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Als meus... per tot. Gràcies.





En determinado momento de la vida, y a mí este momento me ha llegado, lo que más se precisa y menos se tiene es tiempo.

Se precisa tiempo para muchas cosas y casi no se dispone de él. Por ejemplo, si yo hubiera tenido tiempo, hubiera intentado escribir el libro que el lector tiene en sus manos, La posición de la Administración Tributaria y el crédito tributario en el proceso concursal. Aunque, y visto el resultado, ha sido una suerte que a mí me faltará tiempo.

¿Por qué hubiera querido escribir el libro?

Por tres razones.

En primer lugar, porque estudia en profundidad un sector del ordenamiento especialmente difícil: el sector en el que confluyen dos ramas del mismo, la concursal y la tributaria, que no suelen dominarse a la vez debido al carácter privado de la primera y público de la segunda.

Lo anterior es importante resaltarlo: lo que se debe pretender al escribir un libro como este, es conseguir un texto que no sea ni el trabajo de un mercantilista de una temática fiscal, ni el trabajo de un fiscalista de una temática concursal, sino el trabajo multidisciplinar de un jurista que conozca en profundidad tanto el ordenamiento concursal como el ordenamiento tributario y que pueda, a la vez, ser consultado con éxito por cualquier otro jurista práctico con necesidad de resolver una cuestión concreta y leído con provecho formativo por cualquier jurista que quiera profundizar en el Derecho concursal y en el Derecho tributario.

Para conseguir lo anterior, es preciso que el libro tenga toda la información actualizada que cualquier jurista práctico necesite, pero también que refleje y pondere todas las implicaciones dogmáticas que en el tema subyacen y sepa dar una visión global y coherente de las instituciones jurídicas que se relacionan en él.

En segundo lugar, porque el libro estudia un sector novedoso, como es el concursal, en cuyo seno destaca, es cierto, la aparición de muchos trabajos, pero de muy desigual cualidad.

Y es que si antes eran pocos los que se dedicaban al concursal, quizá ahora sean demasiados y, quizá también, con una dosis elevada de falta de preparación para la investigación jurídica y para la redacción de textos jurídicos, trabajo que, como todos, requiere su oficio, que es específico.

En tercer lugar, pero seguramente lo más importante, porque para un jurista objetivo el crédito público está excesivamente protegido en la Ley Concursal y, además, parece que tal protección se estima insuficiente por sus defensores que, desde su privilegiada atalaya y envueltos en la bandera del interés público, han capitaneado un intento de constante erosión del edificio concursal para privilegiar aún más el crédito tributario en su seno.

¿Por qué ha sido una suerte que no haya escrito este libro?

Porque cualquiera que hasta aquí haya leído lo que se espera del libro sabe que yo no puedo ser el autor; no tendré mucho tiempo, pero sí el suficiente para conocer de mis limitaciones.

Por ello durante bastante tiempo esperé encontrar a alguien que pudiera escribirlo.

Y fue una suerte para el lector que lo encontrara o, mejor, que la encontrara en la persona de Petra M. Thomàs Puig.

Y es que la hoy Doctora Thomàs cumplía todos los requisitos: una inteligencia natural con un raro por lo escaso sentido común; una voluntad de hierro; una relevante formación jurídica, tal como demuestra su impecable currículum; vocación universitaria, pese a algunos sinsabores, y una prosa clara. Y también tiempo, ya que a este libro ha dedicado cinco años de su vida.

Y todo ello ha conducido a que el resultado sea el libro esperado, reelaboración en profundidad de su tesis doctoral, que es muy riguroso desde el punto de vista universitario y completo, práctico y de fácil lectura para el jurista que precise consultar cualquier punto.

Y todo ello es para mí una enorme satisfacción -si para todo padre es un orgullo que sus hijos le superen, para un profesor universitario es un orgullo ver que sus discípulos llegarán más alto que él- por lo que debo dar gracias a Petra, que sé que tiene ante ella un gran futuro como mercantilista.

Por último, Petra y yo queremos dar las gracias a la Doctora Pulgar por su ayuda en la publicación de este libro y a mí me gustaría aprovechar este prólogo para agradecerle su espléndida y sacrificada labor de investigación y de fomento del Derecho concursal, uno de cuyos hitos, no el único, es la Revista de Derecho concursal y paraconcursal que dirige. Todos sabemos, y quizá especialmente ella y algunos otros, lo orgulloso que está de su persona y de su labor Rafael García Villaverde.

Guillermo Alcover Garau 

Catedrático de Derecho Mercantil 





Este libro tiene su origen en la tesis doctoral defendida en julio de 2010 en la Facultad de Derecho (Departamento de Derecho Privado) de la Universidad de las Islas Baleares (Universitat de les Illes Balears). Desde aquí quiero expresar mi más sincero agradecimiento, por sus palabras y observaciones, al Tribunal que la valoró, profesores Carmen Alonso Ledesma, Francisco José Alonso Espinosa, Miguel Coca Payeras, Esperanza Gallego Sánchez y Anselmo Martínez Cañellas. También, desde aquí, quiero agradecer especialmente el apoyo, confianza, directrices y buenos consejos que he recibido, en todo momento, del profesor Guillermo Alcover Garau a quien le debo, sin duda, muchísimo más que la dirección de una tesis doctoral. Intentaré, en la medida de lo posible, ser una digna discípula suya y procuraré continuar mi formación siguiendo su ejemplo académico de coherencia intelectual, sentido común y rigor.

El contenido de esta obra no difiere sustancialmente del de la tesis, si bien se ha reducido algo su extensión y se han añadido algunos aspectos interesantes desde un punto de vista práctico y datos de interés para el lector no especializado en Derecho concursal que quiera adentrarse en esta materia interdisciplinar; de ahí que, en la estructura seguida, se reserve el primer capítulo al proceso concursal en sus diversas fases, prestando, esto sí, especial atención a los aspectos que inciden especialmente en el crédito tributario. Se trata, en definitiva, de que sea un libro asequible y útil no solo para el lector concursalista especializado (consciente de la confusión y variedad de interpretaciones en muchas materias de la Ley Concursal relativas a la Administración tributaria) sino también para otros juristas (o no) interesados en el tema por el hecho de la participación de la hacienda pública en la práctica totalidad de procesos concursales y por el profundo cambio que la Ley Concursal de 2003 ha supuesto en la posición de Hacienda en estos procesos.

Hay que destacar que durante el tiempo en que esta obra ha estado en prensa, la cuestión de la incidencia del art. 77.2 LGT en la prelación del crédito tributario concursal ha sido resuelta por la STS (Sala de lo Civil, Sección 1.ª) núm. 573/2010 de 30 septiembre (LA LEY 171460/2010) en el mismo sentido que aquí defendemos y en el que ya se habían pronunciado la mayoría de Audiencias. Alude dicha sentencia al principio de coherencia que obliga a buscar la compatibilidad lógica entre normas; la clasificación de los créditos concursales debe hacerse (sin previsión de condicionamiento alguno) en la fase común y sin variación posterior en función de la solución (convenio o liquidación) que se adopte.
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Introducción 



Desde la promulgación de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (y de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria) se han suscitado numerosas dudas interpretativas en relación con multitud de aspectos del concurso en general y del crédito tributario en el concurso en particular. Por ello, en la primera parte de este trabajo dedicado al crédito tributario en el proceso concursal y siguiendo el curso de las distintas fases del proceso (para tener una cierta visión de conjunto y porque todo el proceso afecta al acreedor tributario como afecta a todos los acreedores), se tratan toda una serie de aspectos que inciden de forma específica en el crédito tributario; baste citar, a modo de ejemplo, la posibilidad del acreedor público de instar el concurso; su posible intervención en la administración concursal; la responsabilidad tributaria de los administradores concursales; los efectos de la declaración del concurso sobre los créditos públicos en materias como la compensación, el devengo de intereses o la prescripción; las consecuencias tributarias de la reintegración; la comunicación y el reconocimiento de los créditos públicos o la participación de la Administración en el convenio y su derecho de abstención.

Otros aspectos, sin embargo, por la importante problemática que plantean, se analizan de forma independiente en capítulos separados. El tema principal de discusión en relación con el crédito tributario en el concurso es, a nuestro juicio, el de la prelación y el de la incidencia en ella del art. 77.2 LGT  (1)  (cuestiones que se tratan en el tercer capítulo). En materia de prelación, como veremos, se plantean numerosas cuestiones como, p. ej., las resueltas por la STS 1231/2008, de 21 de enero de 2009, que, en contra del criterio de la Administración tributaria, ha clasificado como subordinados los recargos de créditos concursales y, en relación con la base de cálculo para el cómputo del 50% del privilegio general, ha considerado que deben excluirse los créditos privilegiados y los subordinados.

También es preciso analizar de forma detallada el importante tema en la práctica de los créditos tributarios contra la masa (capítulo segundo). En este tema, por ejemplo, la Administración tributaria ha intentado defender que son créditos contra la masa los créditos tributarios devengados por IVA o IRPF (en particular, retenciones) con anterioridad a la declaración de concurso pero liquidados con posterioridad. Y lo mismo ha pretendido en caso de sanciones públicas posteriores al concurso por hechos anteriores o en los supuestos de rectificación de facturas por parte de acreedores del concursado.

Igualmente importante en la práctica es la problemática generada por el denominado «privilegio procesal de ejecución separada de la Administración tributaria» (capítulo cuarto), tema en el que ha incidido de forma determinante la atribución de jurisdicción exclusiva y excluyente al Juez del concurso. Sin embargo, a pesar de esta clara atribución, la Administración tributaria ha defendido, como veremos, no solo la posibilidad de continuar el apremio ante el órgano administrativo sino también las competencias administrativas en exacción de deudas de la masa o en acuerdos de compensación posteriores a la declaración del concurso.

A lo largo de este trabajo, como se verá, se pretende salvar el espíritu de la LC ante las numerosas interpretaciones de la Administración tributaria que frecuentemente lo olvidan. Si entendiéramos que la Administración tributaria puede dictar la providencia de apremio una vez solicitado el concurso y antes de su declaración con la única finalidad de ganar la preferencia para la ejecución de todo el patrimonio del deudor (no solo respecto de los bienes embargados) para ejecutarlo al margen del concurso y sin sujeción a la LC, ¿qué bienes quedarían en la masa activa del concurso? Si a ello le añadimos las pretensiones de Hacienda de apremiar como créditos contra la masa todos los liquidados con posterioridad a la declaración de concurso (aunque se hubieren devengado con anterioridad) y dictar providencias de apremio, declarado el concurso, para generar recargos (que se pretenden privilegiados en un 50%) y seguir acumulando crédito, ¿de qué sirve la prelación y la tan enunciada reducción de privilegios en la LC? Y si además la prelación a aplicar no es ya la de la LC sino la del 77.1 LGT para todos los créditos no sometidos a convenio que se pretende sean todos los tributarios, ¿para que sirve la LC?

Hechas estas reflexiones iniciales, no hay que olvidar que, a tenor de la propia Exposición de Motivos V, primer párrafo, de la Ley Concursal, «(...) el principio de igualdad de tratamiento de los acreedores ha de constituir la regla general del concurso y que sus excepciones han de ser muy contadas y siempre justificadas». Si ello es así, debemos preguntarnos ¿en qué se fundamenta esta igualdad de trato? y, para el caso que nos ocupa, ¿qué justificación tienen los privilegios fiscales?  (2) 

La par condicio creditorum (o tratamiento proporcional de los créditos del deudor común insolvente) permite asumir las pérdidas de forma proporcional y con ello la recuperación del mayor número posible de acreedores. Si bien cabría fundamentar esta regla en el concepto de comunidad (con muchos matices) o en el principio filosófico-jurídico de igualdad  (3) , nos parece más adecuado entender, como explica Garrido (4) , que son razones prácticas de orden socioeconómico (evitar insolvencias consecutivas y el consiguiente perjuicio a la economía en general) las que aconsejan que las consecuencias negativas de la insolvencia del deudor común sean, como regla general, proporcionalmente asumidas por la mayoría de acreedores, siendo la tutela preferencial del crédito la excepción (art. 89.2 in fine LC)  (5) , por ejemplo, cuando el ordenamiento considera que hay que reconocer el valor económico del principio de preferencia en la regulación de las garantías reales a efectos de financiación de los deudores  (6) . Son pues razones prácticas de orden socioeconómico las que justifican la regla y son estas mismas razones las que deben justificar las excepciones  (7) , razones que no se dan, en nuestra opinión, en la opción política de reconocer privilegios legales a favor del crédito público.

Los créditos públicos (y los de los trabajadores) son los que históricamente más preferencias han tenido en la mayoría de ordenamientos  (8) , amparándose en la idea de ser acreedores débiles necesitados de protección o, incluso, en su condición de acreedores involuntarios. Respecto a este segundo argumento hay que decir, sin embargo, que la Administración tributaria conoce perfectamente la situación económica del deudor y puede actuar en consecuencia. A pesar de ello (y aun pudiendo obtener el privilegio del acreedor instante), los privilegios tributarios impiden que Hacienda tenga interés en evitar de forma temprana el deterioro del patrimonio del deudor, lo que implica un inexorable perjuicio para los acreedores ordinarios (y, finalmente, también para Hacienda)  (9) .

Desde el punto de vista de la capacidad del acreedor para soportar el incumplimiento del deudor, no cabe tampoco ya invocar actualmente el tradicional fundamento de los privilegios en la precariedad de la hacienda pública y en su escasez de recursos para proveer servicios públicos esenciales. Se invoca, pues, a la protección de un supuesto interés público para justificar la existencia y extensión del crédito fiscal (y parafiscal), por lo que debemos preguntarnos qué hay que entender por interés público  (10)  y si puede prevalecer el interés de los entes públicos sobre el interés general cuando se entiende que la protección del primero es instrumental y está al servicio del interés colectivo.

Como ya hemos dicho, la ordenación de los procesos concursales debe responder a consideraciones socioeconómicas. La función del proceso concursal siempre ha sido y debe ser la de distribuir pérdidas entre todos los acreedores (si bien reconociendo tutela preferencial a los intereses que se consideran dignos de protección)  (11) . Desde esta perspectiva, es obligado plantearnos si tienen los privilegios del crédito público alguna racionalidad económica. ¿Repercuten de forma positiva en el orden socioeconómico y redundan en beneficio del interés general? ¿Favorece la recuperación de la empresa y el crecimiento económico la existencia de los privilegios tributarios? ¿Necesita Hacienda más protección que un simple proveedor-acreedor ordinario que no podrá cobrar su crédito por la elevada cuantía del crédito de la Administración tributaria? ¿Favorece al interés colectivo que la empresa de este proveedor tenga que cerrar o entre a su vez en concurso?

Intereses socioeconómicos aconsejan proteger la empresa como fuente de riqueza y de generación de empleo y que, además, es sujeto pasivo de impuestos (cuya recaudación permite al Estado concretar sus políticas sociales). Primar el interés de la Administración tributaria, amparándose en una supuesta necesidad de esta para satisfacer intereses sociales, si no tiene fundamento en épocas de crecimiento económico (en los que la recaudación es elevada) menos aún lo tiene en tiempos de crisis en los que las mayores demandas de servicios sociales dependen precisamente de la pérdida de empleo y consiguiente incapacidad de autosatisfacción de necesidades básicas individuales y familiares.

Es cierto que en épocas de crisis, al caer la actividad económica, disminuye la recaudación (y ello es especialmente grave si el déficit es elevado). Por ello, como es sabido, es necesario aplicar austeridad en el gasto, exigir sacrificios a todos según sus posibilidades e incentivar el crecimiento económico (para disminuir la ratio deuda-PIB), sobretodo, si como ocurre actualmente en España hay un problema de competitividad de las empresas. Si se ayuda a las empresas a sobrevivir y a ser más competitivas, se recupera la actividad económica y con ello se sanean finalmente las arcas públicas. Lo de exigir sacrificios a todos  (12)  entendemos debe traducirse, en el concurso, en una pérdida proporcional de los créditos (también de los públicos) que permita la recuperación del mayor número posible de acreedores.

Nada justifica pues, a nuestro entender, la existencia de prerrogativas fiscales (no solo privilegios en sentido estricto) en nuestra LC, ni mucho menos la tergiversación interpretativa del espíritu de la LC en aras a un supuesto interés público que resulta ser contrario al orden socioeconómico y al interés general  (13) .

Así, no es de extrañar que la extensión y existencia de los privilegios fiscales haya sido cuestionada en la mayoría de países de nuestro entorno  (14)  como, por ejemplo, en Estados Unidos  (15)  o Francia  (16)  pero, especialmente, en Austria, Inglaterra, Portugal y Alemania, donde estos privilegios se han eliminado o reducido de forma importante. En el procedimiento de quiebra de Austria  (17) , entre los acreedores concursales, no existe ningún tipo de privilegio (ni de la Administración tributaria, ni de los trabajadores) y se aplica esencialmente el principio de igualdad de trato. En Inglaterra, desde la Enterprise Act de 2002  (18) , los acreedores privilegiados son principalmente los empleados que cobrarán después de los titulares de garantías determinadas (fixed charge) y antes que los titulares de garantías indeterminadas (floating charge) y los acreedores ordinarios. En Portugal, si bien el derecho anterior  (19)  (con la finalidad de que la Administración participara en el esfuerzo común de los demás acreedores) optó por la extinción total (en la quiebra -falência-) de los privilegios del Estado, Administraciones locales y previsión social, el Código actual de insolvencias y recuperación de empresas (Decreto-Ley núm. 53/2004, de 18 de marzo), con la finalidad de que no se deje pasar demasiado tiempo en instar el proceso, opta por su extinción parcial  (20)  (art. 97)  (21) . También en Alemania (Insolvenzordnung de 5 de octubre de 1994) se reducen en gran medida los privilegios tributarios ya que se eliminan los generales (si bien siguen existiendo prendas legales que tutelan ciertos impuestos  (22) ).

Una vez hechas estas consideraciones preliminares, pasamos a centrarnos en la regulación actual española y en los específicos problemas que, en la práctica, su interpretación puede plantearnos, empezando, como hemos dicho, por un análisis del proceso concursal en sus diversas fases e incidiendo especialmente en todo aquello que de forma específica atañe al crédito tributario.






	 (1) 

	La Administración pretende (basándose en este precepto) que solo se aplique la prelación de la Ley Concursal en caso de convenio, posición solo avalada por algunas Audiencias; en concreto, solo serían las Audiencias Provinciales de Burgos y Málaga, según señala, Linares Gil, M., «Incidencia en los créditos públicos del RDL 3/2009», en Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, Ed. La Ley, Madrid, 2009, núm. 11, pág. 137.
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	 (2) 

	Garrido, J. M., Garantías reales, privilegios y par condicio, CRPME, Madrid, 1999, págs. 76-79, señala «la naturaleza esencialmente política de las causas de preferencia de origen legal» y la renuncia de la mayoría de estudiosos del análisis económico del Derecho a buscar indicios de racionalidad económica en la existencia de los privilegios.
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	 (3) 

	Garrido, J. M., Tratado de las preferencias del crédito, Ed. Civitas, Madrid, 2000, pág. 737, explica que la igualdad no va ligada necesariamente a la proporcionalidad. Si se identifica par condicio creditorum con el principio de igualdad, «(...) se pierde el valor normativo del principio de proporcionalidad, porque la igualdad admite formulaciones muy diferentes dentro del mismo concepto de igualdad formal. (...)», pero es que, además, si «(...) se incorpora el concepto de igualdad sustancial, la par condicio no solo se separa del principio de proporcionalidad, sino que se convierte en una de las causas principales de su eliminación, a través de la supremacía del principio de preferencia» (el concepto de igualdad material se utiliza para justificar las preferencias). El fundamento del principio de proporcionalidad no es ético sino económico; en la Italia medieval, «(...) los creadores del sistema en el que el tratamiento proporcional de los acreedores ha sido más respetado, (...) (este tratamiento) respondía a la necesidad práctica de repartir el daño entre una pluralidad de sujetos (...). Desde el punto de vista económico, también, el tratamiento proporcional constituye un factor de estímulo al crédito cuando no existe publicidad de las obligaciones contraídas por el deudor».
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	 (4) 

	Garrido, J. M., Tratado... cit., pág. 730.
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	 (5) 

	«No se admitirá en el concurso ningún privilegio o preferencia que no esté reconocido en esta Ley».
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	 (6) 

	Garrido, J. M., Tratado... cit., pág. 748. 
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	 (7) 

	Advierte Garrido, J. M., Tratado... cit., págs. 731 y ss. del peligro que supone relacionar las causas de preferencia con el concepto de igualdad sustancial, ya que ello permitiría justificar cualquier norma que estableciese diferencias en la desigualdad de lo regulado. Decir que hay que tratar de forma igual lo igual y de forma desigual lo desigual, no puede tener ningún contenido normativo al ser una simple definición tautológica. 
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	 (8) 

	Ello se ha hecho, como explica Garrido, J. M., Tratado... cit., págs. 302-303, básicamente, a través de leyes especiales que han instaurado privilegios generales para los tributos directos y privilegios especiales o prendas legales para los indirectos, con el fin de cubrir no solo su importe sino también las multas aparejadas a su exacción.
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	 (9) 

	Vid.Garrido, J. M., Tratado... cit., pág. 466: no cabe invocar la condición de acreedores involuntarios de los entes públicos que tienen mecanismos de control de sus deudores muy superiores a los de la mayoría de acreedores. Es más, explica este autor, la preferencia hace que Hacienda conceda moratorias, inicie apremios (o ambas cosas), con lo que contribuye al deterioro de la situación patrimonial del deudor con el consiguiente perjuicio de la mayoría de acreedores lo que puede llegar a ocasionar una serie de concursos en cadena y perjudicar a la postre la economía y, finalmente, a la propia hacienda pública.
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	 (10) 

	
Al tratarse de un concepto jurídico indeterminado, su aplicación conforme a los valores sociales predominantes supondrá, en la práctica, una cierta discrecionalidad. Caben situaciones en las que el interés de los entes públicos vaya en detrimento del interés general. Vid.Garrido, J. M., Tratado... cit., págs. 464-465. 

En la CE-78 existen tres preceptos que se refieren al interés público: el art. 33.3 CE (asuntos contrarios al interés privado), el art. 76.1 CE (asuntos que trascienden el interés privado) y el art. 124.1 CE (interrelación derechos subjetivos e interés público tutelado por la ley). En el caso que nos ocupa, no se trataría de una contraposición entre interés público y privado sino de que la satisfacción de los intereses privados (de la mayoría de acreedores) conlleva la satisfacción del interés general (y también de los entes públicos).
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	 (11) 

	Garrido, J. M., Tratado... cit., pág. 309, se refiere a esta doble función de los procesos concursales.
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	 (12) 

	
A esta idea de sacrificio común responde, en Francia, el art. L. 626-6 CCom (L. VI: Des difficultés des entreprises -Décret n. 2005-1677 du 28 décembre 2005 pris en application de la loi no 2005-845 du 26 juillet 2005 de sauvegarde des entreprises-) al prever que los acreedores públicos puedan implicarse en la reorganización mediante la remisión de deuda y habida cuenta del esfuerzo que realizan los demás acreedores para la consecución del plan:

«Les administrations financières, les organismes de sécurité sociale, les institutions gérant le régime d assurance chômage prévu par les articles L. 351-3 et suivants du code du travail et les institutions régies par le livre IX du code de la sécurité sociale peuvent accepter de remettre tout ou partie de ses dettes au débiteur dans des conditions similaires à celles que lui octroierait, dans des conditions normales de marché, un opérateur économique privé placé dans la même situation (el subrayado es nuestro).

Dans ce cadre, les administrations financières peuvent remettre l ensemble des impôts directs perçus au profit de l Etat et des collectivités territoriales ainsi que des produits divers du budget de l Etat dus par le débiteur. S agissant des impôts indirects perçus au profit de l Etat et des collectivités territoriales, seuls les intérêts de retard, majorations, pénalités ou amendes peuvent faire l objet d une remise.

Les conditions de la remise de la dette sont fixées par décret.

Les créanciers visés au premier alinéa peuvent également décider des cessions de rang de privilège ou d hypothèque ou de l abandon de ces sûretés» (el subrayado es nuestro).

También, en Italia (D. lgs. núm. 35 del 14 de marzo de 2005 (y D. lgs. Complementarios núm. 169/2007, 78/2010) modifican el R. D. de 16 de marzo de 1942, n.º 267), se prevé, en el concordato preventivo, la transazione fiscale (art. 182 ter). Anteriormente, el concordato debía prever la íntegra satisfacción de los acreedores privilegiados y un pago mínimo del 40% de los quirografarios. En la actualidad, el plan (art. 160) puede prever que los acreedores con privilegio, prenda o hipoteca no sean íntegramente satisfechos; en cambio, para los créditos fiscales, solo cabe la espera y la quita del crédito ordinario (quirografario). Con il piano di cui all articolo 160 il debitore può proporre il pagamento, anche parziale, dei tributi amministrati dalle agenzie fiscali e dei relativi accessori, limitatamente alla quota di debito avente natura chirografaria anche se non iscritti a ruolo, ad eccezione dei tributi costituenti risorse proprie dell Unione europea. La proposta può prevedere la dilazione del pagamento. Se il credito tributario è assistito da privilegio, la percentuale, i tempi di pagamento e le eventuali garanzie non possono essere inferiori a quelli offerti ai creditori che hanno un grado di privilegio inferiore o a quelli che hanno una posizione giuridica ed interessi economici omogenei a quelli delle agenzie fiscali; se il credito tributario ha natura chirografaria, il trattamento non può essere differenziato rispetto a quello degli altri creditori chirografari. Ai debiti tributari amministrati dalle agenzie fiscali non si applicano le disposizioni di cui all articolo 182-bis (acuerdos de restructuración de deudas que deben ser acordados al menos por el 60% de los acreedores). Lo subrayado es nuestro. 

En el extremo contrario, en el procedimiento de recuperación judicial de Brasil (Ley 11.101 de 2005 de «Recuperación Judicial y Extrajudicial del empresario y de la sociedad empresaria»), solo se prevé el fraccionamiento de los créditos de las Haciendas Públicas y el Instituto Nacional de Seguro Social de acuerdo con lo establecido en el código tributario nacional (art. 68). Por lo demás, se exige al deudor que presente previamente los certificados negativos de débitos tributarios (art. 57), de forma similar a lo que se exige en relación con las retenciones en el art. 10 de la Ley de Insolvencia de Colombia (núm. 1116 del 27 de diciembre de 2006): la solicitud de inicio del proceso de reorganización debe acompañarse, entre otros, de los documentos que acrediten «4. No tener a cargo obligaciones vencidas por retenciones de carácter obligatorio, a favor de autoridades fiscales, por descuentos efectuados a los trabajadores, o por aportes al Sistema de Seguridad Social Integral». Hay que señalar, además, que en la Ley de Insolvencia de Colombia, las entidades públicas y Seguridad Social integran, a los efectos de votación, una de las cinco clases de acreedores (además de los acreedores laborales, las instituciones financieras nacionales y extranjeras, los acreedores internos (p. ej. accionistas) y los demás acreedores externos). En cambio, en la Ley General del Sistema Concursal de Perú 28.709 de abril de 2006, sí se exige al acreedor fiscal un esfuerzo en aras a la aprobación del plan de reestructuración. Según el art. 48.3 de esta Ley, los acuerdos de la Junta (también sobre tasa del interés compensatorio de reprogramación y plazo de reprogramación) son oponibles a los créditos tributarios en las mismas condiciones aplicables a la mayoría de acreedores incluidos en el orden de preferencia en el que exista el mayor monto de créditos reconocidos. Los créditos tributarios calculados hasta el momento de su publicación no generan moras, recargos ni multas. No serán capitalizados ni condonados, pero pasará del cuarto al quinto orden de preferencia la parte equivalente al porcentaje promedio capitalizado o condonado por los acreedores incluidos en el orden de preferencia en el que exista mayor monto de créditos reconocidos.
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	 (13) 

	Al interés público consistente en preservar el buen funcionamiento del mercado, alude precisamente la E.M.  (3)  del Código da insolvencia e da recuperaçao de empresa (Decreto-Lei núm. 53/2004 de 18 de março de 2004) de Portugal donde se entiende, actualmente, que la mejor forma de proteger el interés público y de preservar el buen funcionamiento del mercado es dejar que sean los acreedores quienes decidan si el pago de sus créditos se obtendrá mediante la liquidación íntegra del patrimonio del deudor o a través de la reestructuración de la empresa viable y su mantenimiento en actividad, bajo titularidad del deudor o de terceros. 
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	Vid.Garrido, J. M., Tratado... cit., págs. 467-468.
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	 (15) 

	
La visión anglosajona orientada a maximizar el activo y a la recuperación del deudor (fresh start) para mantener la actividad y el empleo se plasma en un plan homologado por el Juez de Reorganización del pasivo (T. XI, Cap. 11 del U. S.Federal Bankruptcy Code) que ha tenido notable influencia en las reformas de finales del siglo XX-comienzos del XXI en Europa (empezando por la Insolvenzordnung alemana de 1994) y Latinoamérica. 

En Estados Unidos, los créditos de unidades gubernamentales tienen prioridad solo si se refieren a determinados impuestos y con ciertas limitaciones [Sección 507 (a)  (8) ].

«507 (a): The following expenses and claims have priority in the following order:

 (8)  Eighth, allowed unsecured claims of governmental units, only to the extent that such claims are for:

(A) a tax on or measured by income or gross receipts for a taxable year ending on or before the date of the filing of the petition:

(i) for which a return, if required, is last due, including extensions, after three years before the date of the filing of the petition;

(ii) assessed within 240 days before the date of the filing of the petition, exclusive of:

(I) any time during which an offer in compromise with respect to that tax was pending or in effect during that 240-day period, plus 30 days; and

(II) any time during which a stay of proceedings against collections was in effect in a prior case under this title during that 240-day period, plus 90 days.

(iii) other than a tax of a kind specified in section 523 (a) (1) (B) or 523 (a) (1) (C) of this title, not assessed before, but assessable, under applicable law or by agreement, after, the commencement of the case;

(B) a property tax incurred before the commencement of the case and last payable without penalty after one year before the date of the filing of the petition;

(C) a tax required to be collected or withheld and for which the debtor is liable in whatever capacity;

(D) an employment tax on a wage, salary, or commission of a kind specified in paragraph  (4)  of this subsection earned from the debtor before the date of the filing of the petition, whether or not actually paid before such date, for which a return is last due, under applicable law or under any extension, after three years before the date of the filing of the petition;

(E) an excise tax on:

(i) a transaction occurring before the date of the filing of the petition for which a return, if required, is last due, under applicable law or under any extension, after three years before the date of the filing of the petition; or

(ii) if a return is not required, a transaction occurring during the three years immediately preceding the date of the filing of the petition;

(F) a customs duty arising out of the importation of merchandise:

(i) entered for consumption within one year before the date of the filing of the petition;

(ii) covered by an entry liquidated or reliquidated within one year before the date of the filing of the petition; or

(iii) entered for consumption within four years before the date of the filing of the petition but unliquidated on such date, if the Secretary of the Treasury certifies that failure to liquidate such entry was due to an investigation pending on such date into assessment of antidumping or countervailing duties or fraud, or if information needed for the proper appraisement or classification of such merchandise was not available to the appropriate customs officer before such date; or

(G) a penalty related to a claim of a kind specified in this paragraph and in compensation for actual pecuniary loss. (...)». El subrayado es nuestro. 

Desde la Bankruptcy Reform Act de 2005, se establece como requisito para la homologación del plan -confirmation-, salvo que se hubiere acordado un trato distinto, que se contemplen para estos créditos pagos diferidos en efectivo, porvalor igual al concedido a la fecha de vigencia del plan y por un período que no exceda de seis años desde la determinación del crédito [Sección 1129 (a)  (9)  (C)]. El plan libera al deudor de deudas anteriores, si bien no descarga al deudor corporación, entre otras, de las deudas por impuestos o deudas de aduana si el deudor ha hecho una declaración fraudulenta o dolosamente ha intentado de alguna manera evitar o eludir esta tasa o derecho aduanero (Sección 1141). Para la persona física deudora, las excepciones a la discharge se recogen en la Sección 523.

Por otra parte (T. XI, Cap. 5, Subcap. 1: Creditors and claims), se dan amplias facultades al Tribunal en la determinación de la deuda tributaria. Sección 505:  (1)  Salvo lo dispuesto en el párrafo  (2) , el Tribunal podrá determinar el monto o legalidad de un impuesto, multa o penalidad relacionada con un impuesto, o todo impuesto adicional, que hubiera sido determinado previamente o no, pagado o no, impugnado o no, ante un Tribunal judicial o administrativo de jurisdicción competente, o adjudicado o no por dicho Tribunal.
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	 (16) 

	La Loi de sauvegarde de 2005, de inspiración estadounidense, prima la economía y, por ello, para salvar el mayor número posible de empresas que pasan por una situación de dificultades, reduce considerablemente los derechos de los acreedores. En el T. II: De la sauvegarde solo se regulan los créditos resultantes del contrato de trabajo (Cap. V: Du règlement des créances résultant du contrat de travail (arts. 625-1-625-9) y la remisión de deuda de los acreedores públicos a la que ya nos hemos referido (art. L. 626-6 CCom).
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	El Derecho austriaco (desde 1914 y con sus sucesivas modificaciones) diferencia entre el procedimiento de convenio (Ausgleichsverfahren) que se rige por la Ley de Convenios (Ausgleichsordnung -AO-) y el procedimiento de quiebra (Konkursverfahren) regulado por la Ley Concursal (Konkursordnung -KO-). En el procedimiento de quiebra se distinguen: 1. Los créditos con privilegio especial sobre bienes determinados del deudor (art. 48 KO). 2. Los acreedores de la masa que se satisfacen prioritariamente a los acreedores concursales (art. 47.1 KO) y entre los que se encuentran (art. 46.1 KO) todas las cargas fiscales públicas relativas a la masa siempre y cuando los hechos imponibles se hayan realizado después de la declaración de quiebra. Si el administrador concursal se niega a satisfacer los créditos contra la masa, el acreedor puede reclamarlos por la vía judicial. 3. Los acreedores concursales (existentes en el momento de la declaración de quiebra contra el patrimonio del concursado -art. 51 KO-). No forman parte de esta categoría los intereses de los mismos devengados desde la declaración de la quiebra, los gastos de participación en el procedimiento de quiebra, las multas impuestas por actividades punibles de cualquier tipo, ni los derechos derivados de donaciones (art. 58 KO).
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En sede de insolvencia de las sociedades de capital, la Enterprise Act 2002, con el fin de fomentar el saneamiento, deroga los privilegios del Estado; pág. 251: 

«Abolition of Crown preference.  (1)  The following paragraphs of Schedule 6 to the Insolvency Act 1986 (categories of preferential debts) shall cease to have effect. (a) paragraphs 1 and 2 (debts due to Inland Revenue), (b) paragraphs 3 to 5C (debts due to Customs and Excise), and (c) paragraphs 6 and 7 (social security contributions).  (2)  The following paragraphs of Schedule 3 to the Bankruptcy (Scotland) Act 1985 (c. 66) (list of preferred debts) shall cease to have effect: (a) paragraph 1 (debts due to Inland Revenue), (b) paragraph 2 (debts due to Customs and Excise), and (c) paragraph 3 (social security contributions).  (3)  In section 386 of the Insolvency Act 1986 (categories of preferential debts) for the parenthetical words after "Schedule 6 to this Act" there shall be substituted "(contributions to occupational pension schemes; remuneration of employees; levies on coal and steel production)"». La negrita y el subrayado son nuestros.
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	 (19) 

	Art. 152: Código dos processos especiais de recuperaçao da empresa e de falência (1993): Com a declaraçâo de falência extinguem-se imediatamente os privilégios creditórios do Estado, das autarquías locais e das institituôes de segurança social, passando os respectivos créditos a ser exigiveis apenas como créditos comuns.
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	 (20) 

	Decreto-Lei núm. 53/2004 de 18 de Março de 2004. Código da insolvencia e da recuperaçao de empresa. E.M. 24 - Os créditos privilegiados são os que gozam de privilégios creditórios gerais sobre bens integrados na massa insolvente, quando tais privilégios não se extingam por efeito da declaração de insolvência. Importa assinalar a significativa alteração introduzida no regime das hipotecas legais e dos privilégios creditórios que sejam acessórios de créditos detidos pelo Estado, pelas instituições de segurança social e pelas autarquias locais. Quanto às primeiras, e suprindo a omissão do CPEREF a esse respeito, que gerou controvérsia na doutrina e na jurisprudência, prevê-se a extinção apenas das que sejam acessórias dos créditos dessas entidades e cujo registo haja sido requerido nos dois meses anteriores à data de início do processo de insolvência. Quanto aos privilégios creditórios gerais, em lugar da extinção de todos eles, como sucede no CPEREF declarada que seja a falência, prevê-se a extinção tão-somente daqueles que se hajam constituído nos 12 meses anteriores à data de início do processo de insolvência.
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	 (21) 

	
Se extinguen los privilegios generales y especiales accesorios de créditos concursales del Estado, de las colectividades locales y de los organismos de la Seguridad Social, constituidos o que hayan vencido más de doce meses antes de la fecha de inicio del procedimiento de concurso y las hipotecas legales cuyo registro se haya solicitado dentro de los dos meses anteriores a la fecha de inicio del procedimiento de concurso y que sean accesorias de los créditos antedichos.

«Artigo 97.º. Extinção de privilégios creditórios e garantias reais.

1 - Extinguem-se, com a declaração de insolvência:

a) Os privilégios creditórios gerais que forem acessórios de créditos sobre a insolvência de que forem titulares o Estado, as autarquias locais e as instituições de segurança social constituídos mais de 12 meses antes da data do início do processo de insolvência;

b) Os privilégios creditórios especiais que forem acessórios de créditos sobre a insolvência de que forem titulares o Estado, as autarquias locais e as instituições de segurança social vencidos mais de 12 meses antes da data do início do processo de insolvência;

c) As hipotecas legais cujo registo haja sido requerido dentro dos dois meses anteriores à data do início do processo de insolvência, e que forem acessórias de créditos sobre a insolvência do Estado, das autarquias locais e das instituições de segurança social;

d) Se não forem independentes de registo, as garantias reais sobre imóveis ou móveis sujeitos a registo integrantes da massa insolvente, acessórias de créditos sobre a insolvência e já constituídas, mas ainda não registadas nem objecto de pedido de registo;

e) As garantias reais sobre bens integrantes da massa insolvente acessórias dos créditos havidos como subordinados.

2 - Declarada a insolvência, não é admissível o registo de hipotecas legais que garantam créditos sobre a insolvência, inclusive após o encerramento do processo, salvo se o pedido respectivo tiver sido apresentado em momento anterior ao da referida declaração, ou, tratando-se das hipotecas a que alude a alínea c) do número anterior, com uma antecedência de dois meses sobre a mesma data». El subrayado es nuestro.
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	 (22) 

	
En la masa de insolvencia hay acreedores con derecho a pago separado, p.ej., acreedores con garantía real legal o convencional o que surjan con motivo de embargo (art. 50) a los que se equiparan los acreedores con derechos especiales de separación (InsO Sonstige Absonderungsberechtigte) del art. 51, entre los que se encuentran: « (4) Estado, religión, municipio y mancomunidades respecto a las cosas que se encuentren afectas al pago de los impuestos o aranceles. El procedimiento para la realización de los bienes muebles afectados a derechos de ejecución separada está regulado en los arts. 166 y ss. Hay que señalar, además, que entre los créditos concursales de rango secundario (art. 39) se encuentran, entre otros, los intereses desde la apertura del concurso  (1) .1 y las multas y sanciones pecuniarias  (1) .3 y que los intereses de los créditos de los acreedores concursales de rango secundario (...) tienen el mismo rango que los créditos de estos acreedores  (3) ». El subrayado es nuestro.

Garrido, J. M., Tratado... cit., pág. 468 (N. 723) señala como estas prendas legales pueden equipararse y vienen a ser los privilegios especiales de los derechos latinos.

Sin embargo, en el fallimento de Italia, los créditos con privilegio especial sobre bienes muebles concurren (en el reparto de lo obtenido con la liquidación del patrimonio mobiliario), por el orden previsto en la Ley, con los créditos que tengan privilegio general (art. 111-quater, 1.º R. D. de 16 marzo 1942, n. 267 -en sus sucesivas modificaciones-).
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Capítulo I. Proceso concursal y crédito tributario 



La Ley Concursal 22/2003, de 9 de julio  (1) , establece un único procedimiento concursal flexible, en el que se potencia el convenio (incluso anticipado) frente a la liquidación (también caracterizada esta por la flexibilidad). En la práctica, no obstante, la saturación de los juzgados y el consiguiente incumplimiento de los plazos legales han supuesto que las liquidaciones hayan sido más frecuentes de lo que hubiera sido deseable  (2) .

I.  PRESUPUESTOS DEL CONCURSO

1.  Presupuesto subjetivo

Según el art. 1 LC, procede la declaración de concurso respecto de cualquier deudor privado  (3) , sea persona natural o jurídica  (4) .

2.  El presupuesto objetivo del concurso: la insolvencia

2.1.  La insolvencia

Según el art. 2.1 LC, el presupuesto objetivo del concurso único y común, cualquiera que sea la condición del deudor y la solución en que desemboque el concurso, es la insolvencia  (5)  y se encuentra en estado de insolvencia «el deudor que no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles» (art. 2.2 LC). La insolvencia, por tanto, es un presupuesto de carácter económico y supone la incapacidad patrimonial para dar satisfacción completa a los acreedores a medida que se van produciendo los vencimientos de sus créditos, independientemente de la causa que origine esta imposibilidad  (6) .

El deudor debe solicitar la declaración de concurso cuando se halle en estado de insolvencia actual  (7) , pero puede también solicitarla cuando esté próximo a ella, cuando la insolvencia sea «inminente», o sea, «cuando prevea que no podrá cumplir regular y puntualmente sus obligaciones» (art. 2.3 LC). De este modo, se permite adelantar el momento de apertura al de la insolvencia inminente  (8) , es decir, cuando el deudor prevea que a corto plazo ya no podrá pagar a sus deudores a medida que venzan sus créditos. Se trata de una previsión de futuro  (9) , no ya de incumplimiento, sino de cumplimiento impuntual, a través de una cláusula general, por lo que los Tribunales habrán de precisar en cada caso su contenido, atendiendo a los signos externos del funcionamiento empresarial  (10) .

La insolvencia actual actúa diversamente según el concurso sea voluntario o necesario. En el concurso voluntario, existe una sola cláusula general sin manifestaciones externas tasadas. En el concurso necesario, la insolvencia se manifiesta a través de un conjunto de hechos que suponen indicios racionales de insolvencia  (11)  y que permiten al acreedor solicitar el concurso. En efecto, como se dice en el auto de la Audiencia Provincial de Pontevedra (Sección 1.ª), de 3 de mayo de 2007, «(...) siendo presupuesto objetivo básico del concurso de acreedores el estado de insolvencia del deudor común (art. 2-1 LC), (...) la solicitud de declaración de concurso necesario, a instancia de un acreedor, (...) requiere la existencia de (...) alguno de los hechos reveladores de la situación de insolvencia contemplados en el apartado 4 del art. 2 LC (12) , al extremo de configurar taxativos supuestos de insolvencia cualificada, denotativos de los casos más graves de una situación de insolvencia actual. Siendo así preciso para tener por legitimado activamente al acreedor en orden a la solicitud de declaración de concurso el que, aparte de la existencia de un estado de insolvencia en el sentido expresado en el art. 2.2 LC, sustente su pretensión en la concurrencia de alguna de las circunstancias relacionadas en el apartado 4 del citado precepto; de tal forma que el no fundamento y/o no justificación del concreto hecho revelador de la insolvencia conlleva al inacogimiento de su petición de declaración de concurso, y ello por mas que pueda constatarse una situación de desbalance de la mercantil deudora indicativa de un estado de imposibilidad de cumplimiento regular de sus obligaciones exigibles (...)»  (13) .

Sin embargo, la concurrencia de los hechos previstos en el art. 2.4 LC no implica necesariamente la existencia de insolvencia; por ello, el deudor puede acreditar su estado de solvencia para evitar la declaración del concurso (art. 18.2 LC  (14) ).

Estos hechos externos (que son numerus clausus (15) ) sobre los que el acreedor debe fundamentar su solicitud de concurso (siendo suficiente con que fundamente su solicitud en uno de ellos), ex art. 2.4 LC, son:

i. Existencia de «título por el cual se haya despachado ejecución o apremio, sin que del embargo resultasen bienes libres bastantes para el pago». Por tanto, la providencia de apremio dictada en un procedimiento tributario podrá servir de título para fundar la solicitud de concurso, siempre que la Administración no haya encontrado bienes suficientes para satisfacer su crédito.

ii. «El sobreseimiento general en el pago corriente de las obligaciones del deudor», que es el principal hecho de concurso, ya que es lógico presumir que el impago generalizado de las deudas vencidas se debe a la imposibilidad de pagarlas a medida que van venciendo.

iii. Los denominados, en la Exposición de Motivos LC (punto II), «sobreseimientos sectoriales»  (16) , que son «incumplimientos generalizados de las siguientes clases de obligaciones: las de pago de obligaciones tributarias exigibles durante los tres meses anteriores a la solicitud de concurso; las de pago de cuotas de la Seguridad Social, y demás conceptos de recaudación conjunta, durante el mismo período; las de pago de salarios e indemnizaciones y demás retribuciones derivadas de las relaciones de trabajo correspondientes a las tres últimas mensualidades».

iv. «La existencia de embargos por ejecuciones pendientes que afecten de una manera general al patrimonio del deudor». Hecho externo que también puede darse en un procedimiento tributario  (17) .

v. «El alzamiento o la liquidación apresurada o ruinosa de sus bienes por el deudor».

2.2.  El impago generalizado de obligaciones tributarias

El acreedor puede fundamentar la solicitud de concurso en cualquiera de los hechos referidos anteriormente. En los supuestos de «sobreseimientos sectoriales», no se trataría tanto de buscar indicios racionales de insolvencia  (18) , como de proteger a determinados acreedores  (19) . Administración tributaria, Seguridad Social y trabajadores resultan favorecidos  (20)  en la fase de apertura del concurso ya que les basta probar que el deudor ha incumplido ante ellos los tres meses anteriores a la solicitud del concurso  (21) , mientras que los demás acreedores, sin acceso a aquella información, deberán probar el sobreseimiento general  (22)  (o bien, otro «hecho del concurso»).

Respecto a los créditos tributarios, el incumplimiento se dará una vez haya vencido el periodo voluntario de pago  (23)  y dicho incumplimiento será generalizado cuando afecte a la mayoría de obligaciones tributarias (no siendo necesario que afecte a todas  (24) ). Aguilar Rubio (25)  matiza que sería suficiente con que la hacienda pública acreditase que el deudor ha dejado de pagar las deudas tributarias más significativas desde el punto de vista de su cuantía. Sin embargo, siendo esta matización muy razonable, resulta dudoso que el dejar de pagar la deuda más significativa, o las más significativas, implique el «incumplimiento generalizado» que exige la ley  (26) .

Por otra parte, la idea de «incumplimiento generalizado de obligaciones», en este caso, tributarias, da a entender que un solo incumplimiento (el simple impago de un impuesto) no puede ser suficiente para fundamentar la solicitud del concurso  (27) .

Tampoco el mero aplazamiento de deudas (en nuestro caso, deudas tributarias) es motivo para declarar el concurso y así se dice, con carácter general, en el auto de la Audiencia Provincial de Zaragoza (Sección 5.ª), de 17 de septiembre de 2007, en el que se establece que «(...) en la insolvencia actual (...) no pueden ser tenidas en consideración más deudas que las exigibles, como con toda claridad señala el art. 2.2 LC, por lo que carece de toda relevancia la mención de los aplazamientos que el deudor ha convenido con alguno de sus acreedores (...)»  (28) .

A todo esto, hay que añadir que la imposibilidad de cumplir con las obligaciones no es suficiente para poder declarar el concurso: la declaración del concurso precisa, aunque no lo especifique expresamente la LC, de la concurrencia, al menos, de dos acreedores y así ha sido explicitado por el auto de la Audiencia Provincial de las Islas Baleares (Sección 5.ª), de 6 de marzo de 2008: «(...) Por otra parte, el principio de responsabilidad patrimonial universal del deudor que deriva del art. 1911 del Código Civil según el cual el deudor responde de sus obligaciones con todos su bienes, presentes y futuros, hace innecesario el procedimiento concursal cuando existe un solo acreedor, pues en una sola ejecución singular podrían ejecutarse todos los bienes del deudor. (...) Asimismo, el propio texto legal concursal utiliza unas expresiones que abundan en la tesis de que para que proceda la declaración de concurso deben de concurrir varios acreedores; así por ejemplo en el art. 2.1, al establecerse el presupuesto objetivo del concurso, se indica -como ya hacía la exposición de motivos- que la declaración de concurso procede en caso de insolvencia del «deudor común». Esta expresión se refiere lógicamente a la existencia de varios acreedores que tienen en común un solo deudor, el mismo para todos; por lo tanto, si hay un «deudor común» es que existe una pluralidad de acreedores que concurren frente al patrimonio de aquel, cada uno con la legítima pretensión de ver satisfechos sus respectivos créditos. Si hubiera un solo acreedor, no habría deudor «común», sino «deudor», y por lo tanto, no podría haber concurrencia ni en consecuencia, concurso. En el art. 3.1, referido a la legitimación, esta se concede al «deudor y cualquiera de sus acreedores», lo que hace pensar en la existencia de varios (...)»  (29) .

3.  Procedimiento de declaración del concurso

El concurso puede instarse por el deudor o por cualquiera de sus acreedores (art. 3.1 LC)  (30)  ante el Juez de lo Mercantil en cuyo territorio tenga el deudor el centro de sus intereses principales  (31) . El concurso se considera voluntario «cuando la primera de las solicitudes presentadas hubiera sido la del propio deudor  (32) . En los demás casos  (33) , el concurso se considerará necesario» (art. 22.1, primer párrafo, LC)  (34) .

3.1.  Concurso instado por el deudor

3.1.1.  Sustanciación

El deudor, obviamente, al poder suponer que es el que mejor conoce su estado de solvencia, está legitimado para instar la declaración de concurso (art. 3.1, primer párrafo, LC)  (35) . Desde el momento en que el deudor conoce o ha debido conocer su estado de insolvencia tiene un plazo de dos meses para solicitar la declaración de concurso (art. 5.1 LC), salvo que haya iniciado negociaciones para obtener adhesiones a una propuesta anticipada de convenio  (36) . Se presume iuris tantum que el deudor ha conocido su estado de insolvencia cuando se ha producido alguno de los hechos externos del art. 2.4 LC que actúan como indicios racionales de insolvencia para que los acreedores puedan instar el concurso necesario (art. 5.2 LC)  (37) .

En la solicitud instada por el deudor, este debe «justificar su endeudamiento y su estado de insolvencia, que podrá ser actual o inminente» (art. 2.3 primer párrafo LC); es decir, debe acreditar que tiene deudas y que no está o que no estará en un futuro inminente  (38)  en condiciones de hacer frente a ellas, en cuyo caso, la Ley permite al deudor, con el fin «(...) de evitar que el deterioro del estado patrimonial impida o dificulte las soluciones más adecuadas para satisfacer a los acreedores (...)» (noveno párrafo del punto II de la Exposición de Motivos LC), solicitar la declaración de concurso sin necesidad de estar en efectiva situación de insolvencia.

No cabe duda que el inventario de bienes y derechos, así como la relación de acreedores, expresando las cantidades debidas y su vencimiento, que debe presentar el deudor con la solicitud de declaración del concurso (art. 6.2, apartados 3.º  (39)  y 4.º  (40) , LC) serán un referente fundamental para determinar la situación de insolvencia del deudor  (41) . La existencia de alguno de los hechos del art. 2.4 LC, también puede servir para probar la situación de insolvencia, pues no solo es una presunción de que el deudor conoce su estado de insolvencia, sino que también sirve para fundamentar la insolvencia del deudor por parte del acreedor.

«Si de la documentación aportada, apreciada en su conjunto, resulta la existencia de alguno de los hechos previstos en el apartado 4 del art. 2, u otros que acrediten la insolvencia alegada por el deudor»  (42)  (art. 14.1 LC), se declarará el concurso  (43) . Por tanto, en caso de concurso voluntario, se requiere, como señala Pulgar Ezquerra (44) , la necesaria comprobación (previa a la declaración) de la insolvencia (actual o inminente) alegada por el deudor, sin posibilidad de oposición por parte de los acreedores.

Si la Administración tributaria pretende oponerse a la declaración de concurso, como en fase de apertura no se da audiencia a los acreedores, deberá interponer recurso de apelación contra el auto estimatorio de la solicitud del deudor ya que están legitimados para recurrir el auto de declaración del concurso «(...) el deudor que no la hubiere solicitado y cualquier persona que acredite interés legítimo, aunque no hubiere comparecido con anterioridad» (art.20.3 primer párrafo LC).

3.1.2.  Consecuencias de no solicitar la declaración del concurso por parte del deudor

Mientras que en caso de concurso voluntario el deudor conserva sus facultades de administración y disposición, si bien que intervenidas por la administración concursal (art. 40.1 LC), en caso de no solicitar el deudor la declaración (o de no solicitarla antes que los acreedores), se suspenderá «el ejercicio por el deudor de las facultades de administración y disposición sobre su patrimonio, siendo sustituido por los administradores concursales» (art. 40.2 LC). Sin embargo, el Juez, puede acordar motivadamente la mera intervención, es decir, la autorización o conformidad de los administradores concursales sobre los actos del deudor relativos a las facultades reseñadas (art. 40.3 LC en relación con el art. 40.1 LC). Y viceversa, el Juez, valorados los riesgos de someter a una mera intervención las facultades de administración y disposición del deudor sobre su patrimonio, puede acordar la suspensión de las mismas, en caso de concurso voluntario (art. 40.3 LC).

En la propia Exposición de Motivos de la LC (primer párrafo del punto III) se dice que se reconocen al Juez amplias facultades para adoptar o modificar la situación de intervención o de suspensión de las facultades del deudor. Visto el espíritu de la Ley de permitir al Juez, de acuerdo con las circunstancias, modificar las facultades del deudor desde el máximo (suspensión) al mínimo (mera intervención), o viceversa, se puede concluir, a fortiori, que el Juez puede adoptar soluciones intermedias. Así, si el Juez puede suspender las facultades, las podrá limitar; si el Juez puede liberar al deudor de la suspensión, lo podrá hacer parcialmente (podría suspender, p. ej., las facultades de disposición, pero mantener las de administración). Además, la decisión judicial sobre las facultades del deudor puede modificarse en cualquier momento a solicitud de la administración concursal y oído el concursado (art. 40.4 primer párrafo, LC)  (45) .

Por otra parte, el incumplimiento por el deudor (o, en su caso, de sus representantes legales, administradores o liquidadores) de la obligación de solicitar el concurso de acuerdo con lo establecido en el art. 5 LC, se sanciona, en su caso, con la calificación del concurso como culpable  (46) , en la medida en que se presume iuris tantum la existencia de dolo o culpa grave en la generación o agravación del estado de insolvencia (art. 165.1.º LC)  (47) .

3.2.  Concurso instado por los acreedores tributarios.

El art. 3.1 LC también legitima a los acreedores  (48)  (y a otros  (49) ) para instar el concurso del deudor. Si el concurso es instado en primer lugar por un acreedor u otro legitimado, aunque posteriormente lo inste el deudor, estaremos ante un concurso necesario (art. 22.1 LC)  (50) .

Entre los acreedores legitimados para solicitar el concurso se encuentra la Administración tributaria (utilizamos el término Administración tributaria en sentido amplio, para referirnos a todas aquellas Administraciones públicas acreedoras de un crédito tributario  (51) )  (52)  tal como se deduce del propio art. 3.1 LC (precepto que legitima a cualquier acreedor) y de los arts. 23.3, párrafo tercero  (53) , y 24.5, párrafo tercero  (54) , LC (que regulan respectivamente la publicidad general de la declaración del concurso y la publicidad registral de la declaración del concurso y de alguna de las circunstancias derivadas de esta declaración  (55) ).

La doctrina destaca que, en general, la Administración tributaria no estará interesada en instar la declaración de concurso al disponer de su propio procedimiento ejecutivo para poder cobrar sus créditos; solo en aquellos casos en los que la Administración tributaria no encuentre derechos que embargar, podría estar interesada en instar el concurso  (56) .

Esta capacidad de autotutela ejecutiva de la que dispone la Administración tributaria puede derivar en el denominado privilegio procedimental si la providencia de apremio se ha dictado con anterioridad a la declaración del concurso (art. 55.1, primer párrafo, LC  (57) )  (58) . Esto ha llevado a Aguilar Rubio (59)  a afirmar que nada impide que la Administración tributaria dicte providencia de apremio e inste con posterioridad la declaración del concurso, ganando así «(...) la preferencia procedimental, en caso de existir bienes que ejecutar, al tiempo que de no haberlos provoca la apertura del procedimiento universal que supone la rescisión de posibles actos perjudiciales (...)». No solo ganaría esa preferencia procedimental, sino que, además, añadimos nosotros, podría verse beneficiada por los privilegios crediticios que otorga la LC al acreedor instante. Sin embargo, no podemos aquí estar de acuerdo con esta apreciación, al menos, sin matizarla y sin perjuicio de cómo interpretamos más adelante esta preferencia procedimental. La Administración tributaria, además de ocupar una mejor posición respecto a la inmensa mayoría de acreedores para conocer el estado de solvencia del deudor, ostenta una posición muy privilegiada en el concurso, no ya por los llamados privilegios procedimentales, sino por los privilegios crediticios propiamente dichos. Por ello, entendemos, que el inicio de un procedimiento de apremio seguido automáticamente de la solicitud del concurso (sin haber perseguido los bienes del deudor), simplemente para ganar la preferencia procedimental (o por si acaso no se encuentran bienes y han de rescindirse actos perjudiciales), podría ir contra los dictados de la buena fe con la que tienen que ejercitarse todos los derechos, exart. 7.1 Código Civil. Igualmente, entendemos contraria a esta buena fe, la práctica habitual de la Administración tributaria de dictar la providencia de apremio al conocer la solicitud de concurso y antes de su declaración, con la única finalidad de ganar la preferencia procedimental (y sin perjuicio de, como se verá más adelante, entendemos debe interpretarse la posibilidad de continuar el procedimiento).

3.2.1.  Sustanciación

El acreedor (y debe entenderse también que cualquier legitimado distinto del deudor) que solicite el concurso, deberá fundamentarlo en alguno de los hechos del art. 2.4 LC que permiten presumir la insolvencia del deudor.

«El acreedor que inste la declaración de concurso deberá expresar en la solicitud el origen, naturaleza, importe, fechas de adquisición y vencimiento y situación actual del crédito, del que acompañará documento acreditativo» (art. 7.1 LC  (60) ). También se expresarán los medios de prueba de que el solicitante se valga o pretenda valerse para acreditar los hechos en que se fundamente la solicitud (art. 7.2 LC).

Siempre que el deudor no haya iniciado negociaciones para obtener adhesiones a una propuesta anticipada de convenio (en las condiciones del art. 5.3 LC  (61) ), si el Juez estima completa  (62)  la solicitud presentada por cualquier legitimado distinto del deudor, dictará auto admitiéndola a trámite  (63) . Con el auto de admisión a trámite, se ordena el emplazamiento del deudor  (64)  «(...) con traslado de la solicitud, para que comparezca en el plazo de cinco días, dentro del cual se le pondrán de manifiesto los autos y podrá formular oposición a la solicitud, proponiendo los medios de prueba de que intente valerse» (art. 15.1 LC)  (65) .

Si el deudor emplazado se allana o no se opone en plazo, el Juez dicta auto declarando el concurso (art. 18.1 LC)  (66) . Así pues, si no hay oposición del deudor, puede declararse el concurso sin que haya una efectiva comprobación de la situación de fondo existente tras los hechos externos indicadores de insolvencia del art. 2.4 LC  (67) , si bien estos hechos en los que se fundamenta la solicitud de concurso necesario, sí que han de ser probados por el solicitante y comprobados por el Juez para la admisión a trámite. Por ello, cuando el art. 13.1 LC insta al Juez a examinar la solicitud de concurso y, en el caso de estimarla completa, admitirla a trámite ordenando el emplazamiento del deudor si el solicitante es otro legitimado (art. 15.1 LC), debe comprobar (en la medida de lo posible) que del conjunto de la documentación aportada con la solicitud se deduce la situación de insolvencia del deudor.

En caso de que el deudor se oponga, puede basar su oposición «(...) en la inexistencia del hecho en que se fundamenta la solicitud o en que, aun existiendo, no se encuentra en estado de insolvencia»  (68)  (art. 18.2, primer párrafo, LC). El deudor puede desvirtuar la presunción iuris tantum de insolvencia (que suponen los hechos del art. 2.4 LC) probando que es solvente. Si el deudor está obligado legalmente a llevar contabilidad, la prueba tendrá que basarse en la que llevara conforme a Derecho (art. 18.2 LC). En los demás casos, el deudor podrá acreditar su solvencia por cualquier medio admitido en el ordenamiento jurídico (art. 18.2, último inciso, LC a contrario y art. 299 LEC 1/2000).

Formulada la oposición, el Secretario judicial, al día siguiente, citará a las partes a una vista  (69) , previniéndolas para que comparezcan con todos los medios de prueba que en el acto puedan practicarse y, en caso de que el deudor estuviere legalmente obligado a la llevanza de contabilidad, con los libros contables de llevanza obligatoria (art. 18.2 segundo párrafo LC). Así, se practicarán en el mismo acto de la vista las pruebas que puedan realizarse el mismo día  (70)  y para las demás, el Secretario judicial fijará la práctica de la prueba en «el más breve plazo posible, sin que pueda exceder de 20 días» (art. 19.4 in fine LC).

Si el deudor no se presenta en la comparecencia, el Juez, de nuevo sin ningún tipo de comprobación, dictará auto declarando el concurso. En cambio, si «(...) el solicitante no compareciera o, habiéndolo hecho, no se ratificase en su solicitud, y el Juez considerase que concurre presupuesto objetivo para la declaración de concurso, de acuerdo con lo previsto en el art. 2, y de las actuaciones resulte la existencia de otros posibles acreedores, antes de dictarse el auto que resuelva sobre la solicitud, se les concederá un plazo de cinco días para que formulen las alegaciones que les conviniesen» (art. 19.3 LC). Es decir, una vez analizada por parte del Juez la documentación aportada por el legitimado, si de la misma se deduce la situación de insolvencia, independientemente de la actuación del solicitante (y con la oposición del deudor), el Juez deberá informar a otros posibles acreedores (v. gr. Administración tributaria) para que el proceso pueda seguir adelante  (71) .

Si el deudor comparece y el crédito del instante ha vencido, deberá consignarlo, acreditar haberlo hecho o señalar la causa de la falta de consignación (art. 19.2 LC)  (72) . En caso de falta de consignación, en los supuestos en los que aun habiendo consignación el solicitante se ratifica en su solicitud y en los casos en los que el instante no es acreedor o su crédito no ha vencido, el Juez, oídas las partes, decidirá sobre la procedencia o improcedencia de la declaración de concurso y sobre la pertinencia de los medios de prueba propuestos o que se propongan en el acto (art. 19.4 LC)  (73) . Practicadas las pruebas, el Juez dictará auto declarando el concurso o desestimando la solicitud  (74) , siendo en el primer caso las costas a cargo de la masa y en el segundo a cargo del instante, salvo que el Juez aprecie que el caso presentaba serias dudas de hecho o de derecho (art. 20.1 LC). Contra el auto de estimación  (75)  o desestimación  (76)  de la solicitud cabrá recurso de apelación, que no tendrá efecto suspensivo, salvo que el Juez acuerde la suspensión cautelar, en cuyo caso deberá pronunciarse sobre el mantenimiento de las medidas cautelares adoptadas (art. 20.2 LC)  (77) . «La desestimación de los recursos determinará la condena en costas del recurrente» (art. 20.5 LC).

3.2.2.  Beneficios del acreedor que solicita el concurso

Al primer acreedor que solicita el concurso, la Ley le otorga un privilegio general que alcanza a la cuarta parte del importe del crédito  (78) , siempre que el mismo no tenga la condición de subordinado  (79)  (art. 91.6.º LC)  (80) . Este privilegio beneficia fundamentalmente a los acreedores que están en mejores condiciones de instar el concurso, o sea, a los que más información tienen sobre la situación económica del deudor, entre ellos, la hacienda pública  (81) .

Por otra parte, el acreedor que insta el concurso  (82)  se asegura el conocimiento del mismo  (83)  y evita que su crédito, por ser comunicado tardíamente, pueda ser considerado subordinado -art. 92.1 LC-  (84) . Además, como ya hemos apuntado, si el deudor se opone a la admisión a trámite de la solicitud de concurso necesario y comparece en la vista, debe consignar en el acto el importe del crédito vencido del acreedor instante (acreditar haberlo hecho antes de la vista o manifestar la causa de la falta de consignación). Si se han acumulado varias solicitudes de concurso, el deudor debe consignar los créditos vencidos de todos los acreedores personados (art. 19.2 LC).

II.  LA ADMINISTRACIÓN CONCURSAL

1.  Cuestiones generales

Una vez que se ha declarado el concurso, el Juez procederá al nombramiento de la administración concursal; sin perjuicio de desarrollar más adelante algunos aspectos que la afectan, a continuación vamos a destacar algunos puntos que nos pueden resultar de interés a efectos de esta tesis:

i. Sin perjuicio de lo previsto para los procedimientos abreviados  (85) , la administración concursal es un órgano colegiado de tres miembros compuesto: a) por un abogado  (86) , b) un auditor de cuentas, economista o titulado mercantil colegiados  (87)  y c) un acreedor que sea titular de un crédito ordinario o con privilegio general, que no esté garantizado  (88) .

ii. La Administración pública acreedora de un crédito tributario puede formar parte de la administración concursal  (89) .

iii. Las decisiones de la administración concursal, cuando son tres miembros, se toman por mayoría  (90) ; si solo dos estuvieran en el cargo, su actuación deberá ser mancomunada  (91) .

iv. La LC permite, previa autorización del Juez, que la administración concursal delegue funciones sobre otras personas denominadas «auxiliares delegados»  (92) .

2.  La responsabilidad tributaria de los administradores concursales

La LC, al regular la responsabilidad de los administradores concursales  (93)  y de los auxiliares delegados, prevé dos tipos de acciones: la acción de responsabilidad concursal o colectiva  (94) ,  (95)  y la acción de responsabilidad individual  (96) ,  (97) .

La primera de las acciones se ejercita en beneficio de la masa del concurso (o en beneficio del deudor si el concurso ha concluido  (98) ) y, por tanto, una eventual condena de la administración concursal revertiría hacia la masa  (99) . En la segunda el legitimado intenta proteger directamente sus intereses por lo que el beneficiado por la condena a la administración concursal sería el demandante de la responsabilidad de la misma.

Así, por ejemplo, en relación con el crédito tributario, la primera de las acciones podría ser ejercitada por el deudor y/o por los acreedores concursales, si se cumplen los requisitos para ello, cuando se sanciona a la concursada una vez declarado el concurso y la sanción puede ser calificada, por tanto, como crédito contra la masa  (100) . En cambio, la segunda, por ejemplo, y siempre que se den los requisitos para ello, podría ejercerse por la propia Administración tributaria acreedora cuando la administración concursal hubiere dejado de pagar un crédito tributario contra la masa y la masa hubiese devenido insuficiente para satisfacer ese crédito.

2.1.  La acción de responsabilidad en beneficio de la masa

En la acción de responsabilidad en beneficio de la masa, la responsabilidad de los administradores concursales es subjetiva. Se trata de una responsabilidad «(...) por culpa  (101)  y por daño, derivada del incumplimiento de obligaciones específicas -las previstas en la Ley- y genéricas -las que surgen del deber de diligencia exigible («Los administradores concursales desempeñarán su cargo con la diligencia de un ordenado administrador y de un representante leal», ex art. 35.1 de la Ley Concursal)-. Son presupuestos materiales de dicha responsabilidad, según se desprende inequívocamente del propio art. 36 LC, la existencia de daños y perjuicios a la masa  (102) , la realización por parte de los administradores concursales de actos contrarios a la ley  (103)  o negligentes  (104)  y la relación de causalidad entre tales actos y el resultado lesivo  (105)  (...)» (Sentencia de la Audiencia Provincial de Córdoba (Sección 3.ª), de 7 de julio de 2008).

De la acción de responsabilidad en beneficio de la masa, si prospera, se deriva una responsabilidad solidaria de los administradores que actuaron de forma colegiada o mancomunada  (106) . Sin embargo, se exonera al «(...) administrador concursal que pruebe que, no habiendo intervenido en la adopción del acuerdo lesivo, desconocía su existencia o, conociéndola, hizo todo lo conveniente para evitar el daño o, al menos, se opuso expresamente a aquel  (107)  (...)» (art. 36.2 LC). Los administradores concursales también responden «(...) solidariamente con los auxiliares delegados de los actos y omisiones lesivos de estos, salvo que prueben haber empleado toda la diligencia debida para prevenir o evitar el daño» (art. 36.3 LC).

Mientras que el régimen de la acción de responsabilidad en beneficio de la masa se delimita en los apartados 1 a 6 del art. 36 LC, respecto a la acción de responsabilidad individual, la LC solo dispone que «(q)uedan a salvo las acciones de responsabilidad que puedan corresponder al deudor, a los acreedores o a terceros por actos u omisiones de los administradores concursales y auxiliares delegados que lesionen directamente los intereses de aquellos» (art. 36.7 LC)  (108) .

Si bien algunos autores aplican el mismo régimen jurídico a ambas acciones  (109) , entendemos que la redacción del art. 36 LC permite llegar a otra conclusión. A nuestro juicio, la LC solo regula la acción de responsabilidad de los administradores por daños a la masa concursal; respecto a las acciones individuales, la LC simplemente las deja a salvo sin entrar en su regulación y, por tanto, para determinar el régimen jurídico de estas acciones individuales, deberemos atender a la regulación prevista al margen de la LC  (110) .

2.2.  La responsabilidad por daños a intereses del acreedor tributario: la responsabilidad subsidiaria del art. 43.1.c LGT

El art. 43.1.c de la LGT dispone que:

«(s)erán responsables subsidiarios de la deuda tributaria (...) los integrantes de la administración concursal (...) que no hubiesen realizado las gestiones necesarias para el íntegro cumplimiento de las obligaciones tributarias devengadas con anterioridad a dichas situaciones e imputables a los respectivos obligados tributarios. De las obligaciones tributarias y sanciones posteriores a dichas situaciones responderán como administradores cuando tengan atribuidas funciones de administración».


A nuestro juicio, la responsabilidad prevista en este precepto de la LGT no es incompatible sino complementaria (sin perjuicio de alguna que otra matización) con la LC, en virtud de lo dispuesto en el citado art. 36.7 LC y de la necesaria coordinación entre las dos normas ex Disposición Final octava LGT («Lo dispuesto en esta Ley se aplicará de acuerdo con lo establecido en la legislación concursal vigente en cada momento»).

Si finalmente, en virtud de esta responsabilidad tributaria, los administradores concursales tuvieran que responder de las obligaciones tributarias de la concursada, tendrán derecho de reembolso (111)  frente a ella en los términos previstos en la legislación civil (art. 41.6 LGT). Así entendemos que si la responsabilidad es por una sanción imputable exclusivamente a la conducta de los administradores concursales, no cabrá repetición a su favor; en cambio, en los demás casos de responsabilidad de la administración concursal por la deuda tributaria, siempre que esta pague podrá reclamar (al menos teóricamente) la cuota o cantidad a ingresar que resulte de la obligación tributaria principal o de las obligaciones de realizar pagos a cuenta (art. 58.1.a LGT) y los recargos exigibles legalmente sobre las bases o las cuotas, a favor del Tesoro o de otros entes públicos (art. 58.2.d LGT). En relación con el interés de demora, los recargos por declaración extemporánea o los recargos del período ejecutivo, habrá que ver a quién es imputable la conducta que ha provocado que se generen estas partidas para determinar quién tiene que cargar definitivamente con ellas.

2.2.1.  La responsabilidad de los administradores concursales por créditos tributarios concursales

El primer inciso del art. 43.1.c LGT se refiere a la responsabilidad de los integrantes de la administración concursal «(...) que no hubiesen realizado las gestiones necesarias para el íntegro cumplimiento de las obligaciones tributarias devengadas con anterioridad a dichas situaciones e imputables a los respectivos obligados tributarios».

Como comentamos a continuación, la redacción de este precepto genera muchas dudas cuya resolución precisa interpretar conjuntamente la LGT y la LC, de acuerdo con lo dispuesto en la anteriormente citada Disposición Adicional octava LGT.

Entendemos que el supuesto referido a las obligaciones devengadas con anterioridad a la situación -de concurso-, por tanto, créditos tributarios concursales, puede incluir dos posibilidades: a) que el deudor concursado no haya liquidado en tiempo su deuda tributaria, agotando, antes de la declaración del concurso, el periodo voluntario de pago o b) que el devengo se haya producido antes de la declaración del concurso, pero el periodo voluntario de pago se inicie o esté latente declarado el concurso.

La responsabilidad de los administradores concursales por las deudas tributarias concursales se deriva del hecho de no haber realizado las gestiones necesarias para el pago de las mismas. Por tanto, resulta evidente que si la administración concursal no puede proceder al pago de un crédito tributario concursal porque se lo impide la LC, no se le podrá imputar responsabilidad por no haber realizado las gestiones necesarias. Además, a nuestro juicio, esta responsabilidad de la administración concursal viene condicionada por dos factores:


	
a) las gestiones necesarias deben enmarcarse en aquello que cabe esperar de los administradores, o sea, en un actuar diligente de un ordenado administrador y de un representante leal  (112) ; así pues, no se puede equiparar el concepto de gestiones necesarias con el de efectivo cobro del crédito tributario (113)  -se trataría de una obligación de medios y no de resultados-; 

	
b) la administración concursal tiene que actuar en interés del concurso y no de los intereses particulares de un acreedor concreto, por lo que entendemos que el hecho de discutir la existencia o extensión de un crédito tributario no puede ser calificado per se como incumplimiento del deber de hacer las gestiones necesarias para la satisfacción del crédito tributario. Si en la oposición al crédito tributario se constatara una conducta contraria al actuar diligente de un ordenado administrador y de un representante leal, en este caso, sí que creemos que sería posible plantearse la responsabilidad ex art. 43.1.c LGT. 



La responsabilidad de los administradores concursales por créditos tributarios concursales no se extiende a las sanciones en virtud del art. 41.4 LGT («La responsabilidad no alcanzará a las sanciones, salvo las excepciones que en esta u otra Ley se establezcan»). El art. 43.1.c LGT nada prevé respecto a las sanciones que pudieran considerarse créditos tributarios concursales, a diferencia de lo que ocurre -en el mismo art. 43.1.c LGT- con la responsabilidad de la administración concursal por sanciones tributarias que puedan ser consideradas créditos contra la masa. Esto no puede significar, a nuestro juicio y en virtud de lo dispuesto en el art. 35.1 LC, que la administración concursal pueda perjudicar el pago de las sanciones tributarias concursales; sin embargo, la reclamación de la Administración Pública no podrá hacerse vía art. 43.1.c LGT sino que habrá de atenerse a las reglas generales de responsabilidad  (114) .

El art. 43.1.c LGT solo se refiere a los integrantes de la administración concursal, lo que, en puridad, llevaría a excluir a los auxiliares delegados de la responsabilidad de este precepto. Sin embargo, entendida esta responsabilidad como una responsabilidad por daños  (115)  (y no como sanción), no vemos especial inconveniente en interpretar este art. 43.1.c LGT en relación con la LC y hacer una interpretación laxa (pues no se aprecia en el art. 43.1.c LGT una utilización terminológica concursal rigurosa  (116) ) de integrantes de la administración concursal e incluir a los auxiliares delegados  (117)  (los auxiliares delegados pueden ejercer competencias que corresponden a los administradores concursales  (118) ), con las matizaciones que haremos a continuación.

La responsabilidad de los administradores y auxiliares delegados debe entenderse que se da en el ámbito de sus competencias  (119) ; así, si la competencia para la gestión del pago del tributo está asignada, de acuerdo con el art. 35.2, segundo párrafo, LC, a un administrador en concreto, será este el que tenga que responder y no el resto. En cambio, en caso de ejercicio mancomunado o colegiado de competencias, los administradores responderán solidariamente salvo que prueben no haber intervenido en el acto lesivo, desconocerlo o haber hecho lo conveniente para evitar el daño o, al menos, haberse opuesto expresamente a él (art. 36.2 LC); si la administración concursal ha llevado a cabo un acto en perjuicio del pago del tributo con la oposición de alguno de sus miembros, este no responderá. Tampoco será responsable el auxiliar delegado que no tuviera la competencia para la gestión del pago del tributo. No creemos que en estos casos se pueda decir que el administrador o el auxiliar no hayan hecho las gestiones necesarias para el pago del crédito tributario.

2.2.2.  La responsabilidad de los administradores concursales por créditos tributarios contra la masa

El último inciso del art. 43.1.c LGT dispone que los integrantes de la administración concursal responderán de «(...) las obligaciones tributarias y sanciones posteriores (...) como administradores cuando tengan atribuidas funciones de administración». Este último inciso del art. 43.1.c LGT se refiere a las obligaciones tributarias y sanciones posteriores (entiéndase devengadas con posterioridad) a dichas situaciones (esto es, al concurso); por tanto, entendemos que se está refiriendo a los créditos contra la masa.

La redacción de este último inciso del art. 43.1.c LGT genera muchas dudas. En primer lugar, la responsabilidad de los administradores concursales depende de que tengan funciones de administración. Los supuestos de concurso necesario, en los que la administración concursal sustituye, como regla general, al concursado en la administración y disposición de su patrimonio, entran en el ámbito de aplicación del art. 43.1.c LGT  (120) . Si el concurso es voluntario, el deudor conservará, en principio, las facultades de administración y disposición sobre su patrimonio, quedando sometido el ejercicio de estas a la intervención de los administradores concursales, mediante su autorización o conformidad (art. 40.1 LC); por tanto, las facultades de administración son mantenidas por el concursado, si bien es necesario que los administradores concursales autoricen sus actuaciones (sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 44.2 LC  (121) ). En este caso, entendemos que la administración concursal tiene facultades de administración ya que la actuación del concursado no es posible sin la autorización de la administración concursal quedando también integrada, a nuestro juicio, la administración intervenida en el art. 43.1.c LGT.

Así pues, la administración concursal desempeña funciones de administración y responderá como los «administradores» (de personas jurídicas) según dispone el último inciso del art. 43.1.c LGT; esta responsabilidad de los «administradores» se establece en los apartados a y b del mismo art. 43.1 LGT.

Ex art. 43.1.a LGT, serán responsables subsidiarios de la deuda tributaria, sin perjuicio de lo dispuesto en el párrafo a) del apartado 1 del art. 42 de esta Ley, «(...) los administradores de hecho o de derecho de las personas jurídicas que, habiendo estas cometido infracciones tributarias, no hubiesen realizado los actos necesarios que sean de su incumbencia para el cumplimiento de las obligaciones y deberes tributarios, hubiesen consentido el incumplimiento por quienes de ellos dependan  (122)  o hubiesen adoptado acuerdos que posibilitasen las infracciones. Su responsabilidad también se extenderá a las sanciones». En nuestra opinión, la aplicación del precepto exige:


	
a) La imputación de responsabilidad al administrador concursal por la no realización de los actos necesarios para el cumplimiento de las obligaciones y deberes tributarios tiene que ser en el ámbito de sus competencias o funciones. Por tanto, si la gestión del pago del tributo está asignada a un administrador en concreto, será este el que responda y no el resto. 

	
b) Reiteramos aquí la idea dicha anteriormente de que la realización de los actos necesarios debe interpretarse en relación con el deber de diligencia de los administradores concursales  (123)  y su deber de velar por el interés del concurso. 



El art. 43.1.a LGT plantea un problema al establecer la responsabilidad subsidiaria de los administradores de hecho y de derecho de las personas jurídicas, salvo lo dispuesto en el art. 42.1.a LGT. Según este último precepto, serán responsables solidarios de la deuda tributaria las personas o entidades «(...) que sean causantes o colaboren activamente en la realización de una infracción tributaria. Su responsabilidad también se extenderá a la sanción». Así, mientras que el art. 43.1.a LGT establece una responsabilidad subsidiaria por actos u omisiones del administrador, el art. 42.1.a LGT la establece solidaria, lo que nos lleva a plantear cuándo un hecho será integrable en el art. 43.1.a LGT y cuándo en el art. 42.1.a LGT. Se trata pues de ver si hay alguna diferencia entre adoptar acuerdos que posibiliten la infracción tributaria (o simplemente no pagar -no realizar los actos necesarios para el cumplimiento de la obligación- del art. 43.1.a LGT) y ser causante o colaborar activamente en la realización de una infracción tributaria del art. 42.1.a LGT. Si admitimos que existen diferencias  (124)  (que solo parecen posibles aceptando una objetivación de la responsabilidad del art. 43.1.a LGT  (125) , que no creemos admisible respecto a los administradores concursales por la exigencia de coordinar LGT y LC  (126) ), seguidamente hay que plantear si la responsabilidad solidaria es aplicable a los administradores concursales ex art. 42.1.a LGT.

Efectivamente, el art. 43.1.c LGT, al establecer la responsabilidad subsidiaria de los administradores concursales, dispone, respecto a los créditos contra la masa, que los administradores concursales responderán como administradores. En nuestra opinión, la redacción del art. 43.1.c LGT permite entender tanto que los administradores concursales responderán en los mismos supuestos que los administradores de personas jurídicas (art. 43.1.a y b) como que la remisión es a todo el régimen de los administradores de las personas jurídicas  (127) , por lo que, en tal caso, debemos decantarnos por la interpretación que implica la responsabilidad subsidiaria de los administradores concursales, ya que la responsabilidad subsidiaria es el principio general («Salvo precepto legal expreso en contrario, la responsabilidad será siempre subsidiaria» -art. 41.2 LGT-)  (128) .

Junto al apartado a) del art. 43.1 LGT, el apartado b) establece la responsabilidad subsidiaria de «[l]os administradores de hecho o de derecho de aquellas personas jurídicas que hayan cesado en sus actividades, por las obligaciones tributarias devengadas de estas que se encuentren pendientes en el momento del cese, siempre que no hubieran hecho lo necesario para su pago o hubieren adoptado acuerdos o tomado medidas causantes del impago». Si bien la declaración de concurso no interrumpe la actividad de la concursada, el Juez (a solicitud de la administración concursal y previa audiencia del deudor y de los representantes de los trabajadores) puede acordar el cese de su actividad (art. 44.4 LC). Para no ser reiterativos, respecto a este supuesto, únicamente comentar que no se derivará responsabilidad de los administradores concursales en cualquier caso de cese sino solo cuando no hubieran hecho lo necesario para el pago o hubieren adoptado acuerdos o tomado medidas causantes del impago (siempre en el bien entendido de que tiene que existir patrimonio para poder pagar y que la conducta del administrador concursal tiene que analizarse en relación con el deber de diligencia de los administradores concursales  (129)  y su deber de velar por el interés del concurso).

2.2.3.  Tipo de responsabilidad: subsidiaria

La responsabilidad de los administradores concursales por el impago de los créditos tributarios será, en su caso, subsidiaria; esto es, solo responderán en el caso de que no lo haga el deudor o los obligados solidarios, si los hubiere.

Para que la Administración pueda dirigirse contra la administración concursal se requiere «(...) la previa declaración de fallido del deudor principal y de los responsables solidarios» (art. 45.1, segundo párrafo, LGT). De acuerdo con el art. 61.1, primer párrafo, RGR 2005, «[s]e considerarán fallidos aquellos obligados al pago respecto de los cuales se ignore la existencia de bienes o derechos embargables o realizables para el cobro del débito. En particular, se estimará que no existen bienes o derechos embargables cuando los poseídos por el obligado al pago no hubiesen sido adjudicados a la hacienda pública de conformidad con lo que se establece en el art. 109. Asimismo, se considerará fallido por insolvencia parcial el deudor cuyo patrimonio embargable o realizable conocido tan solo alcance a cubrir una parte de la deuda».

Este precepto reglamentario, al igual que el art. 43 LGT anteriormente comentado, debe ponerse en relación con lo dispuesto en la LC. En primer lugar, ello supone, a nuestro juicio, que no es aplicable la previsión relativa al art. 109 RGR 2005  (130) .

En segundo lugar, puede decirse que la declaración de fallido solo será posible cuando el concursado no disponga de bienes para satisfacer el crédito tributario; por tanto, si esto es así, habrá que concluir que la Administración tributaria solo se podrá dirigir contra los administradores concursales cuando se proceda a declarar la conclusión del concurso por inexistencia de bienes y derechos del concursado o de terceros responsables con los que satisfacer a los acreedores (131)  (art. 176.1.4 LC  (132) ).

Cuando proceda exigir la responsabilidad subsidiaria de los administradores concursales o de los auxiliares delegados, el procedimiento para declararla y exigirla se regirá por lo dispuesto en el art. 176 (LGT)  (133) » (art. 43.3 LGT).

III.  DECLARACIÓN DEL CONCURSO. EFECTOS

El auto de declaración del concurso  (134)  «(...) producirá sus efectos de inmediato, abrirá la fase común de tramitación del concurso (...) y será ejecutivo aunque no sea firme» (art. 21.2 LC), excepto si el Juez, en caso de apelación del auto, ha acordado su suspensión cautelar (art. 20.2 LC).

Declarado el concurso, se ordena la formación de las secciones segunda (administración concursal)  (135) , tercera (masa activa)  (136)  y cuarta (masa pasiva)  (137) , encabezándose por el auto o, en su caso, sentencia que hubiera ordenado su formación (art. 20.3 LC).

1.  Efectos sobre el deudor

Cuestión Vinculante núm. V2106-08 de Subdirección General de IRPF, de 10 de noviembre de 2008 (fuente: vLex: VLEX-50547687. http://vlex.com/vid/50547687): «(...) Primero.- El art. 4, apartado uno de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Añadido (BOE del 29 de diciembre), dispone que estarán sujetas al impuesto las entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas en el ámbito espacial del impuesto por empresarios o profesionales a título oneroso, con carácter habitual u ocasional, en el desarrollo de su actividad empresarial o profesional, incluso si se efectúan en favor de los propios socios, asociados, miembros o partícipes de las entidades que las realicen.

Por su parte, el art. 4, apartado tres de la Ley del Impuesto sobre el Valor Añadido establece que la sujeción al impuesto se produce con independencia de los fines o resultados perseguidos en la actividad empresarial o profesional o en cada operación en particular.

La declaración de concurso produce efectos jurídicos sobre el deudor, sobre sus acreedores y sobre los contratos en los cuales el deudor sea parte  (138) . «La Ley limita los efectos de la declaración de concurso, reduciéndolos, con un sentido funcional, a aquellos que beneficien la normal tramitación del procedimiento y, en la medida en que esta lo exija, confiriendo al Juez la potestad de graduarlos y de adecuarlos a las circunstancias concretas de cada caso» (segundo párrafo del punto III de la Exposición de Motivos LC).

El efecto más relevante para el deudor es el que se refiere a sus facultades patrimoniales en relación con los bienes, derechos y obligaciones que hayan de integrarse en el concurso y que depende, en principio, de que el concurso sea voluntario o necesario (art. 40 LC)  (139) . La declaración de concurso no interrumpe la continuación de la actividad profesional o empresarial que viniere ejerciendo el deudor, sin perjuicio de la intervención o suspensión de sus facultades patrimoniales y salvo que el Juez estime que la continuación no es conveniente para los intereses de los acreedores o para alcanzar un convenio y acuerde «(...) a solicitud de la administración concursal y previa audiencia del deudor y de los representantes de los trabajadores de la empresa, (...) mediante auto, el cierre de la totalidad o de parte de las oficinas, establecimientos o explotaciones de que fuera titular el deudor, así como, cuando ejerciere una actividad empresarial, el cese o la suspensión, total o parcial, de esta» (art. 44 LC)  (140) .

Si el deudor fuera persona jurídica  (141) , durante la tramitación del concurso, se mantienen sus órganos, sin perjuicio de la intervención o suspensión de facultades (art. 48.1 LC)  (142) . Si de lo actuado resultase fundada la posibilidad de que el concurso se califique como culpable y de que la masa activa será insuficiente, el Juez puede ordenar, desde la declaración de concurso, el embargo de bienes y derechos de los administradores o liquidadores, de hecho o de derecho, y de quienes hubieren tenido esa condición en los dos años anteriores, lo que se puede sustituir, a solicitud del interesado, por aval de entidad de crédito (art. 48.3 LC).

2.  Efectos sobre los acreedores

Como consecuencia de la declaración del concurso de un deudor, todos sus acreedores, ordinarios o no, cualesquiera que sean su nacionalidad y domicilio, se integran en la masa pasiva del concurso (art. 49 LC).

2.1.  Efectos sobre los créditos

2.1.1.  La compensación entre créditos tributarios y créditos del concursado

El art. 58 LC dispone que, declarado el concurso, no procederá la compensación de los créditos y deudas del concursado, excepto si sus requisitos existieran con anterioridad a la declaración  (143) . Los créditos tributarios no son ajenos a la institución de la compensación; el art. 71.1 LGT establece que «[l]as deudas tributarias de un obligado tributario podrán extinguirse total o parcialmente por compensación con créditos reconocidos por acto administrativo a favor del mismo obligado, en las condiciones que reglamentariamente se establezcan».

La interpretación conjunta del art. 58 LC con el art. 71.1 LGT permite afirmar que las deudas tributarias del concursado podrán extinguirse por compensación si el concursado es titular de un derecho de crédito contra la hacienda pública  (144)  y


	
a) Se reúnen los requisitos sustantivos previstos en el Código Civil para la compensación de créditos con anterioridad a la declaración del concurso. Si bien esto no lo dice expresamente ni la LC ni la LGT, aunque sí el art. 56.5 RGR 2005  (145) , al no haber regulación sobre la materia en la LGT y tratarse de una institución de Derecho civil, no habría inconveniente en aplicar subsidiariamente la normativa civil  (146) . Los créditos deben ser recíprocos (esto es, la Administración pública titular del crédito tributario del que es deudor el concursado, tiene que ser deudora de un crédito del que es titular el concursado acreedor) y ambos créditos tienen que estar vencidos, ser líquidos y exigibles. 

	
b) Salvo algún que otro supuesto excepcional  (147) , las deudas tributarias se encuentran en período ejecutivo; 

	
c) El crédito a favor del obligado con la hacienda pública ha sido reconocido por acto administrativo antes de la declaración del concurso  (148) ,  (149)  (presupuesto discutido por los servicios jurídicos de la AEAT  (150) ). 



La compensación entre créditos de la Administración tributaria y del deudor tributario puede hacerse de oficio o a instancias de este, pero, en cualquier caso, «(l)a extinción de la deuda tributaria se producirá en el momento de inicio del período ejecutivo o cuando se cumplan los requisitos exigidos para las deudas y los créditos, si este momento fuera posterior (...)» (art. 73.3, primer párrafo, LGT). Al poderse declarar de oficio la compensación por la Administración titular del crédito tributario, se ha planteado la duda de si puede también hacerlo una vez ya declarado el concurso. En nuestra opinión, cabe admitir esta posibilidad, si se dan los requisitos anteriormente señalados con anterioridad a la declaración del concurso, se procede a informar convenientemente a la administración concursal y siempre que sea el Juez del concurso quien decida en caso de controversia (como ocurre en cualquier otra cuestión relativa a la compensación -art. 58.2 LC-)  (151) . Así lo ha entendido la Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra (Sección 1.ª), de 3 de mayo de 2007, al admitir la compensación de oficio por parte de la Administración de créditos entre el concursado y ella, una vez ya declarado el concurso, sin perjuicio de que la decisión de la Administración sea impugnable por la vía de los incidentes ante el Juez concursal  (152) . Ahonda en este tema la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Oviedo (núm. 1), de 23 de mayo 2007: «(...) Se arguye en efecto que el acto administrativo de compensación, al haberse ya ejecutado, solo puede ser atacado en vía económico administrativa y ulteriormente en la Contencioso-Administrativa  (153) , lo que no puede ser compartido por este juzgador, ya que, de aceptarse tal tesis, bastaría que la AEAT, aun siendo consciente de su falta de competencia para acordar una compensación ya iniciado el concurso, ejecutara el acto y que los recursos administrativos se desestimaran o precluyera el plazo para interponerlos para burlar la competencia de este Juzgado, lo que no es conforme ni con la letra ni con el espíritu de la Ley Concursal, que claramente reserva al Juez del concurso la competencia para resolver una compensación controvertida (art. 58 LC). Además la declaración de nulidad de actuaciones administrativas, firmes o no  (154) , no resulta extraña a la normativa concursal (art. 55.3) (...)».

2.1.2.  Los efectos de la declaración del concurso y los intereses

Sin perjuicio de tratar este tema más adelante al desarrollar los créditos contra la masa y los privilegios crediticios, hay que comentar, en este punto, que desde «(...) la declaración del concurso, quedará suspendido el devengo de intereses, legales o convencionales, salvo los correspondientes a los créditos con garantía real, que serán exigibles hasta donde alcance la respectiva garantía»  (155) . También seguirán devengando intereses (conforme al interés legal) los créditos salariales reconocidos, teniendo, en este caso, los créditos derivados de intereses, la consideración de subordinados conforme a lo previsto en el art. 92.3 LC  (156)  (art. 59.1 LC).

Respecto a los intereses cuyo devengo se hubiese suspendido (desde la declaración de concurso), si se llega a un acuerdo sin quita, puede pactarse en él su cobro total o parcial, calculándose el interés al tipo legal, o al convencional si fuese menor. En caso de liquidación, se satisfarán los intereses (al tipo convencional -en su caso-)  (157) , «si resultara remanente (supuesto bastante improbable) después del pago de la totalidad de los créditos concursales»  (158) .

2.1.3.  La prescripción de los créditos tributarios

Desde la declaración del concurso y hasta su conclusión queda interrumpido (que no suspendido) el cómputo del plazo de prescripción de las acciones contra el deudor por los créditos concursales, esto es, los anteriores a la declaración de concurso (art. 60.1 LC  (159) ). Esta interrupción también afecta evidentemente a los créditos tributarios. El fundamento de esta interrupción de la prescripción está en la imposibilidad del acreedor para reclamar el pago de su crédito al concursado; como dice Mairata Laviña (160) , ni el transcurso del tiempo ni la inactividad (la falta de reclamación del pago) del acreedor son imputables a este, por lo que no está justificado el juego de la prescripción.

La doctrina tributarista entiende que la interrupción del plazo de prescripción solo puede ir referido a la actividad recaudatoria (que se interrumpe -art. 55 LC-), pero no a la actividad liquidadora ni a la sancionadora, ya que estas se pueden llevar a cabo durante el proceso concursal  (161) ; por tanto, la interrupción de la prescripción solo afectaría a la reclamación por impago de las deudas tributarias liquidadas o autoliquidadas  (162) . Esta interpretación es, a nuestro juicio, muy razonable, pues se amolda a la finalidad perseguida por el art. 60.1 LC. El fundamento de la interrupción, como hemos dicho, está en la imposibilidad del acreedor para reclamar el pago de su crédito al concursado; por ello, esta misma doctrina, excluye del ámbito de aplicación del art. 60 LC los créditos tributarios que gocen de la denominada preferencia procedimental (por haberse ya dictado  (163) , respecto a ellos, providencia de apremio con anterioridad a la declaración de concurso)  (164)  y respecto a los que la ejecución sigue su curso  (165) ,  (166) .

El art. 60 LC, tiene una segunda regla relevante que afecta a la reanudación del cómputo del plazo prescriptivo; el cómputo se inicia nuevamente, en su caso, en el momento de conclusión del concurso (art. 60.3 LC). Este precepto debe complementarse con el art. 68.6, segundo párrafo, LGT, que dispone que «[c]uando el plazo de prescripción se hubiera interrumpido por la declaración del concurso del deudor, el cómputo del plazo de prescripción se iniciará de nuevo en el momento de aprobación del convenio concursal para las deudas tributarias no sometidas al mismo. Respecto a las deudas tributarias sometidas al convenio concursal, el cómputo del plazo de prescripción se iniciará de nuevo cuando aquellas resulten exigibles al deudor. Si el convenio no fuera aprobado, el plazo se reiniciará cuando se reciba la resolución judicial firme que señale dicha circunstancia».

Obsérvese que el art. 60 LC prevé la reanudación del plazo de prescripción en el momento de conclusión del concurso, a diferencia de lo dispuesto en el art. 68.6 LGT que prevé la reanudación en momentos anteriores, sin que ello suponga, evidentemente, la recuperación de la autotutela ejecutiva  (167) :

i. Si no hay convenio, se reiniciará el cómputo de los plazos para la prescripción con la resolución judicial firme que señale la no aprobación del convenio. Sin embargo, no se prevé en la LC ninguna resolución firme que señale la no aprobación del convenio. Sí se prevé la apertura de oficio de la liquidación si se ha rechazado «por resolución judicial firme el convenio aceptado en junta de acreedores sin que proceda acordar nueva convocatoria» (art. 143.1.3.ª LC). También habrá resolución judicial firme si se declara la nulidad o el incumplimiento del convenio (art. 143.1. 4.º y 5.º LC), pero, en los demás casos, de ausencia de convenio, la resolución que tendremos será el auto de apertura de la fase de liquidación y, por tanto, la reanudación del cómputo de prescripción para los créditos tributarios debería empezar, en su caso, desde la firmeza de este auto. En cambio, para los demás créditos (no tributarios) la reanudación del cómputo del plazo de prescripción se produce desde la conclusión del concurso, solución que nos parece mucho más razonable.

ii. Si hay convenio, hay que distinguir: a) si los créditos tributarios no están sometidos al convenio, se reiniciará el cómputo de los plazos para la prescripción con la aprobación del convenio; b) si los créditos están sometidos al convenio, entonces habrá que esperar a que sean exigibles estos créditos para que se reinicie el cómputo de los plazos de prescripción  (168) .

No nos parece que exista ningún problema en la aplicación del art. 68 LGT a los créditos tributarios concursales, pues el art. 60.3 LC puede considerarse como la regla general (se refiere al reinicio del cómputo del plazo para la prescripción en general, sin especificar si el crédito es tributario o no) y el art. 68.6, segundo párrafo, LGT sería la regla especial (ya que se refiere al reinicio del cómputo del plazo para la prescripción del crédito tributario en el concurso)  (169) , siempre, esto sí, que la Administración tributaria no pretenda recuperar sus facultades de autotutela con el reinicio del cómputo del plazo de prescripción.

2.1.4.  El vencimiento anticipado de las obligaciones a plazo

El art. 146 LC dispone que «(...) la apertura de la liquidación producirá el vencimiento anticipado de los créditos concursales aplazados y la conversión en dinero de aquellos que consistan en otras prestaciones». Por tanto, el vencimiento anticipado de las obligaciones a plazo es un efecto del concurso sobre los créditos que no se produce desde la declaración del concurso sino cuando se abre la fase de liquidación (que es cuando se procede a liquidar y a pagar todos los créditos del concursado). Se puede decir, simplificando, que la finalidad del vencimiento anticipado es la de agilizar la liquidación en beneficio de los acreedores  (170) .

En relación con el art. 146 LC (y los créditos tributarios aplazados), hay que señalar:

i. El aplazamiento puede ser convencional o derivarse directamente de la ley  (171)  (la LC no distingue).

ii. El crédito sometido a plazo es un crédito que aún no es exigible por no haberle llegado al deudor el término para el cumplimiento; es un crédito en el que el deudor aún está en «periodo voluntario de pago»  (172) . El aplazamiento (o fraccionamiento) de los créditos tributarios, sin embargo, puede hacerse tanto en período voluntario  (173)  como ejecutivo  (174)  (art. 65.1 LGT); además, puede ser que simplemente no haya finalizado el período de liquidación del impuesto o que aún no se haya iniciado (siempre y cuando el impuesto se haya devengado con anterioridad a la declaración del concurso pues, en otro caso, no estaríamos ante un crédito concursal). En todos estos casos, entendemos aplicable la regla del vencimiento anticipado del crédito tributario.

iii. Si bien el art. 146 LC solo se refiere al vencimiento anticipado de los créditos concursales  (175) , entendemos también aplicable esta regla a los créditos contra la masa, pues, como veremos más adelante, estos se satisfacen con anterioridad a los créditos concursales, sin perjuicio de lo previsto respecto a los créditos con privilegio especial (art. 154.1 y 3 LC). Por tanto, sino se considera que los créditos contra la masa (aplazados) vencen con la apertura de la liquidación, debería esperarse a que se cumpliera el plazo para su vencimiento para proceder a su pago y posteriormente pagar los créditos concursales, o bien, debería reservarse una cantidad suficiente (si es que la hubiere) para poder pagar el crédito contra la masa a su vencimiento; estas dos últimas soluciones no parecen razonables y deben descartarse ya que son sin duda las que más perjudican a los acreedores.

iv. «Si el pago de un crédito se realizase antes del vencimiento que tuviere a la fecha de apertura de la liquidación, se hará con el descuento correspondiente, calculado al tipo de interés legal»  (176)  (art. 159 LC).

2.2.  Efectos sobre las acciones individuales

La paralización de las acciones individuales promovidas por los acreedores contra el patrimonio del concursado, «(...) consecuencia natural de la integración de los acreedores en la masa pasiva del concurso, no afecta a las declarativas de los órdenes civil o social ya en tramitación en el momento de declararse el concurso, que continuarán hasta la firmeza de la sentencia  (177) , ni a las de naturaleza contencioso-administrativa o penal con trascendencia sobre el patrimonio del deudor, incluso si se ejercitan con posterioridad a la declaración  (178) , pero sí a todas las de carácter ejecutivo, incluidos los apremios administrativos o tributarios, que quedarán en suspenso si se hallasen en tramitación, salvo los acordados con anterioridad a la declaración de concurso, y no podrán iniciarse una vez declarado el concurso  (179)  (...)» (Exposición de Motivos LC, octavo párrafo del punto III).

Por excepción «(...) (p)odrán continuarse aquellos procedimientos administrativos de ejecución en los que se hubiera dictado providencia de apremio y las ejecuciones laborales en las que se hubieran embargado bienes del concursado, todo ello con anterioridad a la fecha de declaración del concurso, siempre que los bienes objeto de embargo no resulten necesarios para la continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor (...)» (art. 55.1 segundo párrafo LC)  (180) .

Por lo que se refiere a los acreedores con garantías reales, «(...) [s]e respeta la naturaleza propia del derecho real sobre cosa ajena, que impone una regulación diferente de la aplicable a los derechos de crédito integrados en la masa pasiva del concurso, pero al mismo tiempo se procura que la ejecución separada de las garantías no perturbe el mejor desarrollo del procedimiento concursal ni impida soluciones que puedan ser convenientes para los intereses del deudor y de la masa pasiva (...)» (Exposición de Motivos LC, noveno párrafo del punto III).

Sobre todo ello, volveremos más adelante.

3.  Efectos sobre los contratos

Es este un tema que afecta en general (como cualquier aspecto del proceso) a todos los créditos, pero que, al no incidir de forma específica en el crédito tributario, se tratará muy brevemente.

En contratos  (181)  con obligaciones recíprocas, no tienen ningún efecto las cláusulas contractuales que prevean la facultad de resolución o la extinción por el simple hecho de ser declarada una de las partes en concurso (art. 61.3 LC), pero sí cabe la aplicación de normas legales que dispongan o expresamente permitan pactar la extinción del contrato o denunciarlo unilateralmente (art. 63 LC). En caso de que las obligaciones recíprocas estén pendientes de cumplimiento (total o parcial), las prestaciones a cargo del concursado se considerarán deudas de la masa (art. 61.2 primer párrafo LC)  (182) , mientras que, si al tiempo de declararse el concurso solo una de las partes ha cumplido íntegramente, «(...) el crédito o la deuda que corresponda al deudor se incluirá, según proceda, en la masa activa o en la pasiva del concurso» (art. 61.1 LC).

El incumplimiento posterior  (183)  a la declaración, por cualquiera de las partes, faculta a la parte in bonis para pedir la resolución del contrato. Sin embargo, el Juez, en interés del concurso y aunque haya causa de resolución, puede acordar el cumplimiento contractual, en cuyo caso, las prestaciones a cargo del concursado serán deudas de la masa. Si se acuerda la resolución, las obligaciones pendientes de vencimiento se extinguen y las vencidas, en caso de incumplimiento del concursado posterior a la declaración, se satisfacen con cargo a la masa (art. 62 LC)  (184) .

Si en los tres meses anteriores a la declaración de concurso ha tenido lugar la resolución de un contrato de adquisición de bienes muebles o inmuebles con contraprestación o precio aplazado, la administración concursal (por iniciativa propia o a instancia del concursado), antes de que finalice el plazo para la comunicación de créditos, puede notificar la rehabilitación del contrato al transmitente, en cuyo caso, los pagos futuros corren a cargo de la masa (art. 69.1 LC)  (185) .

IV.  FASE COMÚN

Declarado el concurso, la administración concursal debe presentar un informe en el plazo de dos meses (prorrogable judicialmente por tiempo no superior a un mes) desde la aceptación, en su caso, de al menos dos de los tres administradores concursales (art. 74 LC). La finalidad esencial de este informe  (186)  de la administración concursal en la fase común es la exacta fijación de las masas activa y pasiva del concurso.

1.  Masa activa: acción de reintegración y crédito tributario

1.1.  La acción de reintegración en el concurso

La composición de la masa activa se rige por el principio de universalidad; constituyen la masa activa del concurso los bienes y derechos embargables integrados en el patrimonio del deudor a la fecha de la declaración del concurso y los que se reintegren al mismo o adquiera hasta la conclusión del procedimiento (arts. 76.1 y 2 LC)  (187) . Por tanto, se «separan» los bienes que no sean propiedad del concursado y sobre los que este no tenga derecho de uso, garantía o retención (art. 80 LC)  (188) .

En relación con los bienes que deben reintegrarse, los arts. 71, 72 y 73 LC regulan un régimen de acciones de reintegración de los actos perjudiciales  (189)  para la masa activa que hayan sido realizados por el deudor dentro de los dos años anteriores a la fecha de declaración del concurso, aunque no hubiere existido intención fraudulenta  (190) , sin que puedan ser objeto de rescisión los actos ordinarios de la actividad profesional o empresarial del concursado realizados en condiciones normales  (191) ; entre estos actos cabe incluir el pago de los tributos a los que venga obligado el concursado  (192) .

El ejercicio de las acciones rescisorias no es incompatible con otras (art. 71.6 LC  (193) ), como puede ser la acción de nulidad por simulación  (194) . La legitimación activa del ejercicio de la acción de reintegración (u otras de impugnación), en un primer momento, corresponde a la administración concursal  (195) . Sin embargo, los acreedores (y entre ellos la Administración pública) pueden instar a la administración concursal que ejercite la acción rescisoria (u otras de impugnación) frente a un determinado acto; si el acreedor insta al ejercicio de la acción rescisoria y la administración concursal en un plazo de dos meses, a contar desde el requerimiento, no la ejercita, la LC legitima al acreedor requirente para el ejercicio de la acción rescisoria -u otras de impugnación-  (196)  (por tanto, si la requirente es la Administración, esta estaría legitimada para el ejercicio de la acción de rescisión a través de un incidente concursal  (197) ).

Con anterioridad a la reforma de la LC por el RDL 3/2009, se había planteado si las garantías establecidas a favor del crédito tributario, en supuestos de aplazamiento o de fraccionamiento de este crédito, podían ser rescindidas en virtud de lo dispuesto en el art. 71.3.2 LC. Según este precepto, «(s)alvo prueba en contrario, el perjuicio patrimonial se presume cuando se trate de los siguientes actos: (...) La constitución de garantías reales a favor de obligaciones preexistentes o de las nuevas contraídas en sustitución de aquellas»  (198) . A día de hoy, la posibilidad de rescisión queda excluida en virtud de la nueva redacción (dada por el RDL 3/2009) del art. 71.5 LC que no considera rescindibles, en ningún caso, «las garantías constituidas a favor de los créditos de Derecho público (...) previstos en su normativa específica».

1.2.  Efectos de la acción de reintegración: la devolución de las cantidades satisfechas a la hacienda pública como consecuencia del negocio jurídico rescindido o declarado nulo

Los negocios rescindidos (y también los declarados nulos) pueden haber generado en origen algún hecho imponible y, en consecuencia, pueden haber obligado al concursado a pagar el correspondiente tributo. En este punto, hay que plantear si, una vez que se ha rescindido el negocio jurídico que generó el hecho imponible, el concursado tiene o no derecho a la devolución de la cantidad satisfecha a la hacienda pública.

El art. 73.1 LC establece que «(l)a sentencia que estime la acción (de rescisión) declarará la ineficacia del acto impugnado y condenará a la restitución de las prestaciones objeto de aquel  (199) , con sus frutos e intereses»  (200) . Este precepto debe completarse, respecto a las acciones de nulidad (pues sin duda, como se ha dicho, se trata de otras acciones de impugnación referidas en el art. 71.6 LC), con lo dispuesto en el art. 1303 CC («Declarada la nulidad de una obligación, los contratantes deben restituirse recíprocamente las cosas que hubiesen sido materia del contrato, con sus frutos, y el precio con los intereses, salvo lo que se dispone en los artículos siguientes»).

Los efectos de la rescisión y de la nulidad (o anulabilidad) son efectos ex tunc, por tanto, suponen tener que retrotraerse al momento de celebrar el negocio rescindido o declarado nulo, como si este no hubiera existido (201) , todo ello, naturalmente, sin perjuicio de la posible existencia de terceros protegidos  (202) .

Los arts. 31 y 32 LGT regulan, respectivamente, las devoluciones de ingresos debidos (derivadas de la normativa de cada tributo) e indebidos. El art. 31.1, segundo párrafo, LGT, define las devoluciones derivadas de la normativa de cada tributo como «las correspondientes a cantidades ingresadas o soportadas debidamente como consecuencia de la aplicación del tributo». Por su parte, el art. 32.1 LGT dispone que «(l)a Administración tributaria devolverá a los obligados tributarios, a los sujetos infractores o a los sucesores de unos y otros, los ingresos que indebidamente se hubieran realizado en el Tesoro público con ocasión del cumplimiento de sus obligaciones tributarias o del pago de sanciones, conforme a lo establecido en el art. 221 de esta Ley» (precepto que regula el procedimiento para la devolución de ingresos indebidos).

De la lectura de los arts. 32.1 y 31.1 LGT, y teniendo en cuenta que la reintegración por rescisión o nulidad implica retrotraerse al momento de celebración del negocio jurídico, se puede concluir que, si del negocio jurídico se ha derivado el pago de un tributo, la no realización del hecho imponible implicaría que el ingreso a la hacienda pública ha sido un ingreso indebido; nunca habría existido el negocio jurídico que justificaba el cobro del tributo.

Sin embargo, el art. 32.1 LGT se remite al art. 221.1 LGT y en este precepto solo se entiende que hay pago indebido: a. Cuando se haya producido una duplicidad en el pago de deudas tributarias o sanciones. b. Cuando la cantidad pagada haya sido superior al importe a ingresar (resultante de un acto administrativo o de una autoliquidación). c. Cuando se hayan ingresado cantidades correspondientes a deudas o sanciones tributarias después de haber transcurrido los plazos de prescripción. d. Cuando así lo establezca la normativa tributaria.

Se observa, por tanto, que el supuesto de rescisión o nulidad de un negocio jurídico no está previsto, con carácter general, en el art. 221 LGT. Ello podría llevar a pensar que solo procede la devolución de lo pagado (en virtud de lo establecido en los arts. 31 y 32 LGT) cuando una norma así lo disponga expresamente.

Es evidente que si existe una ley que regula un tributo y establece qué ocurre en caso de rescisión o nulidad del acto que constituye el hecho imponible del mismo, a ella deberemos atender; así, hay que tener en cuenta:


	
· El art. 57.1 RDLITPAJD: «Cuando se declare o reconozca judicial o administrativamente, por resolución firme, haber tenido lugar la nulidad rescisión o resolución de un acto o contrato, el contribuyente tendrá derecho a la devolución de lo que satisfizo por cuota del Tesoro, siempre que no le hubiera producido efectos lucrativos  (203) ,  (204)  y que reclame la devolución en el plazo de prescripción previsto en (...) la Ley General Tributaria  (205) , a contar desde que la resolución quede firme». 

	
· El art. 109.2 RDLRHL, para el Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana, recoge una regla muy similar, al establecer que «(c)uando se declare o reconozca judicial o administrativamente por resolución firme haber tenido lugar la nulidad, rescisión o resolución del acto o contrato determinante de la transmisión del terreno o de la constitución o transmisión del derecho real de goce sobre aquel, el sujeto pasivo tendrá derecho a la devolución del impuesto satisfecho (...)  (206) ». 

	
· Por su parte, el art. 82.2 LIVA también establece que «(c)uando por resolución firme, judicial o administrativa, o con arreglo a Derecho o a los usos de comercio, queden sin efecto total o parcialmente las operaciones gravadas o se altere el precio después del momento en que la operación se haya efectuado, la base imponible se modificará en la cuantía correspondiente»  (207) . 



En los demás supuestos (en los que no hay una norma específica), pensamos que también se debe poder recuperar lo pagado por el impuesto si se anula o rescinde el contrato que lo originó. Así, p. ej., si el concursado había comprado un inmueble y de acuerdo con su nueva titularidad había pagado el Impuesto de Bienes Inmuebles, ha de poder recuperar lo que haya pagado por el IBI cuando se anule o rescinda el contrato de compraventa  (208)  y ello por varias razones:

i. Existe laguna legal. Los arts. 31 y 32 LGT no prevén los supuestos de nulidad o rescisión del negocio jurídico que ha generado el hecho imponible. El art. 31 LGT se está refiriendo a cantidades que, en el momento del ingreso, eran debidas, pero que después resultan excesivas, por lo que generalmente se corresponden a cantidades ingresadas a cuenta de la obligación principal  (209)  (IRPF, IS). Los ingresos indebidos, por su parte, se refieren a cantidades que, en el momento de hacer el ingreso, ya se podía conocer que no eran debidas a la hacienda pública  (210) , pero no porque se rescinda o se declare la nulidad de un contrato, sino por las causas previstas en el art. 221 LGT (pensando en el IRPF, en el IS y en el IVA (211) , aunque el art. 221 LGT se puede aplicar a todos los tributos  (212) ).

ii. Si existe laguna legal, puede resultar procedente aplicar, por la vía de los principios generales del Derecho (213) , las reglas que se derivan de los arts. 57.1 RDLITPAJD, 109.2 RDLRHL, y 80.dos LIVA. Con la anterior LGT, VaronaAlabern (214) , al entender que no estaba vedado por el art. 23.3 LGT  (215)  1963, consideraba apropiado aplicar el art. 57.1 RDLITPAJD a favor del donatario que había pagado el impuesto de sucesiones y donaciones en caso de que la donación fuera posteriormente anulada por retroacción de la quiebra. Este razonamiento es también hoy aplicable ya que el actual art. 14 LGT  (216)  es muy similar al art. 23.3 de la anterior LGT 1963  (217) .

2.  Masa pasiva

2.1.  Créditos concursales versus créditos contra la masa

En este momento (y simplificando pues estos temas se tratan detenidamente en otros capítulos), interesa señalar que todos los créditos contra el concursado se integran en la masa pasiva concursal (art. 49 LC), salvo los llamados créditos contra la masa (o créditos extraconcursales o postconcursales). Los créditos concursales son los créditos existentes antes de la declaración del concurso, mientras que los créditos contra la masa o deudas de la masa son, en principio, el conjunto de gastos y obligaciones que genera el procedimiento concursal y, en su caso, la continuación de la empresa.

2.2.  Comunicación y reconocimiento de créditos tributarios concursales

2.2.1.  Planteamiento general

Con el fin de conformar la masa pasiva del concurso, los créditos concursales  (218)  deben ser comunicados  (219)  a la administración concursal en el plazo de un mes a contar desde el día siguiente a la publicación en el BOE del auto de declaración del concurso (art. 21.1.5 LC  (220) )  (221) . Con la comunicación, los créditos concursales podrán ser reconocidos  (222)  y clasificados (arts. 85.1 y 21.1.5.º LC).

Una vez comunicados los créditos (y justificados documentalmente -art. 85.4 LC-), se procederá a la elaboración de la lista de acreedores. Corresponde a la administración concursal decidir la inclusión  (223)  o exclusión en la lista de acreedores, tanto de los créditos comunicados expresamente, como de los que, de cualquier modo, consten en el concurso (art. 86.1 LC); todos, a los solos efectos de cuantificación, se computarán en dinero y se expresarán en moneda de curso legal (art. 88.1 LC).

La lista de acreedores puede ser impugnada  (224)  por los interesados (art. 96.1 LC) y la impugnación puede referirse tanto a la inclusión o a la exclusión de los créditos como a la cuantía o clasificación de los créditos reconocidos (art. 96.3 LC). Una vez resueltas las impugnaciones, la administración concursal introducirá las modificaciones que, en su caso, procedan y presentará al Juez los textos definitivos  (225)  (al igual que si no se han presentado impugnaciones); puestos de manifiesto los textos definitivos en la Oficina Judicial, finaliza la fase común del concurso y se abre la de convenio o la de liquidación según proceda (art. 98 LC).

2.2.2.  Comunicación de créditos tributarios

La Administración tributaria no está exenta de tener que comunicar todos  (226)  sus créditos a la administración concursal, pues la LC no establece, al respecto, ninguna excepción a su favor  (227) . El incumplimiento del deber de comunicar el crédito en el plazo fijado por la LC tiene como consecuencia  (228) , también para la Administración tributaria, la postergación de este crédito que será calificado como subordinado (229)  (art. 92.1 LC); incluso, la no comunicación del crédito en plazo puede suponer la exclusión del proceso concursal (230)  si el titular no impugna la lista de acreedores en el momento procesal oportuno y esta deviene firme  (231) ; no obstante, aun cuando la impugne, la comunicación vía impugnación es, a nuestro entender, muy discutible  (232) .

2.2.3.  Las particularidades en el reconocimiento de créditos tributarios

Respecto a las particularidades del reconocimiento de los créditos tributarios (y para no reiterar lo que analizamos al tratar los créditos subordinados), solo hay que comentar:

i. La comunicación de los créditos tributarios concursales  (233)  por certificación administrativa implica que estos créditos se incluyan necesariamente en la lista de acreedores (art. 86.2 LC) -rige aquí la presunción de validez de los actos de las Administraciones públicas sujetos al Derecho administrativo-. La administración concursal no puede rechazar el contenido de la certificación administrativa y debe reconocer el crédito como está en la certificación  (234) , a efectos de determinar la cuantía y demás circunstancias del crédito para su clasificación en el concurso.

Sin embargo, en relación con este necesario reconocimiento del crédito justificado por certificación administrativa, nos parece adecuado entender que la administración concursal no está obligada a incluir en la lista de acreedores los créditos ya pagados o compensados o aquellos que no han podido nacer por aplicación misma de la LC (235)  ya que se trata de conceptos que no debieran constar en la certificación expedida por la Administración o que claramente constan por error  (236) . Distinto es el caso de discrepancias entre la administración concursal y la tributaria en relación con la cuantía u otros extremos discutibles del crédito justificado por la certificación, en cuyo caso, la administración concursal debe reconocer el crédito con la cuantía y circunstancias que consten en la certificación sin perjuicio de su ulterior impugnación a través de los cauces adecuados  (237)  y, a nuestro entender, ante el Juez del concurso.

Si bien es cierto que cabe pensar que la resolución por el Juez concursal (vía incidente) no supone resolver el asunto por los trámites establecidos al efecto, nos parece más bien que se trata de una cuestión prejudicial administrativa (directamente relacionada con el concurso o cuya resolución es necesaria para el buen desarrollo del procedimiento concursal) con extensión de la jurisdicción del Juez del concurso ex art. 9 LC  (238)  y que debe resolverse por los trámites del incidente concursal como cualquier otra cuestión que se suscite en materia de reconocimiento de créditos (art. 86.1.2.º LC)  (239) .

ii. Si existe providencia de apremio, el contenido de esta también debe ser reconocido, pues tiene fuerza ejecutiva  (240)  («Se incluirán necesariamente en la lista de acreedores aquellos créditos (...) que consten en documento con fuerza ejecutiva (...)» -art. 86.2 LC-).

iii. Los créditos tributarios recurridos en vía administrativa o jurisdiccional, aún cuando su ejecutividad se encuentre cautelarmente suspendida, serán tratados como si fueran créditos sometidos a condición resolutoria (art. 87.1.2, primer párrafo, LC), por lo que se reconocerán como condicionales y disfrutarán de los derechos concursales que correspondan a su cuantía y calificación, en tanto no se cumpla la condición  (241)  (art. 87.1.1, primer párrafo, LC  (242) )  (243) .

iv. Tendrán la condición de contingentes hasta su cuantificación los créditos tributarios que resulten de procedimientos de comprobación o inspección  (244) . Cuantificados, tendrán el carácter que les corresponda con arreglo a su naturaleza sin que sea posible su subordinación por comunicación tardía (art. 87.2, segundo párrafo, primer inciso, LC)  (245) . Al referirse, la LC, al reconocimiento de estos créditos en el concurso como contingentes, entendemos que la Administración tributaria está obligada a comunicar a la administración concursal los posibles créditos que puedan derivarse de procedimientos de comprobación o inspección que estén en curso o que se inicien una vez declarado el concurso  (246) ; en caso contrario, la falta de comunicación oportuna deberá provocar que los créditos tributarios resultantes de procedimientos de comprobación o de inspección comunicados tardíamente sean degradados a subordinados o, llegado el caso, excluidos del concurso. El reconocimiento de estos créditos como contingentes permite que sus titulares sean considerados como acreedores concursales sin más limitación que la suspensión de los derechos de adhesión, de voto y de cobro, como ocurre en los casos de los créditos sometidos a condición suspensiva o de los litigiosos (art. 87.3 LC).

v. Salvo que exista liquidación administrativa, también se reconocen como contingentes las cantidades defraudadas a la hacienda pública desde la admisión a trámite de la querella o denuncia hasta su reconocimiento por sentencia judicial  (247)  (art. 87.2, segundo párrafo, primer inciso, LC)  (248) , en cuyo caso, debe comunicarse el crédito contingente  (249) .

vi. También se reconocerán como contingentes los créditos tributarios «(...) que no puedan ser hechos efectivos contra el concursado sin la previa excusión del patrimonio del deudor principal (...) mientras el acreedor no justifique cumplidamente a la administración concursal haber agotado la excusión, confirmándose, en tal caso, el reconocimiento del crédito en el concurso por el saldo subsistente» (art. 87.5 LC). Esta disposición resulta aplicable cuando el concursado pueda ser responsable tributario subsidiario de una obligación tributaria de un tercero. A los efectos del crédito tributario, la Administración deberá declarar fallido el deudor principal y, en su caso, los responsables solidarios, y dictar acto de declaración de responsabilidad, que se notificará al responsable subsidiario y, por tanto, en nuestro caso, a la administración concursal  (250) .

vii. Si el crédito de la Administración tributaria del que es obligado tributario el concursado, estuviera afianzado por un tercero, se reconocerá por su importe sin limitación alguna y sin perjuicio de la sustitución del titular del crédito en caso de pago por el fiador (art. 87.6 LC  (251) ).

2.3.  La clasificación de los créditos concursales

Un punto básico de la LC es el de la limitación de los privilegios a efectos del concurso; se establece que «(...) el principio de igualdad de tratamiento de los acreedores ha de constituir la regla general del concurso  (252)  y que sus excepciones han de ser muy contadas y siempre justificadas  (253) » (primer párrafo del punto V de la Exposición de Motivos LC). Las excepciones a la regla general pueden ser negativas (créditos subordinados) o positivas (créditos privilegiados -generales y especiales  (254) -).

Del art. 89 LC se deducen dos principios: el de desigualdad entre créditos (privilegiados, ordinarios y subordinados) y el de legalidad (no se admite en el concurso ningún privilegio que no esté reconocido en la Ley Concursal). De este modo, hay que entender derogados, respecto al concurso, los privilegios que no estén recogidos en la LC, salvo, se entiende, los derivados de tratados internacionales o de leyes posteriores que vengan a ampliar los arts. 90 y 91 LC.

2.3.1.  Los créditos con privilegio especial

En ocasiones, los créditos tributarios tienen ese carácter de créditos con privilegio especial  (255) . Los créditos con privilegio especial (art. 90 LC) son los que afectan a determinados bienes o derechos y no a todo el patrimonio del deudor (art. 89.2 LC), ya sea porque el crédito está garantizado con un bien o derecho (garantías reales), ya sea porque la prestación que da origen al crédito está vinculada con él (crédito refaccionario). También se incluyen créditos que sin estar garantizados con garantía real se equiparan en virtud de sus efectos (art.90.1.4.º LC).

El carácter privilegiado (especial o general) de un crédito concursal tiene consecuencias en relación con el convenio:

i. Los acreedores con privilegio especial o general no quedan afectados, en principio, por lo que en él se apruebe (art. 123.1, último inciso, LC).

ii. En consonancia con ello, la asistencia a la junta de los acreedores privilegiados y su intervención en las deliberaciones no afectarán al cómputo del quórum de constitución (art. 123.1, primer inciso, LC).

iii. Sin embargo, «el voto de un acreedor privilegiado a favor de una propuesta producirá, en el caso de que sea aceptada por la junta y de que el Juez apruebe el correspondiente convenio, los efectos que resulten del contenido de este respecto de su crédito y privilegio» (art. 123.2 LC)  (256) . Es decir, si bien en un principio los acreedores privilegiados no se ven afectados por el convenio, pueden voluntariamente aceptar la propuesta y, si finalmente esta es aprobada por la junta y aceptada por el Juez, sí quedar afectados. «Los créditos de los acreedores privilegiados que hubiesen votado a favor del convenio (...) quedarán extinguidos en la parte a que alcance la quita, aplazados en su exigibilidad por el tiempo de espera y, en general, afectados por el contenido del convenio» (art. 136 LC).

iv. El titular de un crédito privilegiado, que a la vez sea titular de un crédito ordinario, cuando vote en la junta y salvo que expresamente diga lo contrario, se entenderá que su voto va referido exclusivamente al crédito ordinario (art. 123.3 LC).

v. Los acreedores privilegiados también podrán vincularse al convenio, una vez aprobado, mediante adhesión (art. 134.2, último inciso, LC)  (257) .

En relación con el pago de los créditos con privilegio especial, debemos tener en cuenta las siguientes reglas:

i. Los créditos contra la masa se pagarán antes que los créditos con privilegio general («Antes de proceder al pago de los créditos concursales, la administración concursal deducirá de la masa activa los bienes y derechos necesarios para satisfacer los créditos contra esta» -art. 154.1 LC-).

ii. Los créditos con privilegio especial no afectados por un convenio, se pagarán con cargo a los bienes y derechos sobre los que recaiga la garantía (art. 155.1 LC) con preferencia absoluta sobre el resto de acreedores respecto al bien o derecho afectado (tema sobre el que volveremos más adelante).

iii. Si un mismo bien estuviere afecto a dos o más créditos con privilegio especial, no rige el principio de reparto a prorrata, sino el de prior in tempore, potior in iure (art. 155.3 LC)  (258) .

iv. Mientras subsista la paralización de las ejecuciones de garantías reales del art. 56, apartados 1 y 2, LC, «(...) la administración concursal podrá comunicar a los titulares de estos créditos con privilegio especial que opta por atender su pago con cargo a la masa y sin realización de los bienes y derechos afectos (...)» (art. 155.2 LC)  (259) .

v. La realización de los bienes y derechos afectos al pago de un crédito con privilegio especial se hará en subasta  (260) , salvo que el Juez (a solicitud de la administración concursal y previa audiencia del concursado y del acreedor titular del privilegio) autorice la venta directa (art. 155.4 LC)  (261) .

2.3.2.  Los créditos con privilegio general

Los créditos con privilegio general (entre los que se encuentran créditos tributarios) afectan a todo el patrimonio del deudor (art. 89.2 LC) y vienen enumerados en el art. 90 LC  (262) .

Salvo lo relativo al pago (cuestión que veremos a continuación), el régimen jurídico de los créditos con privilegio general solo presenta alguna que otra diferencia con el de los créditos con privilegio especial. Así, un acreedor con privilegio general que no tenga garantizado su crédito puede formar parte de la administración concursal (art. 27.1.3.º LC), es más, salvo que se siga el procedimiento abreviado de concurso de los arts. 190 y 191 LC, en la administración concursal deberá estar uno de estos acreedores o un acreedor ordinario (art. 27.2.3.º LC).

El pago de los créditos con privilegio general no afectados por un convenio se hará de acuerdo con las siguientes reglas:

i. Los créditos contra la masa se pagarán antes que los créditos con privilegio general («Antes de proceder al pago de los créditos concursales, la administración concursal deducirá de la masa activa los bienes y derechos necesarios para satisfacer los créditos contra esta» -art. 154.1 LC-).

ii. Lo obtenido de la realización de los bienes o derechos que estén afectos al pago de uno o varios créditos con privilegio especial servirá, en primer lugar, para pagar estos créditos y, si queda algún remanente, previo pago de los créditos contra la masa, se destinará a pagar los créditos con privilegio general (art. 156 LC  (263) ).

iii. Respecto a los demás bienes y derechos, los créditos con privilegio general son preferentes para cobrar respecto a los créditos ordinarios y subordinados (arts. 157.1 y 158.1 LC).

iv. Los créditos con privilegio general se pagarán por el orden establecido en el art. 91 LC (art. 156 LC) y, si hay varios créditos con privilegio general que ocupen el mismo rango en la graduación, estos se pagarán a prorrata (art. 156 LC).

2.3.3.  Los créditos ordinarios

Los créditos tributarios tampoco son ajenos a esta categoría de créditos concursales. Los créditos ordinarios son aquellos que no han sido calificados por la Ley ni como privilegiados ni como subordinados (art. 89.3 LC) y se equiparan a ellos, en cuanto al pago, los créditos con privilegio especial en la parte que no hubiera sido satisfecha con cargo a los bienes y derechos afectos (art. 157.2 LC).

Un acreedor ordinario puede formar parte de la administración concursal (art. 27.1.3.º LC). Es más, como hemos dicho, salvo que se siga el procedimiento abreviado de concurso de los arts. 190 y 191 LC, en la administración concursal deberá estar uno de estos acreedores o un acreedor con privilegio general que no tenga garantizado su crédito (art. 27.2.3.º LC).

En relación con la participación en el convenio de los acreedores ordinarios y los efectos del mismo sobre ellos, hay que tener en cuenta:

i. Respecto de los créditos ordinarios, las proposiciones de quita no podrán exceder de la mitad del importe de cada uno de ellos y las de espera no podrán superar los cinco años a partir de la firmeza de la resolución judicial que apruebe el convenio (art. 100.1 LC  (264) ). Dentro de estos límites y en función del contenido de la propuesta, su aprobación requiere determinados quórum de créditos ordinarios (arts. 124 y 125 LC)  (265) , si bien, a efectos de este cómputo, se consideran incluidos en el pasivo ordinario los acreedores privilegiados que voten a favor de la propuesta (art. 124, tercer párrafo, LC)  (266) .

ii. Para que sea admitida a trámite una propuesta de convenio anticipado se requiere también el apoyo de uno o varios titulares de créditos ordinarios (o privilegiados  (267) ) que superen la quinta parte del pasivo presentado por el deudor, salvo que la propuesta se presente con la solicitud de concurso voluntario, en cuyo caso, basta con que las adhesiones alcancen la décima parte de este pasivo (art. 106 LC).

iii. Aprobado un convenio, este afecta a todos los créditos ordinarios, incluso no reconocidos (art. 134 LC). «Los créditos de los acreedores privilegiados que hubiesen votado a favor del convenio, los de los acreedores ordinarios y los de los subordinados quedarán extinguidos en la parte a que alcance la quita, aplazados en su exigibilidad por el tiempo de espera y, en general, afectados por el contenido del convenio» (art. 136 LC). Sin embargo, los acreedores ordinarios que no hubieran votado a favor  (268)  mantendrán sus derechos frente a los obligados solidariamente con el concursado y frente a sus fiadores y avalistas (art. 135.2 LC  (269) ).

iv. Los acreedores ordinarios  (270)  que no hubieren asistido a la junta, que en ella hubieren sido ilegítimamente privados del voto o que hubieran votado en contra (o no se hubieren adherido en caso de propuesta anticipada o de tramitación escrita  (271) ) pueden oponerse a la aprobación judicial del convenio (aceptado por la junta) por infracción de las normas de la Ley Concursal sobre el contenido del convenio, la forma y el contenido de las adhesiones, la constitución de la junta o su celebración  (272) . Además, estos mismos acreedores  (273)  si, individual o colectivamente, son titulares del cinco por ciento de créditos ordinarios pueden oponerse también a la aprobación judicial del convenio cuando el cumplimiento de este sea objetivamente inviable (art. 128.2 LC).

El pago de los créditos ordinarios, de acuerdo con el art. 157 LC, está sujeto a tres reglas:

i. Los créditos ordinarios se satisfacen una vez pagados los créditos contra la masa y los créditos con privilegio (art. 157.1, primer inciso, LC). No obstante, la Ley prevé que, por excepción, el Juez (a solicitud de la administración concursal) pueda autorizar el pago de los créditos ordinarios antes que el de los créditos contra la masa y con privilegio siempre que estime estos suficientemente cubiertos (art. 157.1, segundo inciso, LC).

ii. Entre los créditos ordinarios, al no existir relación de jerarquía, si no existe patrimonio suficiente, se prorratea el que haya entre todos ellos (art. 157.2 LC).

iii. En función de la liquidez de la masa activa, la administración concursal puede decidir el pago de cuotas que no podrán ser inferiores al cinco por ciento nominal de cada crédito (art. 157.3 LC).

2.3.4.  Los créditos subordinados

Dice la Exposición de Motivos V LC que «(...) los créditos subordinados, [son] una nueva categoría que introduce la ley para clasificar aquellos [créditos] que merecen quedar postergados tras los ordinarios, por razón de su tardía comunicación, por pacto contractual, por su carácter accesorio (intereses), por su naturaleza sancionadora (multas) o por la condición personal de sus titulares (personas especialmente relacionadas con el concursado o partes de mala fe en actos perjudiciales para el concurso) (...)». Estos créditos subordinados (entre los que hay créditos tributarios) se enumeran en el art. 92 LC  (274) .

Los titulares de créditos subordinados en el convenio:

i. No tienen derecho de voto en la junta de acreedores (art. 122.1.1.º LC  (275) ).

ii. Aunque no tengan derecho de voto, los créditos concursales subordinados quedan vinculados por el convenio (arts. 134.1 y 136 LC), si bien, los acreedores subordinados podrían mantener sus derechos frente a los obligados solidariamente con el concursado y frente a sus fiadores y avalistas en virtud de lo establecido en el art. 135.1 LC  (276) .

iii. «Los acreedores subordinados quedarán afectados por las mismas quitas  (277)  y esperas establecidas en el convenio para los ordinarios, pero los plazos de espera empezarán a computar a partir del íntegro cumplimiento del convenio (en relación con los acreedores ordinarios)» (art. 134.1, segundo párrafo, LC  (278) ).

Para el pago de los créditos subordinados, el art. 158 LC establece tres reglas:

i. Los créditos subordinados se pagan en último lugar (primero hay que satisfacer íntegramente el resto de créditos).

ii. Dentro de los créditos subordinados, estos se pagarán por el orden establecido en el art. 92 LC.

iii. Si hubiera varios créditos subordinados que ocupasen el mismo orden en el art. 92 LC, se pagarán a prorrata.

V.  SOLUCIONES DEL CONCURSO: CONVENIO Y LIQUIDACIÓN

Tras una fase común que se inicia con la declaración de concurso y concluye con la presentación del informe de la administración concursal sobre el inventario y la lista de acreedores y una vez que ha transcurrido el plazo para las impugnaciones o bien se han resuelto estas, el concurso, sobre la base del principio de flexibilidad y con el principal objetivo de procurar la satisfacción de los acreedores  (279)  (punto II de la Exposición de Motivos LC), puede desembocar en la liquidación (arts. 142 a 162 LC) o en un convenio  (280)  (solución conservativa -arts. 99 a 141 LC- prevalente -punto VI de la Exposición de Motivos LC-). Se abrirá la fase de convenio cuando el concursado no haya solicitado la liquidación (y no haya sido aprobada ni mantenida una propuesta anticipada de convenio  (281) ), mientras que se abrirá la fase de liquidación si el concursado la ha solicitado (con la solicitud de concurso voluntario o en cualquier momento desde que se haya dictado el auto de declaración).

1.  Convenio: entre el derecho de abstención y la necesaria intervención de la Administración tributaria  (282) 

En la doctrina se destaca el cambio de modelo que se ha producido en relación con la participación de la Administración tributaria en la fase de convenio: se ha pasado del derecho de abstención general  (283)  de la Administración tributaria a la afectación por el convenio de todos los créditos tributarios ordinarios y subordinados  (284) .

1.1.  El derecho de abstención de la Administración tributaria titular de créditos concursales privilegiados

El art. 164.4, primer párrafo, LGT, dispone que «(e)l carácter privilegiado de los créditos tributarios, otorga a la hacienda pública el derecho de abstención en los procesos concursales (...)».

El primer inciso del art. 164.4, primer párrafo, LGT, reforzado por el art. 10.2 LGP  (285) , podría dar a entender que se privilegia a todos los créditos tributarios y, por tanto, la Administración tributaria gozaría del derecho de abstención en relación con todos sus créditos. Sin embargo, entendemos, como venimos haciendo y haremos a lo largo de este trabajo, que tres normas tan cercanas en el tiempo (LC, LGT, LGP) deben interpretarse sistemáticamente. Por ello, como veremos, al no alcanzar los privilegios de la LC a todos los créditos tributarios (es más, algunos de ellos quedan postergados a la categoría de créditos subordinados), «el derecho de abstención de la Administración tributaria», dentro del marco de la LC, solo puede ir referido a los créditos tributarios privilegiados, no a los ordinarios o subordinados calificados así por la LC (286) .

Este derecho de abstención, interpretado de acuerdo con la LC ex Disposición Adicional octava LGT  (287) , significa que la Administración tributaria (como cualquier otro acreedor privilegiado) puede sustraer del convenio los créditos tributarios privilegiados, pues la LC dispone que el titular de un crédito concursal privilegiado solo queda vinculado por el convenio aprobado si vota a favor o se adhiere a él  (288) ,  (289) .

En virtud del principio de indisponibilidad de los créditos públicos (art. 7.3 LGP  (290) ) y de acuerdo con lo establecido en el art. 103.4 LC  (291) , cabría pensar que la hacienda pública no puede suscribir convenios que afecten a estos créditos concursales privilegiados  (292)  (y que, por tanto, siempre debe usar su derecho de abstención en el convenio); sin embargo, según el art. 164.4 LGT (y el art. 10.2 LGP  (293) ), «(...) la hacienda pública podrá suscribir en el curso de estos procesos los acuerdos o convenios previstos en la legislación concursal, así como acordar, de conformidad con el deudor y con las garantías que se estimen oportunas, unas condiciones singulares de pago, que no pueden ser más favorables para el deudor que las recogidas en el convenio o acuerdo que ponga fin al proceso judicial. Este privilegio podrá ejercerse en los términos previstos en la legislación concursal (...)».

Por tanto, en relación con los créditos tributarios concursales privilegiados, la hacienda pública puede votar a favor del convenio o adherirse a él, si el órgano competente lo estima oportuno (art. 134 LC en relación con los arts. 103.4 LC y 164.4 LGT  (294) )  (295) .

Además, la LGT prevé la posibilidad de que la hacienda pública pacte acuerdos singulares de pago, lo que también está en consonancia con la LC, pues, en su art. 125.1, prevé que en el convenio se pueda establecer un trato singular para ciertos acreedores o grupos de acreedores determinados por sus características. De la interpretación conjunta de los arts. 125.1 LC y 164.4 LGT, en relación siempre con el art. 103.4 LC, podemos concluir que:

i. Las condiciones singulares de pago del crédito tributario no pueden ser más favorables para el deudor que las recogidas en el convenio o acuerdo que ponga fin al proceso (art. 164.4 LGT).

ii. Las condiciones singulares de pago del crédito tributario concursal pueden ser más favorables para la hacienda pública que las recogidas en el convenio o acuerdo que ponga fin al proceso, aunque ello implicará necesariamente la obtención de la mayoría que corresponda conforme al art. 124 LC (al que nos referiremos más adelante) y, además, el voto favorable, en la misma proporción, del pasivo no afectado por el trato singular  (296)  (art. 125.1 LC).

La adhesión (o voto favorable) al convenio por parte de la Administración, ex art. 103.4 LC, «(...) se hará respetando las normas legales y reglamentarias especiales (que la regulan)». En virtud de ello, el contenido sobre quitas y esperas del convenio puede resultar problemático, respecto a los créditos tributarios concursales, en un doble sentido:

i. Según el art. 8.1.k LGT, «(s)e regularán en todo caso por Ley: (...) (l)a condonación de deudas y sanciones tributarias y la concesión de moratorias y quitas (297) ». Algunos autores, equiparando las condonaciones (art. 75 LGT  (298) ) con las quitas, han entendido que la regulación actual de la intervención de la Administración tributaria en el concurso va en contra del principio de legalidad  (299) , pues, al menos, deberían regularse por ley, los motivos, la cuantía y los requisitos de estas quitas-condonaciones  (300) . En cualquier caso, es preciso recalcar que la participación de la hacienda pública en los convenios concursales  (301)  está prevista en la LGT y en la LGP. Además, la propia LC, para los créditos ordinarios, establece unos límites a la quita (sin perjuicio de que puedan rebasarse en determinadas circunstancias) y la LGT, para los privilegiados, impide que se establezcan condiciones más favorables para el deudor que las recogidas en el convenio o acuerdo que ponga fin al proceso.

ii. Hay que plantearse también si las quitas y esperas concedidas por la Administración tributaria pueden considerarse «ayudas de Estado». La doctrina  (302)  señala que a priori las quitas de los créditos públicos no pueden considerarse «ayudas de Estado prohibidas por la normativa comunitaria  (303) », aunque podrían ser calificadas como tales si no superan el test del acreedor prudente en una economía de mercado (304) ; así, la suscripción de convenios concursales por parte de los acreedores públicos, de acuerdo con la Decisión 2003/283/CE, de 27 noviembre de 2002 (LCEur 2003\1152), no tendrá la consideración de ayuda pública prohibida «(...) cuando (el convenio) proporcione una mayor recuperación que la liquidación. Habría que proceder (...) a comparar (...) el importe que podrían haber cobrado en una liquidación y el que cobrarán en el convenio (...)» (Pulgar Ezquerra (305) )  (306) . En cualquier caso, no parece que pueda formularse oposición a la aprobación judicial del convenio, ni que el Juez pueda rechazarlo de oficio por considerar que las quitas de la hacienda pública constituyan una «ayuda pública prohibida por la normativa de la Unión Europea», pues no lo prevén los arts. 128.1 y 131 LC y el art. 107 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea no es de aplicación directa  (307) ,  (308) .

1.2.  Propuesta de convenio

«La propuesta de convenio deberá contener proposiciones de quita o de espera, pudiendo acumular ambas» (art. 100.1 LC)  (309) . También puede contener proposiciones alternativas para todos o para una o varias clases de acreedores (incluso la conversión del crédito en acciones, participaciones o cuotas sociales o en créditos participativos) y proposiciones de enajenación del conjunto de patrimonio afecto a la actividad empresarial o profesional o de determinadas unidades productivas con asunción por el adquirente de la continuación de la actividad  (310)  (art. 100.2 LC). Por el contrario, la propuesta no podrá consistir en la cesión de bienes o derechos a los acreedores en pago o para pago de sus créditos (art. 100.3 LC)  (311) .

La propuesta de convenio  (312)  puede presentarse dentro de la fase común (propuesta anticipada -arts. 104-110 LC-) o en la fase de convenio (arts. 111-141 LC).

La propuesta anticipada puede presentarla el deudor desde la solicitud del concurso voluntario o desde la declaración del necesario y hasta la expiración del plazo de comunicación de créditos siempre que no se encuentre en alguno de los casos del art. 105 LC  (313)  (art. 104 LC). Para que el Juez la admita a trámite, debe ir acompañada de adhesiones de acreedores «de cualquier clase»  (314)  cuyos créditos superen la quinta parte del pasivo presentado por el deudor, si bien, en caso de que la propuesta se presente con la solicitud de concurso voluntario, bastará con que las adhesiones superen la décima parte de este mismo pasivo  (315)  (art. 106.1 LC). Aunque se haya admitido a trámite la propuesta anticipada, si la administración concursal no la valora favorablemente, el Juez podrá dejarla sin efecto (art. 107 LC). En otro caso, si se obtiene la mayoría legalmente exigida de adhesiones  (316)  y una vez transcurrido el plazo de oposición a la aprobación judicial del convenio sin haberse formulado oposición ni rechazado de oficio el mismo, se dicta sentencia aprobatoria que pone fin a la fase común sin apertura ya de la fase de convenio  (317)  (art. 109 LC).

En caso de que no se apruebe ni se mantenga la propuesta anticipada  (318) , si el concursado no ha solicitado la liquidación, transcurrido el plazo de comunicación de créditos  (319)  y hasta la finalización del plazo de impugnación o hasta la fecha en que se manifiesten los textos definitivos en la oficina judicial, el concursado y los acreedores que representen una quinta parte del total pasivo de la lista definitiva de acreedores, pueden presentar propuestas de convenio. En su defecto, podrán presentarse propuestas desde la convocatoria de la junta hasta cuarenta días antes de la fecha señalada para su celebración. Si el Juez admite a trámite la propuesta ya no puede ser revocada ni modificada y se traslada a la administración concursal para que evalúe el plan de pagos y el de viabilidad  (320) . En cambio, si no se ha presentado o no se ha admitido ninguna propuesta, el Juez, de oficio, acordará la apertura de la fase de liquidación (arts. 113-115 bis LC).

1.3.  Aprobación del convenio

Para que la junta de acreedores se entienda constituida deberá concurrir como mínimo la mitad del pasivo ordinario del concurso y para que sea aceptada una propuesta se requiere igual quórum, salvo que esta consista en el pago íntegro de los créditos ordinarios en plazo no superior a tres años o en el pago inmediato de los créditos ordinarios vencidos con quita inferior al veinte por ciento en cuyo caso basta que haya más votos a favor que en contra  (321)  (art. 124 LC)  (322) .

Salvo que la tramitación se haga por escrito  (323) , en primer lugar se delibera y vota (nominalmente y por llamamiento de los acreedores asistentes con derecho a voto  (324) ) la propuesta del concursado y, si no es aceptada, sucesivamente las de los acreedores por orden de mayor a menor del importe de los créditos de los proponentes hasta que se acepte una  (325)  (art. 121 apartados 2, 4 y 5 LC)  (326) .

La oposición a la aprobación judicial del convenio (que se tramitará por los cauces del incidente concursal -art. 129 LC-), solo puede fundarse en la infracción de las normas sobre el contenido del mismo, sobre la forma y el contenido de las adhesiones  (327) , sobre tramitación escrita y sobre constitución o celebración de la junta, casos en los que también se prevé que el Juez debe rechazar de oficio el convenio (arts. 128.1 tercer párrafo y 131.1 LC). Están legitimados para formular dicha oposición el concursado que no hubiere hecho la propuesta ni le hubiere prestado conformidad (art.128.3 LC) y «(...) la administración concursal, los acreedores no asistentes a la junta, los que en ella hubieran sido ilegítimamente privados del voto y los que hubieran votado en contra de la propuesta (...)» o (en caso de propuesta anticipada o tramitación escrita) no se hubieren adherido a ella (art. 128.1, segundo párrafo, LC).

1.4.  Eficacia y cumplimiento del convenio

El convenio adquiere eficacia (y cesan todos los efectos de la declaración de concurso) desde la sentencia que lo aprueba  (328)  (art. 133 LC). Una vez que el deudor estime ya íntegramente cumplido el convenio, solicitará al Juez la declaración judicial de cumplimiento y, si el Juez lo estima cumplido, lo declarará mediante auto, al que se dará la misma publicidad que a la sentencia aprobatoria. Por contra, cualquier acreedor que estime incumplido el convenio, podrá solicitar al Juez la declaración de incumplimiento (caducando su acción a los dos meses contados desde la última de las publicaciones del auto que declara el cumplimiento). La solicitud de declaración de incumplimiento se tramitará por el cauce del incidente concursal y su triunfo supondrá la «rescisión» del convenio y la apertura de la fase de liquidación (arts. 139, 140 y 143.1.5.º LC).

2.  Liquidación

Si el deudor durante la vigencia del convenio conoce de la imposibilidad de cumplirlo, debe solicitar la liquidación (art. 142.3 LC); si no lo hace el deudor, cualquier acreedor podrá solicitar la liquidación si alega alguno de los hechos que pueden fundamentar la declaración del concurso  (329)  (art. 142.3 y 4 LC). Aparte de estos supuestos de solicitud de liquidación (por el deudor o por los acreedores) durante la vigencia del convenio, existen otros casos en los que la apertura de la fase de liquidación puede darse a petición del deudor  (330)  o de oficio  (331) . Incluso cabe, tras la reforma del RDL 3/2009, que el deudor presente propuesta de liquidación anticipada  (332) .


«(...) En los casos de apertura de oficio o a solicitud de acreedor, la liquidación es siempre una solución subsidiaria, que opera cuando no se alcanza o se frustra la de convenio. La unidad y la flexibilidad del procedimiento permiten en estos supuestos pasar de forma rápida y simple a la fase de liquidación (...)» (primer párrafo del punto VII de la Exposición de Motivos LC).

La flexibilidad también se refleja en el plan de liquidación que ha de presentar la administración concursal y respecto al que pueden formular observaciones tanto el deudor como los acreedores antes de la aprobación judicial (art. 148 LC). Si no se aprueba el plan de liquidación, o en lo no previsto por este, se aplicarán las reglas supletorias del art. 149 LC  (333) .

Los efectos concursales tradicionales de vencimiento anticipado de los créditos aplazados  (334)  y conversión en dinero de los que consisten en prestaciones no dinerarias no se producen, ex art. 146 LC, hasta que se abre la fase de liquidación (en la que se mantienen, además, todos los efectos sobre los créditos de la declaración del concurso). El pago de los créditos se hará, como ya hemos señalado, según la naturaleza de los mismos y el concursado tendrá, en todo caso, suspendidas sus facultades de administración y disposición (art. 145 LC)  (335) .

Respecto a los créditos tributarios, se ha planteado un interesante problema derivado del art. 77.2 LGT. Dice este precepto que «(e)n caso de convenio concursal, los créditos tributarios a los que afecte el convenio, incluidos los derivados de la obligación de realizar pagos a cuenta, quedarán sometidos a lo establecido en la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal». Al referirse este precepto solo al convenio, Hacienda ha defendido que en caso de liquidación no procede aplicar los arts. 89 a 92 LC ya que, según esta posición, la prelación de créditos de la LC solo se aplicaría en caso de convenio. En fase de liquidación, procedería la aplicación del apartado 1 del mismo art. 77, según el que: «La hacienda pública tendrá prelación para el cobro de los créditos tributarios vencidos y no satisfechos en cuanto concurra con otros acreedores, excepto que se trate de acreedores de dominio, prenda, hipoteca u otro derecho real debidamente inscrito en el registro correspondiente con anterioridad a la fecha en que se haga constar en el mismo el derecho de la hacienda pública, sin perjuicio de lo dispuesto en los arts. 78 y 79 de esta Ley». De este modo, la Administración tributaria sería preferente en el cobro de sus créditos (salvo lo dispuesto en el art. 77.1 LGT y en contra de lo dispuesto en la LC). Analizaremos más a fondo este tema al tratar los créditos privilegiados de la Administración tributaria y su prelación.

En los casos de liquidación (y también si se aprueba un convenio que suponga para todos los acreedores o para los de una o varias clases, una quita superior a un tercio del importe de sus créditos o una espera superior a tres años), la Ley Concursal (art. 163 LC) prevé la formación de la sección sexta de calificación  (336) .



VI.  CONCLUSIÓN Y REAPERTURA

En el art. 176 LC  (337)  se recogen básicamente las causas tradicionales de conclusión de los procesos concursales: revocación (firme) del auto de declaración de concurso, inexistencia de bienes (del deudor y de terceros responsables), íntegra satisfacción de los acreedores (o renuncia o desistimiento de todos los reconocidos), aprobación judicial (firme) del cumplimiento del convenio o la caducidad o rechazo (firmes) de las acciones de declaración de incumplimiento.

En los casos de conclusión por inexistencia de bienes, en los que el deudor debe responder con los bienes que en el futuro pueda tener  (338) , se contempla la posibilidad, ex art. 179 LC  (339) , de reapertura del concurso, tanto si el deudor es persona natural (en cuyo caso se procederá a la actualización del inventario y de la lista de acreedores -art. 180 LC-), como si es persona jurídica (supuesto en el que el concurso reabierto se limitará a la liquidación de los bienes puesto que la persona jurídica ya fue extinguida con la conclusión del concurso anterior  (340) ).






	 (1) 

	Vid. una exposición del significado de la reforma y de las principales novedades que supuso la LC en Alcover Garau, G., «La Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal», en Estudios sobre la Ley Concursal(Libro homenaje a Manuel Olivencia), Marcial Pons, Tomo I, Madrid, 2004, págs. 43-54.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	
De ahí que la reforma de la Ley Concursal por el Real Decreto-Ley 3/2009, de 27 de marzo, haya establecido una serie de normas de simplificación de trámites, por ejemplo, la tramitación escrita del convenio en concursos de más de 300 acreedores (art. 111.2, segundo párrafo, LC) o el procedimiento abreviado obligatorio en concursos de pasivo no superior a 10 millones de euros (art. 190.1 LC).

Vid.Olivencia Ruiz, M., «El Real Decreto-Ley 3/2009: Las nuevas normas y su aplicación», en Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, La Ley, Madrid, 2010, núm. 13, págs. 19-26. En este trabajo se valoran las reformas introducidas en la Ley Concursal 22/2003, en virtud del RDL 3/2009, particularmente en materia de refinanciaciones preconcursales de deuda, señalándose además otras posteriores reformas de que ha sido objeto la Ley Concursal. Así, la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislación procesal para la implantación de la nueva Oficina judicial (cuyo art. 17 introduce modificaciones a la LC).
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	 (3) 

	Se sigue así lo que la Exposición de Motivos denomina «principio de unidad de disciplina», al igual que en el ALC de 1983 y en la propuesta de 1995. Por el contrario, no pueden ser declarados en concurso los deudores públicos; en concreto, «las entidades que integran la organización territorial del Estado, los organismos públicos y demás entes de derecho público» (art. 1.3 LC). Las empresas públicas que adopten formas privadas de organización, sí pueden ser declaradas en concurso, si bien, en la práctica, no será muy frecuente ya que la Administración pública que la controle asumirá, por lo general, su situación de déficit.


	 Ver Texto 




	 (4) 

	
Se reproduce el art. 1.1 de la propuesta de 1995. El art.1.1 del ALC de 1983 se refería al «deudor común» sin referencia a la dualidad de persona natural o jurídica, lo que parece más adecuado ya que a continuación el art. 1.2 LC se refiere a la posibilidad de declarar en concurso la herencia. La herencia aún no aceptada o la aceptada a beneficio de inventario constituye una masa patrimonial separada que también puede declararse en concurso, si bien su importancia práctica es mínima ya que la mayoría de deudores son personas jurídicas sociedades anónimas o de responsabilidad limitada.

Dentro de las personas jurídicas, también pueden ser declaradas en concurso (ya que no se puede evitar que un acreedor lo inste) las sociedades que son objeto de regulación por las normas que instauran procedimientos paraconcursales: las sociedades bancarias, de seguros y de inversión, en las que el respectivo organismo supervisor (el Banco de España, la Dirección General de Seguros y la Comisión Nacional del Mercado de Valores) interviene la sociedad en crisis y la liquida o la reestructura. La Ley Concursal se limita a señalar en su Disposición Adicional segunda, su carácter supletorio respecto a la legislación paraconcursal («se aplicarán las especialidades que para las situaciones concursales se hallen establecidas en su legislación específica») y, en varios puntos de su articulado, regula la posición que en el concurso deben tener los organismos supervisores. También se preocupa de que algunas de sus normas no afecten a determinados mecanismos de estos mercados sectoriales.

El art. 4 del ALC de 1983, especificaba que las sociedades irregulares podían ser declaradas en concurso. El art. 16 LSA, equipara estas sociedades a las colectivas o civiles. Como señaló García Villaverde, R., «El presupuesto subjetivo de la apertura del concurso», en VV.AA., Derecho Concursal. Estudio sistemático de la Ley 22/2003 y de la Ley 8/2003, para la reforma concursal, (R. García Villaverde, A. Alonso Ureba, J. Pulgar Ezquerra -dirección-), Ed. Dilex, Madrid, 2003, pág. 36, «(...) esto debe llevar a la idea de que hay que aplicar a las sociedades irregulares el mismo sistema concursal que el que se emplea para las sociedades colectivas sin necesidad de una especificación como la que realizaba el Anteproyecto de 1983 (...)».Véase en la misma línea, Alonso Espinosa, F. J., «La declaración de concurso en la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (estudio preliminar)», en Estudios sobre la Ley Concursal(Libro homenaje a Manuel Olivencia), Marcial Pons, Tomo I, Madrid, 2004, pág. 923; Sánchez-Calero Guilarte, J., «El presupuesto subjetivo en la Ley Concursal», en Estudios sobre la Ley Concursal(Libro homenaje a Manuel Olivencia), Marcial Pons, Tomo I, Madrid, 2004, págs. 1210-1211.
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	 (5) 

	Sobre la base del principio de unidad se configura el denominado concurso de acreedores que refunde los anteriores institutos concursales civiles y mercantiles y al que se somete el deudor común, persona natural o jurídica. La unidad de procedimiento, implica unidad de presupuesto objetivo.


	 Ver Texto 




	 (6) 

	Insolvencia no es desbalance o situación en la que pasivo es superior a activo, sino imposibilidad de cumplir las obligaciones. La insolvencia puede ser por falta de bienes o porque, aun teniendo bienes suficientes, son irrealizables y se supone que no se puede pedir crédito, aunque la actual LC no se refiere a la falta de crédito como sí hacía el art. 2.2 y 3 de la propuesta de 1995. Vid.Alonso Espinosa, F. J., La declaración...cit., págs. 927-929; Pulgar Ezquerra, J., «Insolvencia: conservación versus liquidación», en Estudios sobre el Anteproyecto de Ley Concursal de 2001 (dirección R. García Villaverde-A. Alonso Ureba-J. Pulgar Ezquerra), Ed. Dilex, Madrid, 2002, pág. 72.


	 Ver Texto 




	 (7) 

	En este caso, el deudor debe solicitar la declaración de concurso dentro de los dos meses siguientes a la fecha en que hubiere conocido o debido conocer su estado de insolvencia, considerándose que el deudor lo ha conocido, salvo prueba en contra, cuando haya acaecido alguno de los hechos que pueden fundamentar la solicitud de concurso necesario y, en caso de incumplimiento sectorial, haya transcurrido el plazo correspondiente (art. 5 LC).
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	 (8) 

	Al refundir en un solo procedimiento los dos tradicionales de quiebra y suspensión de pagos, hay que posibilitar que el deudor pueda instar lo antes posible este único procedimiento.


	 Ver Texto 




	 (9) 

	Sobre la finalidad preventiva de los procesos concursales, vid.Alonso Espinosa, F. J., La declaración...cit., págs. 929-931; Pulgar Ezquerra, J., Insolvencia... cit., pág. 74.
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	 (10) 

	A nivel contable, se trata, básicamente, de comparar el disponible y realizable a corto plazo con el exigible a corto plazo y valorar la posibilidad de coordinar los plazos.
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	 (11) 

	El acreedor debe alegar y probar un hecho externo que refleje la situación patrimonial del deudor como indicio de insolvencia ya que no tiene acceso a la situación patrimonial interna del deudor (si este es empresario, su contabilidad es secreta -art. 31 CCom-).
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	 (12) 

	La negrita es nuestra.


	 Ver Texto 




	 (13) 

	Sigue razonando la sentencia: «(...) Y ello en razón a que -frente al propósito del legislador de adelantar en el tiempo la declaración de concurso, cuando de concurso voluntario se trata, a fin de evitar que el deterioro patrimonial impida o dificulte las soluciones más adecuadas para satisfacer a los acreedores, permitiendo al deudor formular su solicitud incluso cuando se encuentre en estado de insolvencia inminente-, en supuestos de concurso necesario inversamente lo que se pretende es retrasar en el tiempo la declaración de concurso, al objeto de impedir que, por iniciativa ajena al propio deudor, se abra del mismo modo la vía de la ejecución universal, con los perjuicios e incomodidades que tal decisión comporta, sin dejar por ello de procurar el que tenga lugar la pronta solicitud de declaración de concurso de acreedores en supuestos de insolvencia de un deudor común, si bien a través de tratar que sea este quien inste dicha petición (art. 5 LC) bajo la amenaza que supone la posible atribución al mismo de consecuencias sancionatorias si incumple dicha obligación (...)».
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	 (14) 

	«El deudor podrá basar su oposición en la inexistencia del hecho en que se fundamenta la solicitud o en que, aun existiendo, no se encuentra en estado de insolvencia. En este último caso, incumbirá al deudor la prueba de su solvencia y, si estuviera obligado legalmente a llevar contabilidad, esta prueba habrá de basarse en la que llevara conforme a derecho».


	 Ver Texto 




	 (15) 

	
Rojo Fernández-Río, A., En VV.AA., Comentario a la Ley Concursal (Ángel Rojo y Emilio Beltrán, directores), Tomo I, Ed. Thomson/Civitas, Madrid, 2004, pág. 183; Pulgar Ezquerra, J., El presupuesto... cit., págs. 66-67; Alonso Espinosa, F. J., La declaración...cit., pág. 935; Bercovitz Rodríguez-Cano, R., en VV.AA., Comentarios a la Ley Concursal (Rodrigo Bercovitz Rodríguez-Cano, coordinador), Volumen I, Ed. Tecnos, 2004, Madrid, pág. 43; Rodríguez Márquez, J., La hacienda pública y los Procesos Concursales, Ed. Thomson/Aranzadi, Navarra, 2006, pág. 25; Vila Florensa, P., en VV.AA., Nueva Ley Concursal (A. Sala, F. Mercadal, J. Alonso-Cuevillas, coordinadores), Ed. Bosch, Barcelona, 2004, pág. 78; Cerdá Albero, F., «La insolvencia: presupuesto objetivo del concurso», en Estudios sobre la Ley Concursal(Libro homenaje a Manuel Olivencia), Marcial Pons, Tomo I, Madrid, 2004, pág. 977.

En cambio, Morillas Jarillo, M. J., El concurso de las sociedades, Ed. Iustel, 2004, págs. 223-224, entiende que «(...) el carácter tasado debería serlo para su consideración como presunciones legales, sin impedir que se opere la prueba positiva de la insolvencia mediante la de otros hechos que la reflejen (...)».



	 Ver Texto 




	 (16) 

	A pesar de quedar comprendidos en el sobreseimiento general de pagos, se individualizan un conjunto de sobreseimientos sectoriales en el art. 2.2.4.º, siguiendo el modelo del ALC de 1983 y de la propuesta de 1995.


	 Ver Texto 




	 (17) 

	Vid.Pulgar Ezquerra, J., Comentarios a la Legislación Concursal (Ley 22/2003 y 8/2203 para la reforma concursal) (Juana Pulgar Ezquerra, Alberto Alonso Ureba, Carmen Alonso Ledesma, Guillermo Alcover Garau, directores), Tomo I, Ed. Dykinson S.L., Madrid, 2004, pág. 134.


	 Ver Texto 




	 (18) 

	Aunque como resalta la doctrina, la experiencia demuestra que el sujeto que está en insolvencia a quien primero deja de pagar es a los acreedores públicos: Rojo Fernández-Río, A., ob. cit., pág. 189.


	 Ver Texto 




	 (19) 

	Así, Pulgar Ezquerra, J., Comentarios ...Tomo I, cit., pág. 142-143; Rojo Fernández-Río, A., ob. cit., pág. 189, resalta que el fundamento de estos hechos «externos» se encuentra en la importancia objetiva de estas obligaciones, importancia pública, en los dos primeros casos (Administración tributaria y Seguridad Social) e importancia social, en el supuesto de los trabajadores.


	 Ver Texto 




	 (20) 

	Aunque véase en sentido contrario, Valero Lozano, N., El régimen jurídico del crédito tributario en la Ley Concursal, Ed. La Ley, Las Rozas, 2007, pág. 64, pues a la Administración tributaria no siempre le resultaría tan fácil, y mucho menos en tres meses, comprobar el incumplimiento.


	 Ver Texto 




	 (21) 

	
Se discute si el incumplimiento debe ser durante tres meses consecutivos; pueden ser tres meses alternativos a juicio de Pulgar Ezquerra, J., Comentarios ...Tomo I, cit., pág. 145; Aguilar Rubio, M., Crédito tributario y concurso de acreedores, Ed. La Ley, Urduliz (Bizkaia), 2009, pág. 257. En contra, aunque dice que las dos interpretaciones (teleológica la primera, literal-antecedentes legislativos la segunda) son factibles, Conde Díez, R., en VV.AA., Comentarios a la legislación concursal (Alberto Palomar Olmeda, coordinador), Ed. Dykinson, 2003, pág. 272.

Véase también Suárez-Llanos Gómez, L., «El presupuesto objetivo del concurso: el estado de insolvencia», en Las claves de la Ley Concursal (Ignacio Quintana Carlo, Ángel Bonet Navarro, José Antonio García-Cruces Gonzalo, directores), Ed. Thomson/Aranzadi, Navarra, 2005, pág. 44; Vázquez Iruzubieta, C., Comentarios a la Ley Concursal, Ed. Dijusa, 2003, págs. 116-117.



	 Ver Texto 




	 (22) 

	
Como señala Pulgar Ezquerra J., El presupuesto... cit., pág. 69, en Derecho español esta información no es pública; igualmente, Aguilar Rubio, M., ob. cit., pág. 257.

En cambio, Valero Lozano, N., ob. cit., pág. 64, afirma que es discutible que esta información no pueda ser judicialmente accesible vía art. 95 LGT; sin embargo, este precepto no sirve para justificar que dicha información pueda ser pública para los particulares, pues solo prevé obtener la información a la persona agraviada en casos de delitos o en casos de solicitud judicial para la ejecución de sentencias firmes.



	 Ver Texto 




	 (23) 

	Suárez-Llanos Gómez, L., ob. cit., pág. 44; Pulgar Ezquerra, J., Comentarios... Tomo I, cit., pág. 146; Aguilar Rubio, M., ob. cit., pág. 257; Valero Lozano, N., ob. cit., pág. 63; Rodríguez Márquez, J., ob. cit., pág. 27, especifica que dicho incumplimiento se dará en la práctica cuando el sujeto pasivo no presenta las correspondientes autoliquidaciones o presentándolas no procede a su pago. Los supuestos de liquidaciones falsas o inexactas también se incluirían en el impago, sin embargo, al descubrirse esta situación con posterioridad, tendrán poca virtualidad práctica.


	 Ver Texto 




	 (24) 

	Rojo Fernández-Río, A., ob. cit., pág. 191; Fernández de la Gándara, L., en Comentarios a la Ley Concursal (Luis Fernández de la Gándara/Manuel M. Sánchez Álvarez, coordinadores), Ed. Marcial Pons, Madrid, 2004, pág. 87; Valero Lozano, N., ob. cit., pág. 61; Rodríguez Márquez, J., ob. cit., págs. 27-28.


	 Ver Texto 




	 (25) 

	Aguilar Rubio, M., ob. cit., pág. 257.


	 Ver Texto 




	 (26) 

	Así, Bercovitz Rodríguez-Cano, R., ob. cit., pág. 48, entiende que será generalizado el incumplimiento cuando afecte a la mayoría, en términos cuantitativos, de las obligaciones.


	 Ver Texto 




	 (27) 

	Suárez-Llanos Gómez, L., ob. cit., pág. 44. Valero Lozano, N., ob. cit., págs. 61-62, rechaza que un solo incumplimiento pueda servir para fundamentar la solicitud del concurso, pues aunque, a su juicio, tal posibilidad la permite la literalidad del art. 2.4.4 LC, entiende que una interpretación en el sentido de permitir la solicitud del concurso por un solo incumplimiento sería excesivamente rigorista y desproporcionada, casando mal con el espíritu y finalidad de una regla que estaría pensada para incumplimientos tributarios de quienes, regularmente, están sujetos a obligaciones de pago tributarias.


	 Ver Texto 




	 (28) 

	En este mismo sentido, Pulgar Ezquerra, J., Comentarios...Tomo I, cit., pág. 147.


	 Ver Texto 




	 (29) 

	En el mismo sentido, los autos de las Audiencias Provinciales de Vizcaya (Sección 4.ª) de 5 de mayo de 2006; de Barcelona (Sección 15.ª) de 18 de abril de 2006.


	 Ver Texto 




	 (30) 

	
Además, se prevé la intervención del Ministerio Fiscal, en ciertos casos: «[c]uando en actuaciones por delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconómico se pongan de manifiesto indicios de estado de insolvencia de algún presunto responsable penal y de la existencia de una pluralidad de acreedores, el Ministerio Fiscal instará del Juez que esté conociendo de la causa la comunicación de los hechos al Juez de lo Mercantil con competencia territorial para conocer del concurso del deudor, a los efectos pertinentes, por si respecto de este se encontrase en tramitación un procedimiento concursal.

Asimismo, instará el Ministerio Fiscal del Juez que conozca de la causa la comunicación de aquellos hechos a los acreedores cuya identidad resulte de las actuaciones penales en curso, a fin de que, en su caso, puedan solicitar la declaración de concurso o ejercitar las acciones que les correspondan» (art. 4 LC).



	 Ver Texto 




	 (31) 

	
En relación con la competencia territorial del art. 10 LC, la regla general es que la competencia corresponde al Juez de lo Mercantil de donde tenga el deudor el centro de sus intereses principales (donde el deudor ejerce habitualmente y de forma reconocible por terceros la administración de dichos intereses). 

La excepción es que si el deudor tiene su domicilio en España y no coincide con el centro de sus intereses principales, será Juez competente a elección del acreedor (concurso necesario) el Juez de lo Mercantil correspondiente a cualquiera de los dos. 

En caso de personas jurídicas, se presume que el centro de sus intereses principales está en el lugar del domicilio social. Los arts. 6.1 LSA y 7.1 LSRL establecen que la sociedad debe tener su domicilio donde esté el centro de su efectiva administración y dirección (centro de intereses principales) o donde radica su principal establecimiento o explotación (en cuyo caso no debe jugar la anterior presunción, pero el acreedor instante puede elegirlo). Además, si hay discrepancia entre el domicilio registral y el que correspondería según las reglas legales, los terceros podrán considerar como domicilio a cualquiera de ellos (art. 6.2 LSA y 7.2 LSRL).



	 Ver Texto 




	 (32) 

	«A los efectos de este artículo, la solicitud del deudor realizada en el plazo del art. 5.3 se entenderá presentada cuando lo fue la comunicación prevista en ese artículo» (art. 22.1, segundo párrafo, LC).


	 Ver Texto 




	 (33) 

	El art. 3.4 LC también legitima a los acreedores del deudor fallecido, a los herederos de este y a los administradores de una herencia no aceptada pura y simplemente para solicitar el concurso de la herencia. Si la herencia aún no hubiera sido aceptada y el heredero solicita el concurso, entonces se entiende que el heredero acepta a beneficio de inventario, en consonancia con el art. 999.3 CC cuando considera que un llamado a la herencia acepta la misma tácitamente si realiza un acto «que no habría derecho de ejecutar sino con la cualidad de heredero». Cabría equiparar la solicitud del heredero o del administrador al supuesto de concurso voluntario (instado por el deudor) ya que el heredero se subroga en la posición del deudor fallecido desde el momento de la muerte de este (art. 661 CC en relación con el art. 989 CC), sin perjuicio de que, si acepta a beneficio de inventario, solo responda de las deudas de la herencia hasta donde alcance el caudal hereditario (art. 1023.1.º CC). En relación con el administrador de la herencia (sea herencia yacente, sea aceptada a beneficio de inventario), cabría quizás su equiparación, a estos efectos, con los órganos de administración de una persona jurídica. No obstante, la Ley Concursal opta por asimilar estos supuestos a los de concurso necesario, no solo al regular de forma conjunta la tramitación de la provisión sobre la solicitud de concurso «por cualquier legitimado distinto al deudor» (art. 15 LC), sino también porque así lo dispone expresamente el art. 22.1 LC.


	 Ver Texto 




	 (34) 

	No obstante, el art. 22.2 LC establece que: «[p]or excepción a lo dispuesto en el apartado anterior, el concurso de acreedores tendrá la consideración de necesario cuando, en los tres meses anteriores a la fecha de solicitud del deudor, se hubiera presentado y admitido a trámite otra por cualquier legitimado, aunque este hubiera desistido, no hubiera comparecido o no se hubiese ratificado».


	 Ver Texto 




	 (35) 

	
«Si el deudor fuera persona jurídica, será competente para decidir sobre la solicitud el órgano de administración o de liquidación» (art. 3.1, segundo párrafo, LC). No se entiende muy bien la referencia al órgano de liquidación ya que, según el art. 260.1.4.º LSA en redacción dada por la Disposición Final 20.ª LC, la sociedad anónima se disolverá «por consecuencia de pérdidas que dejen reducido el patrimonio a una cantidad inferior a la mitad del capital social, a no ser que este se aumente o se reduzca en la medida suficiente, y siempre que no sea procedente solicitar la declaración de concurso conforme a lo dispuesto en la Ley Concursal». El art. 262.2 LSA en redacción también dada por la Disposición Final 20.ª LC establece que: «Los administradores deberán convocar Junta general en el plazo de dos meses para que adopte el acuerdo de disolución.

Asimismo podrán (deberán) solicitar la declaración de concurso por consecuencia de pérdidas que dejen reducido el patrimonio a una cantidad inferior a la mitad del capital social, a no ser que este se aumente o se reduzca en la medida suficiente, siempre que la referida reducción determine la insolvencia de la sociedad, en los términos a que se refiere el art. 2 de la Ley Concursal». 

Además, los administradores responderán solidariamente de las obligaciones sociales cuando «incumplan la obligación de convocar en el plazo de dos meses la Junta General para que adopte, en su caso, el acuerdo de disolución, así como los administradores que no soliciten la disolución judicial o, si procediere, el concurso de la sociedad, en el plazo de dos meses a contar desde la fecha prevista para la celebración de la Junta, cuando esta no se haya constituido, o desde el día de la Junta, cuando el acuerdo hubiere sido contrario a la disolución o al concurso» (art. 262.5 LSA en redacción dada por la Disposición Final 20.ª LC). Por tanto, es el administrador de la sociedad anónima, previa convocatoria de la Junta e independientemente del parecer de esta o de su constitución, quien debe solicitar el concurso en caso de insolvencia, si no se adoptan medidas alternativas de aumento o reducción de capital que hagan desaparecer aquella situación.



	 Ver Texto 




	 (36) 

	El art. 5.3 LC, introducido por el RDL 3/2009, excepciona momentáneamente el deber de solicitar la declaración de concurso si el deudor, en estado de insolvencia actual ha iniciado negociaciones para obtener adhesiones a una propuesta anticipada de convenio. En tal caso, el deudor debe comunicar al Juez competente para la declaración del concurso el inicio de las negociaciones dentro de los dos meses siguientes a la fecha en que hubiera conocido o debido conocer su estado de insolvencia. «(...) Transcurridos tres meses de la comunicación al Juzgado, el deudor, haya o no alcanzado las adhesiones necesarias para la admisión a trámite de la propuesta anticipada de convenio, deberá solicitar la declaración de concurso dentro del mes siguiente». Al respecto puede verse Pulgar Ezquerra, J., «Protección de las refinanciaciones de deuda frente a las solicitudes de concurso necesario: sobreseimiento y comunicación ex art. 5.3. Incidencia en los créditos públicos del RDL 3/2009», en Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, La Ley, Madrid, 2009, núm. 11, págs. 54-57.
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