existencia de diver-
sos créditos de derecho publico, entre
otras razones, a raiz de que, a su jui-
cio, el administrador de la sociedad no
era un deudor de buena fe, al haber
sido declarado responsable subsidia-
rio de la deuda tributaria impagada
por la mercantil.

Esta situacion permite al Juzgado
espafiol poner de relieve ante el Tri-
bunal de Luxemburgo un relevante
numero de incongruencias que sus-
cita la proteccion en nuestro pais del
crédito publico, en el marco del pro-
cedimiento nacional de exoneracion
del pasivo insatisfecho, con la Direc-
tiva 2019/1023. En primer lugar, el
organo judicial remitente plantea que,
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en la medida en que no estaban pre-
vistos en la normativa previa a la
transposicion de la Directiva limites
similares relacionados con la protec-
cion del crédito publico, el legislador
espafnol no esta facultado para intro-
ducir requisitos diferentes de los
preexistentes (mas alla de las adapta-
ciones necesarias) que supongan una
restriccion sustancial de acceso al
derecho alaexoneracionrespectoala
situacion anterior, aunque cabria
cuestionar si la regulaciéon anterior al
TRLC debe tener virtualidad a la hora
de verificar la compatibilidad de la
vigente regulacion del régimen de
segunda oportunidad con la Directiva
de referencia.

En segundo lugar, se cuestiona la
compatibilidad del articulo 487 del
TRLC con el articulo 23.2 de la Direc-
tiva 2019/1023, en el que se recogen
los limites de caracter subjetivo que
impiden acceder al régimen de
segunda oportunidad, pues la configu-
racion del régimen espafiol de
segunda oportunidad se ha configu-
rado, en la actualidad, como un sis-
tema de incentivos que, en realidad,
no tiene que ver con la buena fe del
deudor, sino con el establecimiento
de un estimulo al pago de créditos
publicos que dificilmente llegarian a
cobrarse por la Administracion en
sede concursal.

Por otra parte, el Juzgado de lo Mer-
cantil de Alicante plantea al Tribunal
de Luxemburgo si las excepciones de
caracter objetivo a las que se refiere
el articulo 23.2 de la Directiva
2019/1023, pueden afectar a situacio-
nes en las que la que la deuda que
impide el acceso a la exoneracion del
pasivo insatisfecho procede de un

procedimiento de derivacion de res-
ponsabilidad en el que no necesaria-
mente concurrira mala fe o una con-
ducta deshonesta del administrador
de la sociedad incumplidora, segun
requiere la Directiva, toda vez que el
acuerdo de derivacion de responsabi-
lidad puede estar fundado en la mera
negligencia del responsable tributa-
rio.

En este sentido es preciso advertir
que, pese a que el Tribunal Supremo
ha reconocido recientemente la natu-
raleza sancionadora del supuesto de
responsabilidad subsidiaria recogido
en el articulo 43.1 a) de la Ley General
Tributarial4, que afecta a los adminis-
tradores de hecho o de derecho de
personas juridicas que hayan come-
tido infracciones tributarias, cuando
no hubiesen realizado los actos nece-
sarios que sean de su incumbencia
para el cumplimiento de las obligacio-
nes tributarias, hubiesen consentido
el incumplimientos de los que de ellos
dependan o hubiesen adoptado acuer-
dos que posibilitasen las infraccio-
nes, tanto la jurisprudencia de nues-
tros tribunales!® como la doctrina
administratival® declaran que la
imputacion de responsabilidad tiene
su fundamento en la conducta al
menos negligente del administrador
que, en perjuicio de sus acreedores, y
entre estos la Hacienda Publica, omite
la diligencia que le es exigible en cum-
plimiento de las obligaciones que le
impone la legislacion mercantil.

A juicio de la Comision Europea,
segun se refleja en las alegaciones
presentadas en el procedimiento que
se sigue ante el Tribunal de Luxem-
burgo en el caso Corvan, 1a mala fe del
deudor no constituye una condicion

14 Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de octubre de 2023, rec. num. 8791/2021.
15 Sentencia de la Audiencia Nacional de 24 de octubre de 2023, rec. num. 3024/2019.
16 Resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Central de 24 de septiembre de 2019, rec.

nim. 00-04828-2016.
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sine qua non para excepcionar la apli-
cacion del articulo 23.2, si bien su pre-
sencia o ausencia puede incidir nota-
blemente en si la misma esta debida-
mente justificada y, por ende, en el
analisis de proporcionalidad de la res-
triccion al acceso a la exoneracion del
pasivo insatisfecho!”.

En cuarto lugar, el Juzgado de lo
Mercantil cuestiona la proporcionali-
dad del plazo de diez anos fijado por
el legislador espafol en el articulo 487
del TRLC durante el que el sujeto que
ha sido declarado responsable de la
deuda tributaria no podra tener
acceso a la exoneracion del sujeto
pasivo, habida cuenta de que, al
tomarse como dies a quo de dicho
plazo el instante en el que se haya dic-
tado el acuerdo firme de derivacion de
responsabilidad, se ignora el
momento de generacion de la deuday
los eventuales retrasos de la Adminis-
tracion en la declaracion de respon-
sabilidad. Como cabe apreciar, el
hecho de que el plazo resulte univoco
para todo tipo de supuestos, con inde-
pendencia de si concurre mala fe o
simple negligencia del deudor, carece
de justificacion y afecta a la exigencia
de proporcionalidad que debe inspirar
la configuracion de la medida que nos
ocupa.

Por ultimo, por lo que se refiere a
los limites subjetivos previsto en el
articulo 487 del TRLC que impiden al
deudor acceder al régimen de
segunda oportunidad, se pone de
manifiesto ante el Tribunal de Justicia

de la Unidn Europea que, pese a que el
articulo 23.2 de la Directiva 2019/1023
no hace alusion al crédito publico y
requiere una justificacion de los
supuestos excluidos de la exonera-
cion, la normativa espafola no motiva,
en ninguna medida, las razones que
han conducido al legislador a la sobre-
proteccion del crédito publico tras la
reforma de 2022.

Asimismo, la cuestion prejudicial
planteada por el Juzgado de lo mer-
cantil numero 1 de Alicante incide
también en la configuracion del
articulo 489 del TRLC, planteando, en
primer término, si la lista de supues-
tos prevista en el articulo 23.4 de la
Directiva 2019/1023 tiene cardacter
cerrado, en cuyo caso se pondria de
manifiesto la imposibilidad de esta-
blecer limites absolutos a la exonera-
cion del crédito publico en los térmi-
nos actualmente contemplados por la
normativa espafiolal8.

No obstante, para el caso de que el
Tribunal de Justicia considerase que
el articulo 23.4 de la mencionada
Directiva habilita al legislador nacio-
nal para introducir nuevos créditos
que podran quedar excluidos del
beneficio de la exoneracion del
pasivo, se requiere a este que se pro-
nuncie en relacion con la posibilidad
de excluir los créditos publicos del
derecho a la segunda oportunidad. A
estos efectos, debe subrayarse que la
sentencia de la Sala primera del
Tribunal Supremo de 2 de julio de

17 Apartados 34 a 37 de las alegaciones de la Comision en este procedimiento el 6 de diciembre de

2023.

18 En las recientes conclusiones del Abogado General Jean Richard de la Tour, de 14 de diciembre
de 2023, en el asunto C-687/22, Julieta, Rogelio c. Agencia Estatal de Administracion Tributaria, rela-
tivas a la regulacion del TRLC previa a su modificacion por la Ley 16/2022, se hace referencia a que,
conforme a la redaccion definitiva de la version en lengua espafiola del articulo 23.4 de la Directiva,
este precepto recoge una relacion no exhaustiva de categorias de deudas que podran ser excluidas

de exoneracion por los Estados.
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201919, declaré que la norma espafiola
permitia la exoneracion del crédito
publico en aquellos casos en los que
se accedia a la segunda oportunidad
tanto por la via inmediata de pago de
las deudas no exonerables como
mediante la diferida (plan de pagos),
advirtiéndose en dicho pronuncia-
miento, relativo al anterior modelo de
exoneracion de deudas, que la posi-
cion compatible con el Derecho euro-
peo era la favorable a la exoneracion
del crédito publico29.

No obstante, a juicio del Abogado
General Richard de la Tour, en el
marco de una cuestion prejudicial
planteada por la Audiencia Provincial
de Alicante en relacion con la limita-
cion a la exoneracion del crédito tri-
butario por el TRLC, en la version pre-
via a su modificacion por la Ley
16/2022, la Directiva 2019/1023 es una
norma de minimos que tiene por
objeto que cada uno de los Estados
miembros instaure un procedimiento
de exoneracion de deudas, cuyos limi-
tes, en relacion con las categorias de
deudas, responden, en gran medida, a
la apreciacion de los Estados miem-
bros, siempre que las exclusiones
estén debidamente justificadas?.

Precisamente, en relacion con la
necesidad de que concurra una
debida justificacion en el texto legal
de las causas que limitan la exonera-

19 Recurso numero 3669/2016.

cion del crédito publico, de la que ado-
lece por completo la configuracion del
TRLC previa a la Ley 16/2022, el Abo-
gado General Richard de la Tour, de
forma cuestionable, considera que la
falta de justificacion por parte del
legislador espafol no debe determi-
nar la invalidez de dicha limitacion, al
habilitar la Directiva a los Estados
para incorporar limitaciones adicio-
nales a la previstas su articulo
23.422,

A nuestro juicio, la justificacion a
la exclusion de los créditos publicos
del régimen de exoneracion del pasivo
insatisfecho que incorpora la referida
Ley 16/2022, exclusivamente en rela-
cion con el articulo 489.1.5 del TRLC,
debe considerarse insuficiente, toda
vez que su exposicion de motivos sim-
plemente alude a «la especial relevan-
cia de su satisfaccion para una socie-
dad justa y solidaria, asentada en el
Estado de Derecho». En este sentido,
la Comision Europea, en las alegacio-
nes presentadas ante el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, el
pasado 6 de diciembre de 2023, en el
marco del caso Corvan, estiman que
no nos encontramos ante una justifi-
cacion valida, dado el patente laco-
nismo del legislador espafol en rela-
cién a la motivacion del referido pre-
cepto y la ausencia de cualquier
referencia a la limitacion subjetiva

20 En relacion con esta sentencia, cfr. Matilde Cuena Casas, "Segunda oportunidad y crédito
publico. (A propdsito de la mal entendido sentencia del Tribunal Supremo de 2 de julio de 2019)", Hay
Derecho, 28 de julio de 2019, disponible en linea en: https://www.hayderecho.com/2019/07/28/
segunda-oportunidad-y-credito-publico-a-proposito-de-la-mal-entendida-sentencia-del-tribunal-
supremo-de-2-de-julio-de-2019/ . Conforme a la regulacion en vigor el acceso a la exoneracion del
pasivo insatisfecho puede producirse tras la liquidacion de la masa activa o tras la aprobacion de un
plan de pagos en el que no se requiere necesariamente la realizaciéon de los bienes del deudor.

21 Conclusiones del Abogado General Jean Richard de la Tour, de 14 de diciembre de 2023, C-687/22,
Julieta, Rogelio c. Agencia Estatal de Administracion Tributaria, par. 46.

22 Ibidem, par. 50.
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establecida en el articulo 487.1.2 del
TRLC?23.

La adecuacion de los privilegios del
crédito tributario al Derecho derivado
de la Unién Europea, en el marco del
régimen de segunda oportunidad,
también ha sido cuestionado recien-
temente por el Juzgado de lo Mercantil
numero 10 de Barcelona, que ha plan-
teado cuestion prejudicial ante el Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea
mediante su auto de 17 de mayo de
202324,

Nuevamente, los hechos que moti-
van el conflicto entre el deudor y la
Administracion tributaria son senci-
llosy frecuentes en la practica. El deu-
dor habia solicitado la declaracion de
concurso relacionando créditos por
importe de 143.021,35 euros y, tras la
liquidacion de sus bienes, entre los
que se encontraba su vivienda, en el
mes de octubre de 2022, solicito la
exoneracion provisional de parte de
los créditos que consideré exonera-
bles y propuso un plan de pagos res-
pecto a los que no tenian tal condi-
cion.

Sin embargo, la Administracion
Tributaria se opuso a la exoneracion
de la deuda, de acuerdo con lo pre-
visto en el articulo 487 del TRLC,
como consecuencia de que el deudor
habia sido sancionado, a raiz de una
infraccion muy grave (por importe de

504,99 euros), prevista en el articulo
191.4 de la Ley General Tributaria, al
haberse incumplido la obligacion de
practicar una retencion sobre la renta
que este pagaba en virtud del alquiler
del local de negocio25. Segtin se deta-
Ila en el auto mediante el que se plan-
tea la cuestion prejudicial, el acuerdo
de imposicion de sancion se fundaba
en la mera negligencia del retenedor,
que no habia hecho frente al pago de
la misma a la fecha de presentacion
de la solicitud de exoneracion.

El supuesto que origina esta
segunda cuestion prejudicial pone
bien a las claras los efectos que se
derivan de la exacerbada proteccion
del crédito publico por parte del legis-
lador espafiol en el régimen de
segunda oportunidad, toda vez que,
pese a que el importe de la sancion
tributaria resulta ciertamente
modesto en relacion con el total del
pasivo insatisfecho, la vigente redac-
cioén del articulo 489 del TRLC impide
por completo el acceso al deudor al
régimen de segunda oportunidad.

Las cuestiones prejudiciales plan-
teadas por el Juzgado de lo Mercantil
de Barcelona coinciden en lo esencial
con las planteadas por el Juzgado de
lo Mercantil de Alicante, si bien es
preciso destacar que, como principal
diferencia, aquel interroga al Tribunal
de Luxemburgo en relacion a si, dado
que el ambito subjetivo de la Directiva

23 Segun se detalla en el apartado 52 de las alegaciones de la Comision en este procedimiento, «(e)l
legislador nacional no explica sin embargo por qué razon las conductas objetivas del apartado 2
concretamente (las infracciones tributarias graves y los acuerdos de derivacion de responsabilidad)
implicarian necesariamente mala fe sin permitir si quiera la posibilidad de prueba en contra. No
parece por ello que el contenido y motivacion de la Ley 16/2022 en relacion con los articulos 487.1.2
y 489.1.5 del TRLC sean realmente conformes con las exigencias de "justificacion debida" del articulo
23 de la Directiva».

24 Asunto Bacigan, C-305/23.

25 El articulo 191.4 de la Ley General Tributaria califica como muy grave, aunque no se hubieran
empleado medios fraudulentos, la falta de ingreso de cantidades retenidas o que se hubieran debido
retener o ingresos a cuenta, siempre que las retenciones practicadas y no ingresadas, y los ingresos
a cuenta repercutidos y no ingresados, representen un porcentaje superior al cincuenta por ciento
del importe de la base de la sancion.
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no se extiende a deudores personas
fisicas que no tienen la condicion de
empresario26, aunque esta contempla
la posibilidad de que los Estados
extiendan su aplicacion a las deudas
contraidas por empresarios no insol-
ventes?’, el legislador espafiol debe
ajustar el régimen de exoneracion
previsto por el TRLC a la Directiva
cuando el deudor no es empresario (en
el proceso de exoneracion el deudor
se identificO como no empresario en
el momento de presentar la solicitud).

A nuestro juicio, la respuesta a esta
pregunta debe ser positiva, toda vez
que, segun ha sefalado reiterada-
mente el Tribunal de Justicia de la
Union Europea, el legislador nacional
puede aplicar las soluciones adopta-
das por el Derecho de la Unidn a situa-
ciones puramente internas. En tales
supuestos, existe un interés mani-
fiesto, desde el punto de vista de ese
Derecho, en que, con el fin de evitar
futuras divergencias de interpreta-
cion, las disposiciones o los concep-
tos tomados del Derecho de la Union
reciban una interpretacién uniforme,
cualesquiera que sean las condicio-
nes en que tengan que aplicarse?8.

A estos efectos, en el marco del
reparto de funciones entre los orga-
nos jurisdiccionales nacionales y el
Tribunal de Justicia previsto por el
articulo 267 TFUE, solo el juez nacio-
nal es competente para determinar el
alcance exacto de la remision efec-
tuada, en su caso, por el Derecho
nacional al Derecho de la Unién. En
efecto, corresponde al Derecho

interno y, por consiguiente, a la com-
petencia exclusiva de los o6rganos
jurisdiccionales del Estado miembro
de que se trate tomar en considera-
cion los limites que el legislador
nacional haya podido poner a la apli-
caciéon del Derecho de la Unién a
situaciones puramente internas29.

Adicionalmente, y ante una even-
tual respuesta positiva a esta cues-
tion, el Juzgado de lo Mercantil de Bar-
celona plantea al Tribunal de Justicia
si el alcance del comportamiento des-
honesto que recoge el articulo 23 de la
Directiva 2019/1023 permite incluir
los comportamientos del deudor
meramente negligentes o impruden-
tes, como el que también da lugar a la
cuestion prejudicial elevada por el
Juzgado de lo Mercantil de Barcelona.
En particular, se pone de relieve por el
organo jurisdiccional nacional que,
tras la redaccion otorgada al articulo
487 por el TRLC por la Ley 16/2022, el
concepto de infraccion grave opera
como barrera de acceso a la exonera-
cion en todo caso, y ello con indepen-
dencia de que concurra un comporta-
miento deshonesto de mala fe del deu-
dor, circunstancia que no parece
acorde con el tenor del mencionado
precepto de la Directiva.

De todo lo anterior se desprende
que la vigente configuracion legal del
régimen de segunda oportunidad o de
exoneracion del pasivo insatisfecho
en nuestro pais confiere una excesiva
proteccion al crédito publico y, por
ende, a las deudas tributarias. Nos
encontramos, por tanto, ante un insti-

26 Art. 1.2 de la Directiva 2019/1023, de 20 de junio, sobre reestructuracion e insolvencia.

27 Art. 1.4 de la Directiva 2019/1023, de 20 de junio, sobre reestructuracion e insolvencia.

28 Vid. las sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 18 de octubre de 1990,
Dzodzi, C-297/88 y C-197/89, apartado 37, y de 17 de julio de 1997, Leur-Bloem, C-28/95, apartado 32
y de 16 de noviembre de 2023, GE Infrastructure Hungary Holding Kft., C-318/22, apartado 30.

29 Vid. las sentencias del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea de 18 de octubre de 1990,
Dzodzi, C-297/88 y C-197/89, apartados 41y 42, y de 17 de julio de 1997, Leur-Bloem, C-28/95, apar-
tado 33 y de 16 de noviembre de 2023, GE Infrastructure Hungary Holding Kft., C-318/22, apartado

31
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tuto juridico mas al servicio de la
recaudacion tributaria que, segun
hemos sefialado previamente, dificil-
mente podra considerarse acorde con
el Derecho de la Unidn, toda vez que
con la actual configuracion de los arti-
culos 487 y 489 del TRLC se condi-
ciona claramente la conducta de los
deudores, que se ven compelidos a
satisfacer en primer lugar créditos
publicos, que pueden no tener
siquiera caracter privilegiado a efec-
tos concursales, en perjuicio de otros
acreedores de mejor rango.

Por otra parte, manteniéndonos en
un escenario postconcursal, es pre-
ciso traer a colacion la preocupante y
cuestionable aplicacion del articulo
40.3 de la Ley General Tributaria3°
que viene realizando la Administra-
cion Tributaria en situaciones en las
que el concurso finaliza en virtud de
auto del Juez de 1o Mercantil mediante
el que se declara la sociedad extin-
guida por insuficiencia de masa activa
y se ordena cancelar todas sus ins-
cripciones sin necesidad de liquida-
cién3! considerandose sucesores de
las deudas tributarias pendientes de
la concursada alos socios o participes
de la misma.

Este planteamiento de la Adminis-
tracion, mediante el que se articula
una nueva sobreproteccion del cré-

dito publico, ha dado lugar a la
reciente sentencia del Tribunal
Supremo de 23 de octubre de 2023,32
que versa sobre un supuesto en el que
una sociedad habia sido extinguida
por un Juzgado de lo Mercantil por
insuficiencia de masa activa, dando
lugar, en virtud de lo sefialado en el
articulo 40.3 de la Ley General Tribu-
taria, a que la Administracion Tributa-
ria considerase que, al no haberse pro-
ducido liquidacion de la mercantil a
raiz del proceso concursal, las obliga-
ciones tributarias pendientes de la
misma resultaban exigibles, a titulo
de sucesora, a la sociedad que parti-
cipaba en la entidad concursada, sin
sujetarse a un limite cuantitativo,
pese a no haber recibido cuota de
liquidacion alguna.

En el supuesto enjuiciado, tanto en
el auto de declaracion y conclusion
del concurso como en la propia escri-
tura de disolucién de la sociedad se
constataba que existian bienes en el
activo, aunque el pasivo determinara
una situacion de desequilibrio patri-
monial constitutiva de causa de diso-
lucion y, por ello, se apreciara la insu-
ficiencia de la masa activa determi-
nante de la conclusién del concurso.

No obstante, el Tribunal Supremo
no se pronuncia en relacién con la
posibilidad de considerar sucesor de

30 Conforme aeste precepto, enlos casos en que no se haya producido laliquidacion de la mercantil,
asicomo cuando se produce la cesion global del activo y del pasivo, la sucesion provoca la transmision
de obligacion tributaria sin limitacién alguna.

31 El articulo 465.7° del TRLC incluye, entre las posibles causas de conclusion del concurso, aque-
llas situaciones en las que, «en cualquier estado del procedimiento, se compruebe la insuficiencia de
la masa activa para satisfacer los créditos contra la masa, y concurran las demas condiciones esta-
blecidas en esta ley». Por otra parte, el articulo 485 del TRLC dispone que «1. En la resoluciéon que
acuerde la conclusion del concurso por finalizacién de la liquidacion o por insuficiencia de la masa
activa del concursado persona juridica, el juez ordenara el cierre provisional de la hoja abierta a esa
persona juridica en el registro publico en el que figure inscrita. En cuanto esta resolucion devenga
firme, el letrado de la Administracion de Justicia expedirda mandamiento conteniendo testimonio de
la resolucion, con expresion de la firmeza, que remitird por medios electronicos al registro corres-
pondiente. 2. Transcurrido un afio a contar desde que se hubiera ordenado por el juez el cierre de la
hoja registral sin que se haya producido la reapertura del concurso, el registrador procedera a la
cancelacion de la inscripcion de la persona juridica, con cierre definitivo de la hoja». Vid. asimismo
los articulos 37 bis a 37 quinquies del TRLC.

32 Rec. nim. 556/2022.
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la deuda tributaria de la sociedad con-
cursada a la entidad matriz pese a no
existir cuota de liquidacion, sino que
el fallo se centra exclusivamente en
cuestiones formales vinculadas con la
necesidad de que la Administracion
precise en la comunicacion en que se
declara la condicion de sucesor si la
sociedad esta disuelta y liquidada, lo
que implica que la responsabilidad de
los socios, participes o cotitulares es
la prevista en el parrafo 1 del articulo
40 LGT, fijando hasta qué limite
alcanza la responsabilidad de los
socios, o si, por el contrario, se esta en
un supuesto de extincion o disolucion
sin liquidacion de la sociedad o enti-
dad prevista en el parrafo 3 del
articulo 40 LGT, en la que no se limita
la responsabilidad de los socios, par-
ticipes o cotitulares.

A nuestro juicio, hacer responder
de forma ilimitada a los socios o par-
ticipes de una mercantil concursada
por insuficiencia de masa activa,
situacion en la que no se requiere
necesariamente de liquidacion, en vir-
tud de lo previsto en el articulo 485
del TRLC, atenta directamente contra
la esencia y finalidad del propio
articulo 40.3 de la Ley General Tribu-
taria, que pretende evitar la perdura-
bilidad en el tiempo de situaciones de
crisis de la mercantil que pudieran
perjudicar el cobro del crédito por
parte de la Hacienda Publica en bene-
ficio de terceros, asi como supuestos
en los que concurre una extincion de
la mercantil originada como conse-
cuencia de supuesto de cesion global
del activo y pasivo (v. gr: supuestos de
fusion o escision de sociedades de
capital).

Dicho en otro términos, en las
situaciones de concurso por insufi-
ciencia de masa activa, en las que se
excluye la necesidad de liquidar antes
de proceder ala cancelacion registral,

hacer responder a los socios de enti-
dades en las que se limita su respon-
sabilidad de la totalidad de las deudas
tributarias de la entidad participada,
al margen de la existencia de una
cuota de liquidacion, atenta contra los
principios que inspiran la configura-
cion del sistema de responsabilidad
mercantil y tributario. En efecto,
carece de toda logica que el crédito
tributario, que no ha podido hacerse
efectivo en el marco del procedi-
miento concursal se reactive en sede
tributaria, en sede de los socios, a tra-
vés de la figura de la sucesion, sin
sujecion a otro limite que el importe
de la deuda tributaria adeuda por la
sociedad extinguida.

A nuestro juicio, al objeto de evitar
esta desproporcionada e injustificada
proteccion del crédito publico deri-
vada de la aplicacion a estos supues-
tos del articulo 40.3 de la Ley General
Tributaria, que implica comprometer
indebida e ilimitadamente el patrimo-
nio de los socios de la mercantil con-
cursada, la solucion a este tipo de
situaciones debe venir de la mano del
ordenamiento mercantil. En efecto,
segun se desprende de la Resolucion
de la Direccion General de los Regis-
tros y del Notariado de 10 de marzo de
2017, en la que se aborda una cuestion
andaloga a la que motiva la anterior-
mente citada sentencia del Tribunal
Supremo de 23 de octubre de 2023, la
cancelacion de la inscripcion de la
sociedad concursada no significa que
se produzca una extincion, via condo-
nacion, de las deudas de la sociedad,
ni que los bienes que permanezcan a
nombre de la sociedad pasen a ser res
nullius.

Como expresamente seifiala la
resolucion de referencia, «esta pos-
tura ha sido asi mismo seguida por
este Centro Directivo (vid. Resolu-
ciones de 13 y 20 de mayo de 1992,
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15 de febrero de 1999, 14 de febrero
de 2001, 29 de abril de 2011, 17 de
diciembre de 2012 y la mas reciente
de 14 de diciembre de 2016), mante-
niendo que incluso después de la
cancelacion persiste todavia la per-
sonalidad juridica de la sociedad
extinguida como centro residual de
imputacion en tanto no se agoten
totalmente las relaciones juridicas
de que la sociedad es titular, de
forma que la cancelacion de sus
asientos no perjudica al acreedor,
toda vez que se mantiene la aptitud
de la sociedad para ser titular de
derechos y obligaciones, mientras
no se hayan agotado todas las rela-
ciones juridicas de la misma. La can-
celacion de los asientos registrales
de una sociedad no es sino una for-
mula de mecanica registral para
consignar una vicisitud de la socie-
dad, que en el caso de liquidacion es
que se considere terminada la liqui-
dacion. Por ello, no impedira la ulte-
rior responsabilidad de la sociedad
si después de formalizarse e inscri-
birse la escritura publica de extin-
cion de la sociedad aparecieren bie-
nes sociales no tenidos en cuenta en
la liquidacion (cfr. articulo 398 de la
Ley de Sociedades de Capital)»33.

En virtud de lo previamente sefia-
lado, la definitiva desaparicion de la
sociedad protagonista del concurso
por insuficiencia de masa activa, solo
se producira cuando la cancelacion
registral prevista en el citado articulo
responda a la situacion real. Esto es,
cuando la sociedad haya sido liqui-
dada en forma, se hayan satisfecho
las deudas alos acreedoresy no quede
patrimonio sin repartir.

Como reconoce la Direccion Gene-
ral de los Registros y del Notariado, en
esta particular circunstancia surge un
nuevo obstaculo derivado del vacio
legal consistente en determinar quién
y en qué concepto debe proceder a la
liquidaciéon. Por consiguiente, «(e)n
esta situacion, con la sociedad
disuelta, sin que se haya efectuado
por el juez del concurso el nombra-
miento de administrador concursal y
habiendo cesado las limitaciones a las
facultades del deudor, la situacion es
equiparable a aquellas en que la junta
social no ha designado liquidador
alguno, lo que por otra parte en este
caso no podria efectuarse ya que la
sociedad se ha extinguido en sede
concursal. La consecuencia ha de ser,
por tanto, la conversion automatica de
los anteriores administradores en
liquidadores de forma que el ultimo
administrador con cargo inscrito sea
quien, actuando como liquidador,
mantenga su poder de representa-
cion, si bien limitado, como sucede
con la personalidad de la sociedad, a
las operaciones de liquidacion.

Para ello debera proceder con-
forme alaregulacion establecidaenla
Ley de Sociedades de Capital, ya que
concluido el concurso cesa la aplica-
cion de los preceptos de la Ley Con-
cursal, a la enajenacion de los bienes
sociales para el pago de deudas de los
acreedores hasta donde sea posible,
teniendo en cuenta que, acreditada en
sede concursal la insuficiencia del
activo, el procedimiento de liquida-
cion concluira sin lograr alcanzar ple-
namente la finalidad solutoria, no
planteandose cuestion alguna en
cuanto al cierre registral, pues el juez

33 FJ2°delaResolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 10 de marzo
de 2017. Disponible en linea en: https://www.registradoresdemadrid.org/resConcursales/Extin-
cion-sociedad-concursada/CONCURSO-DE-ACREEDORES-CONCURSO-CON-INSUFICIENCIA-

DE-MASA-ACTIVA-302.
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del concurso ya lo acorddé en su
auto»34,

Obviamente, conforme a lo esta-
blecido en el articulo 397 del Texto
Refundido de la Ley de sociedades de
capital, en este escenario postconcur-
sal, los liquidadores seran responsa-
bles ante los socios y los acreedores
de cualquier perjuicio que les hubie-
sen causado con dolo o culpa en el
desempefio de su cargo.

En este sentido, resulta oportuno
traer también a colacion la resolucion
de la Direccion General de Seguridad
Juridica y Fe Publica de 4 de octubre
de 2021, relativa a un supuesto en el
que, con posterioridad a la conclusiéon
del concurso de una sociedad limitada
por insuficiencia de masa activa, se
presento en el Registro de la Propie-
dad la escritura de liquidacion otor-
gada por todos sus socios, mediante la
que estos se adjudicaban dos inmue-
bles en concepto de satisfaccion de su
cuota de liquidacién35.

Segun se declara en la mencionada
resolucion, ante esta situacion, cabe o
bien aplicar la misma solucién apun-
tada en la resolucion anteriormente
citada, entendiendo que el cese del
administrador concursal implica la
reactivacion, de las facultades del
organo de administracion para convo-
car junta general que acuerde dicha
disoluciony el nombramiento de liqui-
dador, o bien, dado que como se ha
dicho, dichos drganos sociales han
sido cesados, entender que debe reno-
varse el nombramiento de liquidador.
El acuerdo habra de tomarse con-
forme a las reglas aplicables al tipo
social de que se trate, entre las que se

encuentrala celebracion, a estos efec-
tos, de la junta universal de socios.

Por consiguiente, en la situaciones
en las que se haya extinguido judicial-
mente en sede concursal una socie-
dad mercantil, en virtud de la insufi-
ciencia de masa activa, cuyo régimen
juridico determine la limitacion de la
responsabilidad de los socios, exis-
tiendo bienes que no han sido liquida-
dos en sede concursal, consideramos
que la Administracion, en su caso,
podria llegar a dirigirse contra los
administradores de dicha sociedad,
enlamedida en que hayan incumplido
su obligacion de liquidar adecuada-
mente el patrimonio de la mercantil
remanente tras el concurso36, sin que
quepa exigir la deuda tributaria impa-
gada por la mercantil a los socios, que
nada habran recibido.

Dicho en otros términos, habida
cuenta de que, desde una perspectiva
mercantil, conforme a lo previamente
seflalado, en los supuestos de con-
curso con insuficiencia de masaen los
que existan bienes sin liquidar per-
siste todavia la personalidad juridica
de la sociedad formalmente extin-
guida, debe considerarse inaplicable
el articulo 40.3 de la Ley General Tri-
butaria como consecuencia precisa-
mente de que no concurre una extin-
cion o disolucion definitiva de la
sociedad, sino meramente provisio-
nal, hasta el instante en el que se liqui-
dan y, en su caso, se adjudican todos
los bienes y derechos que integran su
patrimonio.

Por otra parte, la apertura del pro-
ceso de liquidacion "post mortem" de
la mercantil implicara que los socios
unicamente respondan ante la Admi-

34 Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley

de Sociedades de Capital.

35 Resolucion de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica de 4 de octubre de 2021,
disponible en linea en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2021-17947.
36 Cfr. art. 43.1, apartados b) y c), de la Ley General Tributaria.
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nistracion Tributaria con la cuota de
liquidacién en el improbable caso se
les hubiese atribuido alguna por esta
via, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 40.1 de la Ley General Tribu-
taria.

Por ultimo, consideramos que, en
aquellos supuestos en los que el con-
curso por insuficiencia de masa activa
determina que no existan bienes sus-
ceptibles de convertirse en res nullius
o de atribuirse a los socios en un ulte-
rior proceso de liquidacion, que resul-
tara la situacion mas frecuente en la
practica, no resultara aplicable el
articulo 40.3 de la Ley General Tribu-
taria, toda vez que la liquidacion, que
se considera innecesaria por el legis-
lador con caracter previo a la extin-
cion registral de la mercantil en tales
circunstancias, resulta asimismo

ociosa con posterioridad a la cancela-
cion de la inscripcion de la persona
juridica en el Registro Mercantil, pues
nada habra que asignar a los acreedo-
res o a los socios, salvo que afloren
nuevos bienes o derechos atribuibles
a dicha entidad.

Hacer responder a los socios o par-
ticipes de la sociedad extinta por insu-
ficiencia de masa, de forma ilimitada,
por las deudas tributarias imputables
ala misma, cuando no existe cuota de
liquidacion alguna tras seguirse el
procedimiento concursal, claramente
atenta contra el principio de limita-
ciéon de la responsabilidad patrimo-
nial de los socios que inspira la confi-
guracion de un relevante numero de
figuras societarias en nuestro ordena-
miento.
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