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RESUMEN: RESUMEN.EI presente trabajo realiza un examen detallado de la integracion de determinados créditos

tributarios en el concepto de crédito contra la masa que regula nuestra Ley Concursal. En concreto el estudio se
detiene en las figuras que han resultado mas conflictivas a la luz de los diferentes pronunciamientos jurisprudenciales, desde
los créditos relativos al impuesto sobre el valor afiadido o a las retenciones tributarias hasta las sanciones, intereses y

recargos, partiendo del momento en que, segun la normativa fiscal y concursal, se entienden cada uno de ellos nacidos o
devengados.
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ABSTRACT: ABSTRACT: This paper presents a detailed examination on how certain tax credits may be embedded in the

concept of credit against the estate as provided by the spanish bankruptcy act. In particular, the study focuses on
the situations that have proved to be more controversial in the light of judiciary decisions, thus taxation and insolvency
regulations are analysed to determine when credits related to value added tax or tax withholdings up to penalties and interests
are accrued and due.

PALABRAS CLAVE: PALABRAS CLAVE: Concurso de acreedores. Créditos contra la masa. Nacimiento de los créditos
tributarios. Impuesto sobre el Valor afiadido. Prestaciones accesorias al crédito tributario. Sanciones

I. INTRODUCCION. NACIMIENTO DE CREDITOS TRIBUTARIOS Y CREDITOS CONTRA LA
MASA

Es bien conocido que la masa pasiva del concurso esta integrada por los créditos contra el concursado existentes en la fecha en
que tenga lugar la declaracion del concurso por parte del juez. Son los llamados créditos concursales y se clasifican, de
conformidad con la preferencia para su satisfaccion, en privilegiados, ordinarios y subordinados. Sin embargo, como es
igualmente conocido, de acuerdo con el articulo 84 de la Ley Concursal, quedan fuera de la calificaciéon de créditos
concursales los que se consideren contra la masa. Es decir, se refiere la Ley a una compleja gama de gastos y obligaciones que
genera el concurso de acreedores y que han de satisfacerse con cargo a la masa con preferencia sobre los créditos concursales.
Ello significa que antes de proceder al pago de estos ultimos, la Administracion concursal deducird de la masa activa los
bienes y derechos necesarios para satisfacer los créditos contra ésta (art. 154.1LC). Una vez prededucidos deberan
satisfacerse, en general, de forma inmediata o a su vencimiento.1) Su régimen juridico se basa, en suma, en su naturaleza
extraconcursal: no necesitan ser comunicados, no se someten a quita y espera en caso de convenio, etc.2)

Por lo que se refiere a los créditos tributarios y demas de naturaleza publica, en tanto se trata de créditos ex lege, se
consideraban contra la masa los nacidos después de la declaracion del concurso y hasta la eficacia del convenio o, en su caso,
la terminacion del concurso, todo ello de conformidad con lo que venia disponiendo el articulo 84.2.10 de la Ley Concursal:

«Los que resulten de obligaciones nacidas de la ley o de responsabilidad extracontractual del concursado con
posterioridad a la declaracion de concurso y hasta la eficacia del convenio o, en su caso, hasta la conclusion del
CONCUrsoy.

Por su parte, la modificacion operada por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de Reforma de la Ley Concursal, modifica el
contenido de este articulo, si bien ello no afecta esencialmente a las cuestiones que aqui nos ocupan, pues se mantiene idéntico
criterio:

«Los que resulten de obligaciones nacidas de la ley o de responsabilidad extracontractual del concursado con
posterioridad a la declaracion de concurso y hasta la conclusion del concursoy .

En tal sentido y por lo que respecta a los créditos publicos, y a los tributarios en particular, seran reconocidos como créditos
contra la masa si hubieran nacido en el espacio temporal que viene delimitado como dies a quo por la fecha en que tiene lugar
el auto de declaracion del concurso y como dies ad quem por aquél en que el juez declare la conclusion del concurso, todo ello
conforme se dispone en el citado articulo. Y si son anteriores a aquella fecha no cabe duda que seran tratados como créditos
concursales, con la calificacion que en cada caso les corresponda.

Bien es verdad que al crédito tributario igualmente le interesa lo dispuesto en el apartado 5 del articulo 84.2 de la Ley
Concursal, en tanto, tras la reforma de la Ley 38/2011, considera créditos contra la masa los generados por el ejercicio de la
actividad empresarial del deudor tras la declaracion del concurso, haciéndose referencia en particular a los créditos laborales.
Es cierto, por lo tanto, que muchas obligaciones fiscales podian quedar incluidas bajo esta definicion. Sin embargo, parece que
es mas amplio y preciso el encaje de los créditos tributarios en el apartado 10 del mismo articulo, en tanto se trata de créditos
nacidos de la ley.

La clave reside, en consecuencia, en la determinacién precisa del hecho y del momento que desencadena el nacimiento de la
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obligacion tributaria. Una cuestion que parece bastante consolidada, al menos, en nuestro Derecho tributario.

En efecto, el articulo 21 de la Ley General Tributaria, que lleva por ribrica devengo y exigibilidad, define en su primer
apartado el devengo de los tributos y lo vincula con el nacimiento de la obligacion tributaria, conforme a la dogmaética mas
tradicional de nuestro Derecho tributario, mientras que, en el apartado segundo, se refiere a la exigibilidad del crédito,
deslindandose del nacimiento de la obligacion tributaria. En este sentido, la Ley considera el devengo como el momento en que
se entiende realizado el hecho imponible y en el que se produce el nacimiento de la obligacion tributaria principal (art.
21.1LGT). Es decir, la fecha del devengo se convierte en un elemento clave en la vida del tributo pues desencadena la
obligacion de pagar la carga tributaria derivada del hecho imponible y, por ello, determina la circunstancias relevantes para
configurar dicha obligacion, salvo que la Ley disponga otra cosa (art. 21.1LGT). De la misma forma, se ha venido entendiendo
de forma pacifica tanto entre la doctrina como en sede jurisprudencial que devengo y exigibilidad no son conceptos
coincidentes, sino que ésta suele tener lugar normalmente en un momento posterior, tras la liquidacion del tributo. Antes de su
cuantificacion, la obligacion existe —ha nacido con el devengo— pero ni la Administracion puede exigir su cumplimiento ni el
obligado puede cumplir y liberarse de ella3). Es la liquidacion la que hace exigible la obligacion en el sentido de que partir de
ese momento estd en condiciones de ser cumplida por el deudor.

De lo anterior se colige, igualmente, que para el nacimiento de la deuda tributaria no es necesario proceder a su previa
liquidacion, pues lo que surge de la cuota liquidada no es la deuda tributaria misma sino la deuda tributaria liquida, como asi
resulta por otra parte del régimen previsto en el articulo 101LGT en materia de liquidacion y en el articulo 120LGT para las
autoliquidaciones. La liquidacion constituye, por lo tanto, un presupuesto de la exigibilidad de la obligacion4), exigibilidad
que puede diferirse a un momento ulterior de su devengo, como expresamente admite el articulo 21.2LGT.

El trasvase de estas consideraciones a la calificacion concursal de esta categoria de créditos significa que tnicamente los
devengados con posterioridad al auto de declaracion del concurso podran ser considerados contra la masa, sin embargo, los
anteriores seran concursales, aun cuando su liquidacion tenga lugar una vez dictado aquel auto.

Con este telon de fondo, la calificacion de créditos contra la masa se ha mostrado especialmente problematica con respecto a

terminados créditos tributarios. Nos referimos, de una parte, a los créditos relativos al impuesto sobre el valor afiadido (IVA)
0 a retenciones a cuenta del impuesto sobre la renta de las personas fisicas y, de otra, a las sanciones tributarias y los recargos
e intereses sobre las cuotas tributarias o de la Seguridad Social.

De unos y otros nos ocupamos en este trabajo, que trata de acercarse al examen de los diferentes problemas a la luz de la
doctrina defendida en los distintos pronunciamientos del propio Tribunal Supremo.

II. IMPUESTO SOBRE EL VALOR ANADIDO Y RETENCIONES TRIBUTARIAS

1. PLANTEAMIENTO DE LAS DOS TESIS INICIALES. AGENCIA TRIBUTARIA FRENTE A
JUZGADOS DE LO MERCANTIL

En el caso de créditos relativos al impuesto sobre el valor afadido y a retenciones por el impuesto sobre la renta de las
personas fisicas se ha discutido sobre el momento en que debe considerarse «nacido» el crédito a los efectos de su calificacion
concursal. Una cuestion que, lejos de resultar pacifica, habia enfrentado ya desde los albores de la vigente norma concursal a
los jueces de lo Mercantil y a la propia Agencia Tributaria.

No cabe duda de que la fecha en que tiene lugar el auto de declaracion del concurso se erige por el legislador como el
momento preciso y determinante para configurar los créditos que puedan nacer en lo sucesivo como créditos contra la masa
(art. 84.2.10LC). Sin embargo, como se ha advertido, la Administracion tributaria y los Juzgados de 1o Mercantil difieren
sensiblemente en el momento en que deben considerarse nacidos los créditos relativos al IVA a los efectos de de aquella
calificacion.

La posicion de los jueces de lo Mercantil puede resumirse en los siguientes extremos5):

El articulo 21.1 de la Ley General Tributaria identifica el momento del devengo con el momento de nacimiento de la obligacién
tributaria, afladiendo que dicha fecha resulta relevante para determinar las circunstancias de que venga revestida su
configuracion, lo que equivale a identificar, efectivamente, la fecha de devengo del crédito por IVA con su repetida
configuracion como crédito contra la masa si aquél acontece en situacion postconcursal.
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De lo anterior se colige igualmente que para el nacimiento de la deuda tributaria no es necesario proceder a su previa
liquidacion, pues lo que surge de la cuota liquidada no es la deuda tributaria misma sino la deuda tributaria liquida, como asi
resulta por otra parte del régimen previsto en el articulo 101 de la propia Ley General Tributaria en materia de liquidacion y en
el articulo 120 para las autoliquidaciones. La liquidacion constituye, por lo tanto, un presupuesto de la exigibilidad de la
obligacion, exigibilidad que puede diferirse a un momento ulterior de su devengo (art. 21.2LGT).

El impuesto sobre el valor afiadido es un impuesto de devengo instantaneo pero de liquidacion periddica, pues se devenga para
cada hecho imponible o actividad concreta en cada uno de los momentos descritos en el articulo 75 de la Ley del Impuesto
sobre el Valor Anadido. No puede afectar a tal consideracion la circunstancia de que el conjunto de las operaciones realizadas
por el profesional o el empresario se agrupen a los solos efectos de la gestion del impuesto en unos periodos de liquidacion
que oscilan entre el trimestre natural y el mes natural, segin el volumen de operaciones de la empresa, pues ello no puede
equipararse a un genuino periodo impositivo, ya que ni la base ni la cuota se ven afectados por los hechos acontecidos durante
ese lapso, sino que se trata de un simple periodo fiscal (establecidos por «comodidad administrativay segiin expresion de
alguna doctrina) en cuyo ambito temporal se determina el importe de la deuda tributaria por la diferencia entre las cuotas
devengadas y las soportadas durante ese periodo.

En consecuencia, inicamente el crédito por IVA devengado con posterioridad a la fecha de declaracion del concurso, con
independencia del momento de su liquidacion, puede disfrutar del reconocimiento de crédito contra la masa. Una solucion
contraria supondria que un sistema disefiado por el Reglamento del impuesto para la propia comodidad del acreedor operaria
al mismo tiempo para transmutar en el concurso la naturaleza del crédito que por Ley naturalmente le corresponderia,
alterandola en su propio beneficio. A ello cabe anadir que también se contempla en la regulacion del tributo supuestos
excepcionales de liquidacion e ingreso de la cuota que tienen lugar de forma instantdnea operacion por operacion (como ocurre
en las importaciones y ciertos tipos de adquisiciones intracomunitarias, art. 167.2LIVA y art. 71.7RIVA) de tal manera que
atender al fin del periodo de liquidacion para fijar el nacimiento del crédito, como sostiene la Agencia Tributaria, conduciria a
dispensar injustificadamente un tratamiento concursal distinto a un mismo crédito por IVA dependiendo del tipo de actividad
que viniera ejerciendo el deudor.

En el caso de las retenciones, las declaraciones trimestrales o mensuales por las que el retenedor pasa a liquidar e ingresar las
cantidades retenidas no es sino expresion de una obligacion exigible periddicamente pero que ha nacido con anterioridad, en el
momento en que se abonan las rentas sometidas a retencion. Igualmente, por lo tanto, solo las retenciones practicadas con
posterioridad a la fecha de declaracion del concurso podran ser consideradas créditos contra la masa.

Por su parte, a continuacién resumimos los argumentos mas importantes empleados por la Agencia Tributaria ante los Juzgados
de lo Mercantil6):

Si bien es cierto que el impuesto sobre el valor afiadido es un impuesto de devengo instantaneo y de liquidacion periddica, no
puede omitirse en esa calificacion el funcionamiento de las deducciones que son el eje central sobre el que se articula el
tributo. Asi, la cantidad a ingresar se calcula por la diferencia entre el impuesto devengado en las ventas o servicios prestados
y el soportado en las adquisiciones de bienes o servicios (art. 9LIVA). Las deducciones tratan de garantizar asi la
caracteristica esencial del impuesto, su plena neutralidad.

Precisamente por ello, el crédito tributario no nace con las repercusiones que se practican en una factura, sino con
posterioridad, al fin del trimestre (o mes si la empresa por su dimension tiene que hacer declaracion mensual) pues hasta
entonces no hay obligacion de ingresar la cantidad repercutida, sino que la cantidad a ingresar serd la que resulte de deducir
todos los IVA repercutidos menos los soportados en el trimestre de referencia. La cantidad resultante puede ser mayor o menor
de las repercutidas e, incluso, generar un derecho a devolver o a compensar frente a la Hacienda Publica. Y esa cantidad
resulta o puede determinarse al finalizar el trimestre, que es cuando nace la obligacion tributaria que a posteriori debera ser
ingresada o generar el derecho a la devolucion

El crédito en concepto de IVA es un crédito contra la masa cuando el vencimiento del trimestre es posterior al auto de
declaracion de concurso. La legislacion reguladora del impuesto fija el periodo de liquidacion, en este caso trimestral, para la
determinacion del crédito tributario sin que sea posible alterar o fraccionar dicho periodo ni siquiera como consecuencia de la
declaracion de concurso. Siendo esto asi, el nacimiento del crédito tributario solo podra entenderse referido al final de dicho
periodo y sera dicha fecha final la que determine en relacidon con la del auto de declaracion de concurso, la clasificacion del
crédito como concursal o contra la masa (art. 84.2.10.°LC). A mayor abundamiento, no existe norma legal que permita
fraccionar la deuda tributaria ni en el ambito propio de los tributos ni en el sistema de la Ley Concursal.
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La cuestion, por tanto, se limita a resolver cuando la Hacienda Publica tiene frente al concursado un crédito en concepto de
IVA. La interpretacion del articulo 84.2.10.° de la Ley Concursal es que el crédito nace «ex legey, al final del trimestre, al
determinar con referencia a ese momento, nunca antes, las circunstancias esenciales de la obligacion tributaria, sujeto obligado
y cuantia. Es esa fecha y no otra la que debe ponerse en relacion con la del auto de declaracion de concurso para clasificar el
crédito como concursal o contra la masa.

Y con respecto de las retenciones, si bien es cierto que la obligacion de retener nace y se devenga en el momento en que se
abonan las rentas o salarios, lo determinante a los efectos concursales es el nacimiento de la obligacion de ingreso en el Tesoro
del importe retenido o que se hubiera debido retener, y ese tiene lugar al final del trimestre o del periodo de declaracion e
ingreso que sefiala en cada caso la normativa tributaria.

2. LA INTERVENCION DE LA SALA PRIMERA DEL TRIBUNAL SUPREMO

Como ya ocurriera con otros aspectos controvertidos respecto del tratamiento del crédito tributario en el concurso de
acreedores, el Tribunal Supremo aparece en escena para confirmar las tesis que han venido defendiendo mayoritariamente los
jueces de lo Mercantil y posicionarse en contra de la argumentacion empleada por la AEAT. En efecto, la entencia del
Tribunal Supremo de 1 de septiembre de 2009 (RJ 2009, 5482) (5385/2009) que resuelve un recurso de casacion (n.°
253/2007) interpuesto por la Agencia Tributaria contra la Sentencia de la Audiencia Provincial de Oviedo de 17 de noviembre
de 2006 (JUR 2006, 284455), fija como doctrina que los créditos por IVA contra el concursado por hechos imponibles
anteriores al auto de declaracion del concurso constituyen créditos concursales, y ello con independencia de cuando concluya
el plazo para presentar la correspondiente declaracion-liquidacion Una doctrina que se confirma en otros pronunciamientos
posteriores ( STS de 20 de septiembre de 2009 (RJ 2009, 5482) —5679/2009—, STS de 30 de octubre de 2011 —6095/2011— y
STS 10 de enero de 2012 (RJ 2012, 5278) —626/2012—).

La Sala toma como punto de referencia —fundamento juridico tercero STS 01/09/09 (RJ 2009, 4583)— la doctrina tributaria
clasica acerca del nacimiento de la obligacion tributaria, de manera que también para el caso del impuesto sobre el valor
afnadido aquél se vincula con el devengo de las operaciones gravadas. En este sentido, sefiala que « el nacimiento del crédito
tributario por IVA tiene lugar con la realizacion del hecho imponible, que coincide con el momento del devengo, a tenor de
lo dispuesto en los articulos 20y 21 de la Ley General Tributaria (.....) y ello con independencia de que “la ley de cada
tributo pueda establecer la exigibilidad de la cuota o cantidad a ingresar o parte de la misma en un momento distinto del
devengo del tributo”».

Sentado el principio anterior, el crédito por este impuesto tendra caracter concursal si se ha producido el hecho imponible con
anterioridad a la declaracion del concurso, en virtud de lo establecido en el articulo 84.2.10.° de la Ley Concursal, aunque el
plazo establecido por las normas tributarias para la liquidacion haya concluido con posterioridad.

El Tribunal rechaza que la peculiar formula empleada por el legislador tributario para la liquidacion del impuesto, acumulando
las cuotas devengadas en el periodo y minorando su importe en el montante global de las cuotas deducibles de manera que
resulte exigible unicamente la diferencia, resulte determinante para definir el nacimiento de la obligacion tributaria en un
momento distinto al del devengo de las operaciones gravadas.7) Para esta doctrina, la liquidacion del impuesto sobre el valor
afnadido no es distinta a estos efectos que la del resto de los tributos. La liquidacion constituye un acto encuadrado en el
procedimiento de gestion, pero no altera, si nada especial se establece, el momento del devengo, que seglin establece la Ley
del Impuesto sobre el Valor Anadido atiende al momento de la entrega del bien o de la prestacion del servicio (art. 75).

De otra parte, la sentencia trata de solventar la principal objecion que la Agencia Tributaria ha esgrimido al respecto, cual es
la relativa a la imposibilidad de fragmentar la liquidacion del impuesto al carecer de fundamento legal para ello.

Nos estamos refiriendo, claro esta, a que en un mismo periodo de liquidacion de IVA puede haber cuotas devengadas antes de
la declaracion de concurso junto con otras posteriores, lo que implica a los efectos concursales la existencia de créditos contra
la masa y créditos concursales. Ello obliga, por tanto, a un prorrateo o una fragmentacion de la liquidacion de dicho periodo.
En este sentido, dice la sentencia, «/a legislacion concursal obliga a estar a la fecha del nacimiento de la obligacion y la
fijacion de este momento como determinante del cardacter concursal o contra la masa del crédito correspondiente
constituye una garantia del mantenimiento del principio de igualdad entre los acreedores del concursado. Este principio no
puede verse alterado en funcion de la mejor adaptacion a los principios del Derecho tributario en torno a la regularidad
temporal y efectividad de la liquidacion. Estos ultimos principios deben ceder (como de hecho ceden, en el propio ambito
tributario, cuando se establecen normas especiales para la liquidacion) para hacer posible el cumplimiento de los
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principios del Derecho concursal sobre igualdad entre los acreedores y restriccion de los privilegios que se les reconocen.
Asi se justifica por la situacion excepcional que la declaracion de concurso comporta respecto del cumplimiento de las
obligaciones del concursado, como expresa la sentencia recurrida. La falta de una norma especifica de caracter tributario
que permita en este caso la fragmentacion del periodo de liquidacion debe ser entendida como una laguna legal susceptible
de ser suplida acudiendo al valor integrador de los expresados principios, en los que se sustenta la regla contenida en el
articulo 84.2.10.° . La Disposicion Adicional Octava de la Ley General Tributaria establece que, en materia de
Procedimientos concursales, lo dispuesto en esta Ley se aplicara de acuerdo con lo establecido en la legislacion concursal
vigente en cada momento ».

Asimismo, para reforzar sus conclusiones, el Tribunal no duda en calificar como discriminatoria la tesis contraria. Es decir, la
clasificacion de los créditos en atencion al momento de la liquidacion, como propugna la Administracion tributaria, tendria a
juicio de la Sala el inconveniente de introducir discriminaciones segun el régimen fiscal del concursado, pues, las
importaciones y algunas adquisiciones intracomunitarias tienen un sistema de liquidacion e ingreso de la cuota diferente, asi
como es diferente también el sistema de liquidacion entre el trimestre natural y el mes natural segtin el volumen de operaciones
de la empresa concursada.

Finalmente, en consonancia con este criterio se planteaba un problema adicional cual es el del ejercicio a la deduccion de las
cuotas soportadas con anterioridad a la declaracion del concurso. Segun la regla general establecida en la Ley del impuesto
(art. 99), la deduccion global del montante total de las cuotas deducibles soportadas en un determinado periodo deberia
realizarse sobre las cuotas del IVA devengadas durante el mismo periodo de liquidacion. No obstante, el apartado 3 del mismo
precepto permite al sujeto pasivo aplicar la deduccion del impuesto soportado en las liquidaciones posteriores, y siempre
dentro de un plazo maximo de cuatro afios, sin que sea necesario retrotraer los efectos de la deduccion al periodo en que se
soportd el IVA que se pretende deducir.

De acuerdo con lo anterior, hasta la reforma llevada a cabo por la Ley 7/2012 no habia regla especial para los casos de
concurso de acreedores donde, como veremos, se obligara a ejercer la deduccion de las cuotas soportadas antes de la
declaracion del concurso, que estuvieran pendientes de deducir, a la declaracion correspondiente al periodo en que se hubieran
soportado. No obstante y a pesar de esa ausencia de regla especial, el Supremo considera igualmente que cuando se da una
situacion de concurso del sujeto pasivo, el momento en que se lleva a cabo la deduccion del impuesto soportado con
anterioridad a la declaracion de concurso, o incluso en el mismo trimestre de la declaracion, tiene gran relevancia, pues puede
determinar que se aplique a créditos concursales o contra la masa. Por eso, dado que la deduccion del IVA soportado del IVA
repercutido es el mecanismo legalmente establecido para la determinacion de la cuota tributaria, al margen del momento en que
se haga valer la deduccion del IVA soportado, en cualquier caso, el que surgio con anterioridad a la declaracion de concurso
debe deducirse con cargo al IVA devengado en aquel mismo periodo de liquidacion, sin perjuicio de que si sobrara, pueda
aplicarse a la deduccion del IVA devengado en los siguientes periodos de liquidacion ( STS 22 de julio de 2013 (RJ 2013,
5202) —4084/2013-).

Respecto de los créditos por retenciones relativas al IRPF la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de septiembre de 2009
(RJ 2009, 5482) (5679/2009 ), confirmada en la Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de enero de 2011 (RJ 2011, 437)
(530/2011) , asimismo establece con parecido fundamento que los créditos por retenciones del IRPF contra el deudor
correspondientes a rentas o salarios abonados con anterioridad a la declaracion del concurso, con independencia del momento
de conclusion del plazo para el ingreso, constituyen créditos concursales. En este caso, la obligacion de retener nace en el
momento en que se abonan las rentas o salarios, de acuerdo con lo establecido expresamente en la normativa tributaria (asi lo
dice el vigente articulo 78 del Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Persona Fisicas), con independencia del
momento posterior en que resulte exigible al retenedor la obligacion de ingresar lo retenido en el Tesoro (fundamento juridico
sexto). Como sefiala la sentencia, el deber de declarar e ingresar las retenciones durante un plazo determinado constituye
un acto encuadrado en el procedimiento de gestion pero no altera el nacimiento de la obligacion . Es decir, sera crédito
concursal si la obligacion de retener es anterior al auto de declaracion del concurso, aunque el plazo para ingresarlas finalice
una vez comenzado el proceso concursal. También aqui la Sala alude para reforzar su conclusion, al caracter discriminatorio
que supondria admitir el planteamiento de la Administracion, en tanto, como ocurre en el IVA, los plazos de ingreso son
distintos en funcion del obligado.

3. REFLEXIONES CRITICAS A ESTA DOCTRINA. LA REFORMA DE LA NORMATIVA DEL
IMPUESTO SOBRE EL VALOR ANADIDO.

Como facilmente puede colegirse, el asunto central que finalmente dirime la calificacion, desde el punto de vista temporal, de
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los créditos por impuesto sobre el valor afiadido (o retenciones) en el seno del concurso de acreedores es una cuestion
puramente tributaria y, es mas, podriamos considerarla como una de las cuestiones clasicas en la dogmatica de esta rama del
Derecho. En efecto, sobre la base de lo dispuesto en el articulo 84.2.10 de la Ley Concursal, se califican contra la masa los
créditos que resulten de obligaciones nacidas de la ley con posterioridad a la declaracion de concurso. Y, como no cabe duda
del caracter ex lege de este tipo de créditos tributarios, el problema a resolver no es otro que determinar cuando se entiende
«nacida la obligaciony.

Los temas relacionados con el devengo y la exigibilidad de los tributos han preocupado desde hace varias décadas a la
doctrina tributaria, como hemos apuntado mas arriba, y no puede negarse un amplio consenso alrededor del significado de
estos términos que se ha traducido incluso en la redaccion del articulo 21 de la vigente Ley General Tributaria. Hablamos, por
tanto, del devengo como instante en que se realiza el hecho imponible y nace la obligacién tributaria principal. Dicha
obligacion nacida, pero todavia sin cuantificar, solo es exigible cuando se hace liquida, a través de liquidacion o
autoliquidacion, de forma que el sujeto pasivo esta entonces en situacion de poder cumplir.

El problema en el caso del impuesto sobre el valor afiadido consiste en delimitar cudl es la obligacion que nace con el
devengo de las operaciones gravadas. Si se trata de la obligacion tributaria principal, como en cualquier otro tributo, o
simplemente nace la obligacion de declarar el impuesto devengado en cada una de las operaciones objeto de gravamen, pues se
entiende que la obligacion tributaria como tal so6lo nace y es exigible una vez minorado ese importe con la suma de las cuotas
de IVA que pueden ser objeto de deduccion. En otras palabras, se plantea si el devengo o nacimiento del crédito tributario en el
caso del este tributo tiene lugar unicamente con la definicién del denominado IVA a ingresar, que sélo puede determinarse a
través de la correspondiente liquidacion.

La Agencia Tributaria insiste en su argumentacion en este tltimo aspecto, de manera que, como hasta el final del periodo de
liquidacion, trimestral o mensual, no hay obligacion de ingresar cantidad alguna por este concepto tributario, y como ademas la
cantidad a ingresar serd la que resulte de computar todos los IVA repercutidos menos los soportados en el periodo de
referencia, es en ese momento, al finalizar el trimestre, cuando nace la obligacion tributaria que a posteriori debera ser
ingresada o generar el derecho a la devolucion. Es decir, como argumenta el Abogado del Estado en el recurso de casacion, las
circunstancias esenciales de la obligacion tributaria, sujeto obligado y cuantia, se fijan en ese momento y no antes.

En definitiva, reconociendo la importancia del instituto de la deduccion en la liquidacion de este impuesto como instrumento
clave para conseguir la neutralidad respecto de los agentes econémicos que intervienen en la produccion y distribucion de
bienes y servicios8), nos debemos preguntar si ello supone alguna diferencia en cuanto al nacimiento de la obligacion tributaria
con relacion a lo que sucede en otros impuestos, como por ejemplo el impuesto sobre la renta de las personas fisicas. En este
impuesto, como es sabido, el devengo tiene lugar el 31 de diciembre, con la finalizacion del periodo impositivo, momento en
el cual nace la obligacion tributaria principal, todavia iliquida hasta que se cuantifica mediante autoliquidacion en el plazo
habilitado para ello, durante los meses de mayo y junio del afio siguiente. Sin embargo, nadie se plantea que la obligacion
tributaria deba nacer el 30 de junio, ultimo dia de plazo para presentar la autoliquidacion del IRPF, sobre la base de que es en
este momento cuando cabe exigir, en su caso, «la cuota resultante de la autoliquidacioény, toda vez que es posible, incluso, que
el resultado arroje una cantidad a devolver por el juego de las deducciones y pagos a cuenta. Y, a mayor abundamiento, ;qué
diferencia se otorga a la deduccion del IVA soportado como un eventual crédito de impuesto respecto a la deduccion de las
retenciones y los pagos a cuenta en un tributo como el IRPF?. ; Acaso no ocurre que el contribuyente de este ultimo impuesto
tiene el mismo derecho que el sujeto pasivo del IVA a que iinicamente pueda exigirsele una cuota tributaria ya minorada en el
importe de los pagos a cuenta?

La naturaleza juridica de la operacion consistente en deducir de la cuota del impuesto sobre la renta de las personas fisicas y
del impuesto sobre sociedades las cantidades anticipadas en el Tesoro y que fueron objeto de retencion o de ingreso a
cuenta9), asi como de la deduccion de las cuotas de IVA soportado o autorepercutido en el caso de la liquidacion del impuesto
sobre el valor afiadido, ha sido objeto de un extenso debate cientifico que tiene su ratio Gltima en la configuracion juridica del
derecho que ostenta el sujeto pasivo en ambos casos.

Con base en la doctrina italiana, se ha sostenido que se produce una compensacion ope legis entre el crédito de impuesto que
ostenta el retenido por la retencidon soportada o el sujeto pasivo en el caso del IVA soportado y la eventual deuda tributaria que
se articula a través de la deduccion en la cuota, aunque la deuda podra extinguirse en parte a través de la compensacion y, en su
caso, mediante el pago del importe restante.10)

En contestacion critica a la tesis del crédito de impuesto como explicacion de estas figuras tributarias y bajo la perspectiva que
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ofrece el ordenamiento positivo espaiiol, la mayoria de nuestra doctrina, entiende que no es necesario acudir a dicho concepto
para explicar de modo satisfactorio el mecanismo de la retencion a cuenta o de la deduccion del IVA. En tal sentido, como
sefiala CASADO, la ratio de las normas que regulan la retencion no es la de hacer surgir un derecho de crédito sino solo la de
conceder al sujeto que la soporta un derecho a deducir la cantidad retenida, derecho que ademas no pertenece a la categoria de
los derechos subjetivos sino se trata, mas bien, de un interés legitimo reconocido en la ley y que no faculta para otra acciéon que
no sea la de exigir de la Administracion el cumplimiento de la misma.11) El derecho a la deduccion del IVA, por su parte,
vendria a constituir un tertium genus entre el derecho de crédito y el interés legitimo en virtud del cual se impone al ente
impositor el deber de no exigir del sujeto mas que la cuota tributaria, una vez deducidas las cantidades legalmente previstas;
por ello la tutela juridica que se concede en estos casos al titular de la deduccion no es la de accionar contra sino la de
excepcionar frente a la Administracién cuando le exija el pago de una cuota a la que no se le haya practicado la
correspondiente deduccion.12)

A nuestro entender, compartiendo esta ultima linea de pensamiento, la realizacion del ingreso a cuenta no otorga otro derecho
que el de poder practicar la deduccion de su importe en la cuota tributaria del Impuesto, o lo que es lo mismo, el interés
legitimo a que la Administracidn, en cumplimiento de la legalidad, no pueda exigir del sujeto pasivo sino la cuota diferencial.
Y ocurre parecido en el caso del impuesto sobre el valor afiadido, el derecho a la deduccion implica inicamente que la
exigibilidad del tributo queda relegada a la diferencia entre las cuotas devengadas y las deducibles. En este sentido, la
satisfaccion de estos derechos no puede pretenderse de forma auténoma, sino en el seno del procedimiento de cuantificacion
del Impuesto y a través del mecanismo instrumentado por el ordenamiento para su ejercicio.

En consecuencia, trasladando estas consideraciones al nacimiento de la obligacion tributaria en el impuesto sobre el valor
anadido, puede compartirse, en general, la doctrina fijada por el Tribunal Supremo, confirmando la linea argumental que han
venido defendiendo mayoritariamente los jueces de lo Mercantil. Se trata un impuesto instantaneo que se devenga operacion
por operacion, es decir, por cada entrega de bienes, prestacion de servicios, adquisicion intracomunitaria o importacion que se
realice,13) lo que determina que tras cada devengo surja la obligacion de declaracion y pago que debera hacerse efectiva en el
lugar, forma y plazos establecidos en los articulos 71 y siguientes del Reglamento del impuesto. Por descontado, como ocurre
en otros tributos, la obligacion tributaria que nace del hecho imponible y que resulta exigible tras la liquidacion, no es otra que
la cuota de IVA a ingresar pues la Ley reconoce el derecho de los sujetos pasivos a deducir el importe de las cuotas de IVA
soportado que cumplan los requisitos sefialados en los articulos 92 y siguientes del al Ley. Consecuentemente, solo los créditos
devengados con posterioridad a la fecha de declaracion del concurso seran créditos contra la masa, con independencia del
momento de su liquidacién, maxime cuando ésta se define en funcion de circunstancias diversas en orden a facilitar la gestion
del tributo, unas veces ha de presentarse en periodos trimestrales, otras mensuales, como en el caso de las grandes empresas, e
incluso existen supuestos de liquidacion e ingreso de la cuota que tienen lugar de forma instantanea, operacion por operacion,
como ocurre en las importaciones y ciertos tipos de adquisiciones intracomunitarias (art. 167.2LIVA y art. 71.7RIVA).

Siendo asi, es la fecha del devengo del crédito, como fecha que determina el nacimiento del mismo, y no el fin del periodo de
liquidacion, que inicamente tiene que ver con su exigibilidad,14) la que debe tomarse en consideracion a los efectos del
articulo 84.2.10 de la norma concursal. Es, por otra parte, la tesis que mejor encaja en el articulo 21 de la Ley General
Tributaria, de conformidad con el significado que mayoritariamente le otorga la doctrina tributaria, asi como en los principios
rectores de la Ley Concursal, igualdad de trato entre los acreedores y restriccion de privilegios.

Y siguiendo esa misma linea argumental, la obligacion del retenedor consistente en practicar la retencion con ocasion de los
pagos realizados al contribuyente y de ingresar su importe en el Tesoro nace en el momento en que se satisfacen la rentas
sometidas a retencion —art. 78RIRPF—, y es ese instante el que determina la calificacion concursal del crédito (art. 84.2.10LC),
con independencia de que la normativa tributaria establece un periodo (normalmente del 1 al 20 de enero, abril, julio y
octubre) para ingresar lo retenido, una circunstancia que tiene que ver con la exigibilidad de una obligacién ya contraida
anteriormente.

Sin perjuicio de todo lo anterior, la doctrina de la Sala a la que se ha hecho referencia —me refiero de nuevo al IVA—no estaba
exenta de inconvenientes. Y el principal tiene que ver, sin duda, con el fraccionamiento y el prorrateo de la deuda tributaria que
se produce cuando en un mismo periodo de liquidacion del impuesto una parte del crédito resultante se califica como concursal
y el resto contra la masa, todo ello a tenor del dia en que se haya dictado auto de declaracion del concurso, una circunstancia
no prevista entonces en la normativa tributaria ni tampoco en la Ley Concursal. No obstante, como resuelve la Sentencia, la
justificacion se encontraria en la propia situacion excepcional que la declaracion de concurso comporta respecto del
cumplimiento de las obligaciones del concursado, donde los principios del Derecho concursal sobre igualdad entre los
acreedores y restriccion de los privilegios se imponen por encima de otras consideraciones. Méxime si tenemos en cuenta que
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el fraccionamiento tiene lugar a los solos efectos concursales.

En este sentido, ante la dificultad de determinar en la practica cuales de las cantidades declaradas en la liquidacion del
impuesto corresponden a operaciones devengadas con anterioridad a la declaracion del concurso y cuales son posteriores, se
efectuaba un prorrateo a tanto alzado atendiendo, normalmente, a la duracion del plazo de liquidacién y a la fecha en que,
dentro del mismo, se dicta el auto de declaracion.15) Lo que significa de facto apartarnos de la identificacion estricta de las
operaciones de IVA devengado y soportado en el periodo, para darles una calificacion individualizada, y optar en cambio por
una salida mucho mas sencilla en sede concursal. Y ello, en el mejor de los casos, pues en ningun lugar se dice como ha de
realizarse el prorrateo y con base en qué criterios. En consecuencia, si bien es cierto que los juzgados y tribunales que
aplicaron esta solucién no encontraron otro camino menos dafiino para la proteccion de los intereses de los acreedores, de
acuerdo con los objetivos marcados por la Ley Concursal, si parecia necesario establecer un criterio claro para solventar la
cuestion, que bien pudiera haberlo apuntado el propio el Tribunal Supremo como parte de su doctrina, o bien cabia pensar en
una reforma normativa que asi lo hubiera previsto. En este tltimo sentido, sefiala MARTIN QUERALT que bastaria con
declarar exigibles las retenciones y los créditos por IVA hasta la fecha de declaracion del concurso, dividiendo el plazo de
liquidacién en dos y tomando como punto de corte esa fecha.16)

Es cierto, por lo tanto, que la solucion adoptada distaba de ser plenamente satisfactoria. Como acertadamente apuntaba
FALCON, el impuesto sobre el valor afiadido se devenga cuando se realizan sus hechos imponibles, dando lugar al nacimiento
del derecho a exigir la cuota devengada por cada hecho imponible y, en tal sentido, la exigibilidad del impuesto se identifica
en la normativa tributaria con el derecho a la cuota correspondiente a cada devengo. Ahora bien, de acuerdo con la Directiva
del impuesto y como sefialamos con anterioridad, no se establece obligacion alguna de ingresar esa cuota devengada sino que
la obligacion de ingreso se proyecta en este tributo unicamente sobre el saldo neto en favor de la Hacienda, que tinicamente
resulta tras restar el IVA soportado. Es decir, la Hacienda publica no es, en rigor, acreedora del IVA devengado, sino que el
crédito tributario se proyecta en este tributo sobre la cuota a ingresar (el saldo neto en favor de la Hacienda publica,), lo que
exige computar tanto el impuesto soportado como el derecho a compensar que se arrastre de periodos anteriores.17)

Asimismo, de acuerdo con lo anterior, hay que resolver si en la solucion del Supremo el saldo neto a computar como crédito
concursal es el existente en el momento en que se produce la declaracion del concurso o el existente al finalizar el ultimo
periodo de liquidacion vencido con anterioridad a tal declaracion. Mas acorde con la naturaleza del impuesto seria apuntar a
la primera de estas soluciones,18) lo que implicaria computar como créditos concursales no tanto los correspondientes al IVA
devengado hasta el momento de declararse el concurso, sino el crédito consistente en el saldo neto en favor de la Hacienda
publica hasta ese momento19) (es decir una vez deducido el IVA correspondiente a ese periodo de liquidacion y antes del auto
de declaracion del concurso mas el IVA pendiente de compensar) Un saldo que tendran que determinar los administradores
concursales e incluirse en la lista de acreedores prevista (ext. art. 94L.C). Por su parte, sera crédito contra la masa el saldo que
resulte del IVA devengado durante el periodo de liquidacion con posterioridad a la declaracion del concurso, minorado en el
importe del IVA deducible con posterioridad a esa fecha.

Es decir, de una misma autoliquidacion tributaria correspondiente a un periodo de liquidacion nacen a su vez dos créditos
distintos a los solos efectos concursales, uno sera concursal y con el privilegio del 50 por ciento de su importe, el otro contra
la masa.

Sea como fuere, a pesar de los problemas que presentaba la doctrina de la Sala Primera, la tesis contraria, defendida por la
Agencia Tributaria en cuantos procesos concursales habia tomado parte, nos seguia pareciendo mucho mas problematica. No
solo por las razones ya comentadas con relacion al devengo del tributo y el nacimiento del crédito, sino por los propios
argumentos empleados para justificar algunas de sus conclusiones.

En primer lugar, cuando se afirma que como hasta la liquidacion no se puede conocer si existe o no IVA a ingresar, debe ser el
fin del periodo de liquidacion la fecha determinante para la calificacion concursal del crédito. A nuestro parecer, esa
interpretacion da al traste con el propio contenido del articulo 21 de la Ley General Tributaria cuando distingue entre devengo
y exigibilidad, al margen de que aquella circunstancia puede predicarse de muchos otros impuestos y no es exclusiva del
impuesto sobre el valor anadido.

Pero, en segundo término, si nos atenemos a ese momento, el del fin del plazo para presentar la declaracion-liquidacion del
impuesto, como el que desencadena el nacimiento del crédito ;qué ocurre cuando esa liquidacion se realiza cualquier otro dia
anterior, siempre dentro de dicho periodo? Es decir, ;habra que entender que el crédito ha nacido con la liquidacién o, aun
presentada ésta, hay que esperar al final del periodo para considerarlo nacido y exigible? Como vemos, la argumentacion
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presenta serios reparos.

Y por ultimo, mas preocupantes nos parecen las afirmaciones vertidas en la fundamentacion del recurso de casacion contra la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca de 18 de Octubre de 2006 (AC 2006, 1919) y que finalmente resuelve la
Sentencia del Supremo de 20 de septiembre de 2009 (RJ 2009, 5482), arriba citada. En este caso, el Abogado del Estado
acude a la figura del sustituto del contribuyente para explicar el funcionamiento del impuesto en los términos siguientes: «el
contribuyente es el destinatario del bien o del servicio cuya entrega o prestacion constituye el hecho imponible y su
obligacion es de devengo inmediato con cardcter general. En resumen, cuando se pone a disposicion el bien o se ejecuta,
presta o efectua la operacion, el destinatario (contribuyente) debe satisfacer el correspondiente IVA al empresario
(sustituto del contribuyente). Sin embargo, la obligacion de liquidacion y pago por el sustituto del contribuyente (en este
caso la entidad sujeta a concurso) a la Agencia Tributaria se devenga en los términos previstos en el articulo 71 del
Reglamento del impuesto, (...), es decir, con las declaraciones-liquidaciones periodicas a que se refieren los apartados 3 y
4 de este articulo, asi como la declaracion resumen anual prevista en el apartado 6, incluso en los casos en que no existan
cuotas devengadas ni se practique deduccion de cuotas soportadas o satisfechas...». El despropdsito es evidente a tenor de
lo dispuesto en el articulo 84 de la Ley en relacion con el articulo 4, donde precisamente los empresarios y profesionales son
los contribuyentes y quienes realizan los hechos imponibles objeto de gravamen y nunca el consumidor, como destinatario de la
entregas de bienes y prestaciones de servicios. No se regula en este tributo ninglin supuesto de sustitucion a los que se refiere
el articulo 36 de la Ley General Tributaria ni, por descontado, deberia emplearse esta figura para justificar que el devengo del
tributo tiene que ver con la obligacion de pago del IVA del destinatario, supuestamente distinta del nacimiento de la obligacion
del empresario que debe declarar e ingresar su importe.

Asi las cosas, de nuevo una reforma de la normativa aplicable ha puesto una solucién al asunto que tratamos. En este caso, no
ha sido a través de una modificacion en la norma concursal, sino en la propia normativa reguladora del impuesto sobre el valor
afiadido.

La Exposicion de Motivos de la Ley 7/2012, de 29 de octubre, que modifica la Ley del Impuesto sobre el Valor Anadido,
advertia del sentido de la reforma, tratando de ofrecer una solucion al problema. En su virtud, como la declaracion liquidacion
del impuesto es Unica, se establece, con objeto de determinar el crédito que tendra caracter concursal, la obligacion de
presentar dos declaraciones-liquidaciones, una por los hechos imponibles anteriores a la declaracion de concurso y otra por
los posteriores, en los términos que se desarrollen reglamentariamente. En la primera de esas declaraciones el concursado
estara obligado a aplicar la totalidad de los saldos a compensar correspondientes a periodos de liquidacion anteriores a la
declaracion de concurso.20)

El nuevo articulo 99.3 de la Ley, tras la reforma, una vez establecida la regla general respecto al ejercicio del derecho a la
deduccion, en tanto puede ejercitarse en la declaracion-liquidacion relativa al periodo de liquidacion en que su titular haya
soportado las cuotas deducibles o en la de los cuatro afios sucesivos, dispone, sin embargo que, en caso de declaracion de
concurso, el derecho a la deduccion de las cuotas soportadas con anterioridad a la misma, que estuvieran pendientes de
deducir, debera ejercitarse unicamente en la declaracion-liquidacion correspondiente al periodo de liquidacion en el que
se hubieran soportado . En caso contrario, cuando no se hubieran incluido las cuotas soportadas deducibles en dichas
declaraciones-liquidaciones, y siempre que no hubiera transcurrido el plazo de cuatro afios (a partir del nacimiento del
derecho a la deduccidn), el concursado o, bien la administracion concursal (si se trata de los casos previstos por el articulo
86.3 de la Ley Concursal), podra deducirlas mediante la rectificacion de la declaracion-liquidacion relativa al periodo en que
fueron soportadas.

Por su parte, el articulo 71.5 del Reglamento, tras la modificacion por el R.D. 828/2013, de 25 de octubre, desarrollando la
Ley, establece ya de manera didfana el modo de operar en caso de declaracion de concurso. A su tenor, el sujeto pasivo que
haya sido declarado en concurso debera presentar dos declaraciones-liquidaciones por el periodo de liquidacion trimestral o
mensual en el que se haya declarado el concurso. La primera estara referida a los hechos imponibles anteriores a dicha
declaracion y la segunda referida a los posteriores.

En la primera de esas autoliquidaciones se incluira el importe del IVA devengado desde el primer dia del periodo de
liquidacion y hasta la fecha del auto de declaracion del concurso, que sera minorado por el IVA deducible antes de esa fecha
(tanto del periodo en curso como el pendiente de compensacion de periodos anteriores).21) Si el resultado arroja un saldo
positivo sera crédito concursal (privilegiado en un cincuenta por ciento). Por su parte, en la segunda autoliquidacion de ese
periodo se incluira el importe del impuesto devengado y deducible desde el dia siguiente al auto de declaracion del concurso y
hasta el fin del periodo. Si el resultado es a ingresar ello sera considerado crédito contra la masa.
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Por su parte, si la declaracidon-liquidacion relativa a los hechos imponibles anteriores a la declaracion del concurso arroja un
saldo a favor del sujeto pasivo, podra compensarse en la declaracion-liquidacion relativa a los hechos imponibles posteriores
a dicha declaracion. Y si una vez practicada la compensacion mencionada el saldo de la declaracion-liquidacion relativa a los
hechos imponibles posteriores a la declaracion del concurso arroja asimismo un saldo a favor del sujeto pasivo, dicho saldo
estard sujeto a las normas generales sobre compensacion y derecho a solicitar la devolucion. En otro caso, cuando el sujeto
pasivo no haya optado por aquella compensacion, el saldo a su favor pendiente de compensar estara sujeto a las normas
generales sobre compensacion y derecho a solicitar la devolucion.

En definitiva, el principio general que inspira la reforma de la Ley 7/2012 y su desarrollo reglamentario en materia de
concurso e impuesto sobre el valor afadido, es que la rectificacion de facturas se lleve al mismo periodo en que el ahora con-
cursado repercutio el IVA que procede devolver o, en el supuesto de que el adquirente del bien o del servicio, se encuentre, a
su vez, sometido a concurso, al mismo periodo en que se dedujo un IVA soportado, el cual no procede reconocer; evitando que
la rectificacion se lleve a periodos de liquidacion diferentes. Se pretende de esta manera que todo el [IVA concursal
(repercutido o soportado antes de la declaracion del concurso) se liquide en las declaraciones-liquidaciones anteriores a tal
declaracion y que todo el IVA contra la masa (repercutido o soportado después de la declaracion del concurso) sea liquidado
en declaraciones-liquidaciones posteriores al concurso22). Con ello se intenta que los distintos [IVA sean tratados conforme a
su naturaleza concursal o postconcursal, atendiendo a la fecha de nacimiento de la obligacion de pago (IVA repercutido) o del
derecho a la deduccion (IVA soportado). 23)

4. LA CONTROVERTIDA CALIFICACION EN SEDE CONCURSAL DEL CREDITO QUE SURGE DE
LLA APLICACION DEL ARTICULO 80.TRES DE LA LEY DEL IMPUESTO SOBRE EL VALOR
ANADIDO

Finalmente y a mayor abundamiento, no debemos concluir este analisis sin hacer una referencia, siquiera breve, a una cuestion
que asimismo platea la propia dindmica del impuesto sobre el valor afiadido y cuya calificacion en el seno del concurso de
acreedores puede resultar, si cabe, mas discutible.

Nos referimos a la modificacion de la base imponible que tiene lugar en virtud de lo establecido en el articulo 80.Tres de la
Ley del impuesto.

El precepto trata de solventar un problema clasico en asuntos de insolvencia. Antes de la declaracion de concurso, el
proveedor ha entregado bienes al fututo concursado y ha emitido la factura correspondiente. Por su parte, dicho proveedor
debe ingresar el impuesto en el Tesoro pero sin embargo no lo ha cobrado por la situacion de insolvencia del concursado,
destinatario de los bienes. Una vez declarado el concurso, este articulo permite al proveedor rectificar esa cuota repercutida
inicialmente y emitir nueva factura, modificando la base imponible.24) Por su parte, para el destinatario (concursado)
determina la obligacion de rectificar las deducciones practicadas conforme al articulo 114 de la Ley (su IVA soportado)25),
resultando entonces un crédito a favor de la Hacienda Publica por dicho importe y por el importe de la cuota no deducible si
no hubiera tenido derecho a la deduccion total del impuesto (art. 80.Cinco.4LIVA). Es decir, como el IVA soportado no se pago
no procede la deduccion del mismo. El problema sera ahora delimitar la naturaleza del crédito que adquiere la Hacienda
Publica contra el deudor concursado.

En definitiva, como explica MALVAREZ, todo este mecanismo trata de evitar el perjuicio que esta situacion supone al
acreedor, permitiéndole que al comunicar su crédito a la administracion concursal modifique la factura inicial, mediante la
emision de una nueva factura rectificativa, ajustando la misma al IVA efectivamente cobrado. De este modo, cuando proceda la
rectificacion de la base imponible como consecuencia de la situacion de concurso del deudor y los acreedores hayan emitido
las correspondientes facturas rectificativas a través del procedimiento y plazos sefialados en los articulos 80.Tres de la Ley y
24 del Reglamento, la Hacienda publica sera titular de un crédito que tiene su origen precisamente en dicha modificacion de la
base. El acreedor es reintegrado a través de este mecanismo del tributo que ingresé en su dia en la autoliquidacion periddica
correspondiente al devengo de la operacion y que no ha logrado cobrar del destinatario de la misma, lo que convierte a la
Agencia Tributaria en acreedora del deudor concursado por la cuota de IVA que hubiere gravado dicha operacion. Se produce
de esta forma un cambio en la figura del acreedor, de tal modo que sera la Agencia Tributaria la que se encargue de recaudar la
cuota de IVA y, lo mas importante, la que sufrira las consecuencias del impago en caso de que no sea posible su satisfaccion en
el procedimiento concursal.26)

En general, para la Administracion tributaria, se trata de un nuevo crédito que nace de la Ley con posterioridad a la
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declaracion del concurso y, por lo tanto, debe tratarse como un crédito contra la masa (art. 84.2.10L.C).27) Esto es, el crédito
nace con la emision de la factura rectificativa por el acreedor, pues es en ese momento cuando surge la obligacion del
concursado y ademas, la obligacion se traduce en una minoracion de las cuotas deducidas o el ingreso de las no deducibles,
por lo que se trata de una obligacion nueva y distinta de la que surgio tras la operacion gravada inicialmente.

Sin embargo, también cabe argumentar que no se trata de la extincion del crédito anterior por IVA y el nacimiento de uno nuevo
y distinto, sino de una novacion subjetiva que modifica la obligacion ya existente, pues lo Gnico que se altera es el acreedor.
De acuerdo con ello, no cabria hablar en estos casos de novacion extintiva de los créditos, pues tan solo se modifica el titular
del crédito, al subrogarse la Agencia Tributaria en la posicion de los acreedores del deudor concursado que hayan modificado
la base imponible del impuesto con la emision de la factura rectificativa y el cumplimiento de los demas tramites establecidos
en la normativa tributaria, manteniéndose inalterada la obligacion original en sus restantes elementos, por lo que tales créditos
tienen caracter concursal.28) Ello supone que no estemos ante un crédito contra la masa, sino tipicamente concursal, que es la
solucion adoptada por la inmensa mayoria de los pronunciamiento judiciales que se han ocupado de esta cuestion,29)
asistiendo a un nuevo pulso dentro la guerra declarada por la Agencia Tributaria contra la interpretacion de la Ley Concursal
en asuntos fiscales, que han venido realizando, casi sin fisuras, los jueces de lo Mercantil.

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de marzo de 2011 (RJ 2011, 2624) (1070/201 1) acude a la doctrina ya
apuntada sobre el nacimiento del crédito tributario en el caso del impuesto sobre el valor afadido para apuntarse a esta
segunda tesis.30)

Por otra parte, la Sala viene a acoger la fundamentacion de la sentencia objeto de casacion sobre la naturaleza del crédito que
surge tras el mecanismo de modificacion de la base imponible del articulo 80 de la Ley del impuesto. Por disposicion legal,
nace un crédito a favor de la Hacienda que es el mismo crédito y por el mismo concepto que se habia devengado en el instante
mismo en que se produjo el hecho imponible. Dicho en otros términos, lo que establece la Ley es inicamente el cambio de
acreedor, es decir, la modificacion o novacion subjetiva. A mayor abundamiento, advierte el Supremo que, aunque la expresion
de este articulo no es excesivamente afortunada, la mera modificacion de uno de los sujetos del crédito no altera en medida
alguna el crédito pre-existente, lo que supone, en definitiva, que se trata de un crédito nacido con anterioridad a la declaracion
del concurso.

De otra parte, admitiendo que el nuevo crédito se integra dentro de los concursales, se plantea asimismo cual sera su
calificacion en sede concursal. Es decir, en su origen, se trataria de un crédito ordinario, sin embargo, una vez que el acreedor
ha utilizado la via del articulo 80.Tres de la Ley, el nuevo acreedor de dicho crédito —tras la novacion subjetiva— para a ser la
Hacienda Publica, lo que implica resolver si, a su vez, el crédito puede ser calificado como crédito con privilegio general del
50 por ciento.

Compartimos el criterio apuntado por MALVAREZ («El crédito derivado de la modificacion...,». pag. 13) entendiendo que la
cuota de IVA rectificada es un crédito de naturaleza tributaria que debe quedar sometido a las reglas generales establecidas en
la Ley Concursal, por lo que el 50 por 100 del crédito rectificado tendra caracter privilegiado y el resto se calificara como
crédito ordinario. En consecuencia, el crédito originario se debera dividir en dos —precio (base imponible) y cuota del IVA—a
efectos de su clasificacion, pues mientras que el precio de la operacion tendré caracter de crédito ordinario, la cuota que gravéd
la operacion se clasificard entre los créditos con privilegio general.

Finalmente, uno de los principales problemas que plantea ese asunto es el relativo al procedimiento para llevarlo a término. En
concreto, nos referimos a los distintos plazos que incumben al acreedor y a la propia Agencia Tributaria para la puesta en
marcha del proceso y para comunicar sus respectivos créditos a la administracion concursal. El tema ha sido objeto de
modificacion normativa en el afio 2014 para tratar de solventar algunos de los inconvenientes que se habia puesto de relieve.

Como es sabido, el procedimiento se inicia por el acreedor, quien debera expedir una nueva factura o documento sustitutivo en
la que se rectifique o, en su caso, se anule la cuota repercutida, y que tendra que remitir al concursado, decia la Ley del
impuesto, en el plazo de un mes desde la publicacion en el BOE del auto por el que se declara el concurso. Asimismo incumbe
al acreedor comunicar la modificacion de la base imponible practicada a la Agencia Tributaria en el plazo de un mes contado
desde la fecha de expedicion de la factura rectificativa (art. 24RIVA). El primer problema, ya vemos, es que ese plazo de un
mes desde la declaracion de concurso para enviar la factura era muy corto para el acreedor y ademas, en caso de
incumplimiento de ese plazo, se le cierra la via de modificacion de la base imponible del impuesto y no le queda otra que
reclamar su crédito, incluido el IVA, en el marco del concurso.31) Y el segundo problema es que el plazo establecido en el
articulo 21.1.5.° de la Ley Concursal para la insinuacion de los créditos por parte de los acreedores es también de un mes
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desde el auto de declaracion, lo que significaba que normalmente la Agencia Tributaria no llegaba a tiempo de comunicar el
crédito derivado de la modificacion de la base imponible por parte del acreedor (este tenia un mes mas otro para
comunicarselo a la Agencia). ;Esta situacion podia suponer que el nuevo crédito en favor de la Agencia Tributaria pasaba a ser
subordinado por comunicacion tardia? No parece que la discordancia entre norma concursal y tributaria llevase a esa
conclusion y asi se venia admitir por los Tribunales, entendiendo que bastaba la comunicacion que hacia el acreedor a la
administracion concursal.32)

Tras la reforma operada por la Ley 28/2014, el articulo 80. Tres de la Ley del impuesto dispone ahora que el plazo que tiene el
acreedor para instar la modificacion de la base imponible es de dos meses contados a partir del fin del plazo méaximo fijado en
el namero 5.° del articulo 21.1 de la norma concursal. Es decir, la Ley amplia el plazo para favorecer al acreedor, que
dispondra de dos meses a partir del fin del plazo de un mes que tienen los diferentes acreedores concursales para comunicar
sus créditos tras la declaracion de concurso.

Por su parte, a tenor de lo dispuesto en el articulo 24 del Reglamento, tras la reforma llevada a cabo por RD 1073/2014, en
estos casos el acreedor estara obligado a expedir y remitir al destinatario de las operaciones una nueva factura en la que se
rectifique o, en su caso, se anule la cuota repercutida y ademas debera expedirse y remitirse asimismo una copia de dicha
factura a la administracion concursal y en el mismo plazo. Por su parte, igualmente tendra que comunicar por via electronica a
la Agencia Tributaria en el plazo de un mes contado desde la fecha de expedicion de la factura rectificativa, la modificacion de
la base imponible practicada.

ITI. SANCIONES, INTERESES Y RECARGOS A LOS EFECTOS DE SU CALIFICACION COMO
CREDITOS CONTRA LA MASA

1. EL PROBLEMA DE LAS SANCIONES ADMINISTRATIVAS: FECHA DE LA COMISION DE LA
INFRACCION VERSUS FECHA DE LA RESOLUCION SANCIONADORA

En la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de febrero de 2011 (RJ 2011, 453) (719/2011) , se sienta la doctrina que se ha
reproducido en pronunciamientos posteriores. El problema principal reside en si deben considerarse como créditos contra la
masa de los del articulo 84.1.10 de la Ley Concursal a las cantidades correspondientes a sanciones tributarias cuya fecha de
imposicion sea posterior a la declaracion de concurso. La Sala viene a confirmar la doctrina apuntada por la sentencia
recurrida, Sentencia de 4 de junio de 2007 de la Audiencia Provincial de Oviedo, Seccion Primera , declarando que no es la
fecha de la resolucién administrativa que impone la sancion la que hay que tener en cuenta a los efectos de la calificacion de
crédito contra la masa, sino la fecha en que se produce el acaecimiento del que nace la obligacion. Es decir, cuando se entiende
realizada la conducta tipica. Un pronunciamiento que se reproduce en otras posteriores ( STS de 1 de Julio de 2011 (RJ 2011,
7374) —4899/2011— 0 STS de 5 de abril de 2011 (RJ 2011, 3442) —3882/201 1—, en este ultimo caso resolviendo la calificacion
de sanciones por infracciones laborales).

En relacion con el asunto que nos ocupa, no cabe duda de que, tratdndose de sanciones administrativas —créditos ex lege — la
fecha en que tiene lugar el auto de declaracion del concurso se erige por el legislador como el momento preciso y determinante
para configurar los créditos que puedan nacer en lo sucesivo como créditos contra la masa (art. 84.2.10LC). Y, continuando con
el razonamiento apuntado, es igualmente decisivo definir cuando se entiende «nacido» el crédito en favor del Ente piblico
consistente en la imposicidn de sanciones administrativas, tributarias o laborales.

Y es aqui donde, técnicamente, la argumentacion desarrollada por la Abogacia del Estado es poco cuestionable, siempre, claro
esta, que consigamos aislarla de sus intimas consecuencias concursales.

De conformidad con el régimen juridico de las infracciones y sanciones tributarias regulado basicamente en los articulos 178 a
212 de la Ley general Tributaria, en consonancia con los principios y reglas del Derecho Administrativo sancionador, los
créditos resultantes de las sanciones tributarias pecuniarias nacen —se generan— con la resolucion administrativa que establece
la sancion, al margen del momento en que se entienda cometida la correspondiente infraccion tributaria. Dicho de otra forma,
es el acto administrativo de imposicion de la sancion el que determina su nacimiento, como se desprende del propio articulo
211.3 de aquella norma. Se reconoce asi el caracter constitutivo de la resolucion administrativa que impone la sancion en
ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracion, y ello con independencia de la fecha en que se haya realizado la
conducta que ha dado lugar a aquélla.

La infraccion tributaria tiene lugar (nace) cuando se cometen o consuman las distintas conductas tipificadas en las normas
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fiscales sancionadoras, lo que a su vez determina el nacimiento del derecho a ejercer la potestad sancionadora por parte de la
Administracion. Un derecho que prescribe a los cuatro afios, segin establece el articulo 189 de la Ley General Tributaria, y
que tiene que ajustarse asimismo a otras limitaciones temporales en orden a iniciar los procedimientos sancionadores
derivados de determinadas conductas infractoras hasta el punto de que puede producirse la caducidad del procedimiento y, por
tanto de la accion para sancionar, si se dilata en exceso el ejercicio de la misma desde que se entendiera producida la
infraccion (art. 209.2LGT).

No obstante, para que pueda declararse la existencia de la infraccion es necesaria la instruccion del correspondiente
procedimiento sancionador, como reconocia la propia Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, cuyo articulo 134 proclamaba la necesidad de un procedimiento especifico para
imponer sanciones (igualmente lo reconoce hoy el articulo 25Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico). El procedimiento se concibe asi en la Ley, en tanto desarrollo constitucional, como el instrumento adecuado en
sentido material para garantizar el derecho de defensa del imputado frente a la Administracion (tramitacion contradictoria,
alegaciones, derecho a ser informado de los términos exactos de la acusacion, presuncion de inocencia...). Unas previsiones
igualmente recogidas en la Ley General Tributaria, dado que las infracciones de esta clase constituyen inicamente una especie
dentro del tronco comun del Derecho administrativo sancionador. Lo decisivo entonces, a los efectos que aqui interesan, es que
unicamente puede declarase la existencia de la infraccion y la imposicion de la sancion correspondiente a aquella a través de
la resolucion que culmina dicho procedimiento, por lo que no cabe duda del caracter constitutivo de la misma. Por su parte,
cuando de infracciones en el orden social se trata, también la norma aplicable, Real Decreto 928/1998, de 14 de mayo, regula
el procedimiento sancionador y el de liquidacion de las cuotas de la Seguridad Social como dos cauces independientes,
poniendo de manifiesto el caracter autdnomo de la sancion respecto de la infraccion de la que dimana.

La traduccion inmediata de estas consideraciones al ambito de su calificacion concursal como créditos contra la masa nos
llevaria a concluir, como defiende la Administracion tributaria o la Tesoreria General de la Seguridad Social, que aquella
dependera de la fecha en que se dicte el acto administrativo que impone la sancion, de forma que si aquél es posterior a la
declaracion de concurso deberan incluirse entre los créditos contra la masa, mientras si la fecha es anterior seran créditos
concursales. Y si esta distincion resulta clave en orden a la satisfaccion de los créditos en el seno del concurso, aqui se nos
antoja todavia mas, si cabe, dado que toda sancion que fuera considerada crédito concursal tiene la calificacion de crédito
subordinado, tal y como establece el articulo 92.4 de la Ley Concursal.

Como facilmente puede adivinarse, la incardinacion en el seno del concurso de la tesis anterior no resulta tan sencilla y una
mera importacion de sus postulados pudiera resultar, a fin de cuentas, un tanto apresurada.

El problema que plantea puede explicarse basicamente como sigue .

Una vez declarado el concurso se resuelve un procedimiento de inspeccion relativo al impuesto sobre el valor afiadido y al
impuesto sobre sociedades correspondiente a ejercicios concluidos dos afios antes. De la liquidacion resultante se determinan
sendos créditos tributarios (IVA e IS), pues la regularizacion ha determinado que en su dia no se present6 autoliquidacion por
el importe realmente debido, mas los correspondientes intereses de demora. Asimismo, a consecuencia de dicha
regularizacion, procede abrir expediente sancionador que concluye con la imposicion de una sancion tributaria,
especificamente, una multa proporcional sobre la cuota defraudada (art. 191LGT).

Como se ha apuntado mas arriba, en el caso concreto de los créditos de naturaleza publica, y particularmente de los tributarios,
la legislacion concursal obliga a estar a la fecha del nacimiento de la obligacion y a la fijacidon de este momento como
determinante del caracter concursal o contra la masa del crédito correspondiente (art. 84.2.10LC), de forma que los anteriores
a esa fecha son concursales y los posteriores contra la masa. Ello constituye, como el propio Tribunal Supremo ha reconocido
en la Sentencia de 1 de Septiembre de 2009, una garantia del mantenimiento del principio de igualdad de trato entre los
acreedores del concursado.

De acuerdo con ello y volviendo a nuestro ejemplo, los créditos tributarios por aquellos impuestos, en tanto corresponden a
ejercicios muy anteriores a la declaracion de concurso seran créditos concursales, concretamente con privilegio general del
cincuenta por ciento su importe, segun establece el articulo 91.4LC. Y ello es asi porque el nacimiento de la obligacion
tributaria se conecta con el devengo del tributo, que no se produce con la liquidacion resultante del procedimiento inspector
sino que ha tenido lugar mucho antes, en intima conexion con los periodos impositivos a los que aquella se refiere.

Por su parte, no cabe duda tampoco de que los intereses de demora, que son accesorios de la obligaciones tributarias
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principales, no solamente seran asimismo créditos concursales sino que ademas tendran la naturaleza de crédito subordinado,
todo ello conforme establece el articulo 92.3 de la norma concursal. Téngase en consideracion a estos efectos que la
declaracion de concurso da lugar a la suspension del devengo de intereses (art. S9LC).

.Y qué ocurre entonces con la sancion que deriva de la misma regularizacion?

De acuerdo con su naturaleza juridica, si atendemos exclusivamente al momento en que se entiende nacido el crédito en que se
materializa la sancion pecuniaria en favor de la Administracion, deberia ser tratado como crédito contra la masa, pues solo tras
la resolucion administrativa se determina su existencia, tal y como se ha explicado con anterioridad.

En consecuencia, tendriamos un procedimiento administrativo de comprobacion que se inicia antes de la situacion concursal
pero que concluye después, como consecuencia del cual procede regularizar la situacion tributaria del obligado, ahora ya
concursado, y del que se suman al concurso dos créditos de naturaleza concursal por las deudas tributarias descubiertas, mas
otro por los intereses (concursal y subordinado), y, una sancion por las infracciones tributarias derivadas de ese
descubrimiento de deuda (técnicamente, por la conducta tipica que dio lugar a sendas autoliquidaciones tributarias
incorrectas), que sin embargo, no tiene naturaleza de crédito concursal y por lo tanto subordinado, sino nada menos que contra
la masa. Es decir de mejor situacion que el mismo crédito tributario del que trae causa. A mayor abundamiento, adviértase que
la multa pecuniaria en qué consiste la sancion se aplica sobre una magnitud monetaria denominada base de la sancion y que, en
ese caso, tratando de simplificar, se corresponderia con las cuotas tributarias del impuesto sobre el valor afiadido y del
impuesto sobre sociedades que son objeto de la regularizacion, es decir, las que en su dia no se determinaron correctamente.

No parece, en fin, muy logico desde optica ninguna. Primero, porque es la misma regularizacion la que da lugar al
descubrimiento de todos esos créditos. Segundo, desde el punto de vista del crédito publico, porque si alguno debe ser tratado
mejor en sede concursal deberia ser el propiamente tributario, por los intereses publicos tutelados (fundamentalmente, el deber
de contribuir). Tercero, desde la optica puramente del concurso de acreedores, porque parece una contradiccion otorgar un
trato preferente a un crédito que dentro del propio concurso, cuando coexiste con el resto de los créditos concursales, se
considera crédito subordinado.

Ante esta situacion, la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de febrero de 2011 (RJ 2011, 453) (719/2011) toma una postura
decidida en contra de las conclusiones defendidas por la Administracion recurrente, situando la clave del debate no tanto en la
resolucion administrativa que establece las sanciones, sino en el hecho tipico que desencadena su imposicion.

En sintesis, lo que viene a decir la Sentencia es que si la conducta tipica se realiza antes de la declaracion de concurso, aunque
la sancion venga después, el crédito debe reputarse concursal y por lo tanto subordinado. Es, por tanto, el momento de
consumar la infraccion el determinante a estos efectos. A sensu contrario, unicamente cuando el hecho desencadenante de la
infraccidn sea posterior a la declaracion de concurso, el crédito podra ser considerado contra la masa.33)

Bien es verdad, no obstante, que esta argumentacion puede parecer un tanto forzada a tenor de la letra del articulo 84.2.10,
pues el precepto se refiere al nacimiento de los créditos ex lege , sin mas especificaciones, lo que en el caso de la sanciones
administrativas pudiera dar a entender, de acuerdo con su naturaleza, que «el nacimiento» Unicamente existe tras la resolucion
que pone fin al procedimiento sancionador, como se ha apuntado mads arriba.

Precisamente por ello, en la Sentencia de 5 de abril de 2011 (RJ 2011, 3442) (3882/2011) , en este caso referida a una sancion
impuesta por la Jefatura de la Inspeccion Provincial de Trabajo y Seguridad Social por la infraccion de deberes laborales
(omision del deber de ingreso de las cuotas del Régimen General de la Seguridad Social y de la presentacion de los
documentos de cotizacion), el Alto Tribunal quiso matizar su argumentacion anterior. Basicamente, se combaten algunos de los
razonamientos empleados por la Audiencia Provincial, pero, sin embargo, para llegar a la misma conclusién y mantener el
criterio ya apuntado (en el mismo sentido, la STS de I de Julio de 2011 (RJ 2011, 7374) —4899/2011-) .

Entiende en ese caso la Sala que «no parece lo mas idoneo trasladar principios rectores, e instituciones propias del derecho
privado de obligaciones, al ambito del Derecho sancionador, presidido, esencialmente, por los principios de culpabilidad y
presuncion de inocencia, de los que deriva la necesidad que ninguna obligacion surja para el presunto infractor sino hasta
el momento en que recae una resolucion que aprecie tanto su participacion en la comision del ilicito, como su culpabilidad
34) . La sancion que se impone, en este caso por la infraccion de deberes laborales, no tiene una finalidad restitutoria o
resarcitoria del dafio patrimonial ocasionado a la Administracion acreedora sino que en ella prima su finalidad punitiva y
represora de comportamientos no aceptados por la normay . Asimismo, niega la sentencia que la calificacion del crédito
como contra la masa quede a voluntad o decision unilateral de la Administracion Publica, en la medida que esta no puede
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dilatar sin consecuencias el inicio y la resolucion del expediente sancionador, ya que el correcto ejercicio de la potestad
sancionadora presupone un procedimiento sancionador en el que se respeten los plazos de tramitacion, y cuya omision
determina la extincion de la infraccion y el archivo del expediente. Sin embargo, y pese a todo lo anterior, el Supremo mantiene
la necesidad de clasificar el crédito derivado de la sancion en atencidon al momento en que se produjo el hecho infractor pero
no porque fuera el momento de nacimiento de la obligacion, sino, esto es lo importante, dice la sentencia, por ser determinante
del régimen aplicable a esta , incluida la sancion. Y ello, en congruencia con los principios rectores de la potestad
sancionadora, entre ellos el de irretroactividad, que imposibilitan sancionar conductas que no estuvieran ya tipificadas en el
régimen vigente al tiempo de su comision.

Es decir, no se trata tanto de situar el nacimiento del crédito conformado por la sancion administrativa, sino de situar el
momento de comision de la infraccion como el hecho determinante de su régimen juridico.

Por 1ltimo a estos razonamientos, es posible asimismo afiadir o sumar otros argumentos para refutar la tesis de la
Administracion, o no ya la tesis en si misma, sino sus consecuencias concursales. Argumentos que, por otra parte, la propia
Sala Primera del Supremo ha empleado en cuestiones afines a esta. Se trata, en primer lugar, de interpretar esta cuestion desde
el punto de vista de los principios orientadores de la propia Ley Concursal. Y, en segundo término, aunque no por ello menos
relevante, cabe apelar asimismo a un criterio hermenéutico de coherencia del sistema.

Asi, como reconoce la entencia del Tribunal Supremo de 1 de septiembre de 2009 (RJ 2009, 5482) (5385/2009) , el principio
de igualdad de trato entre los acreedores del concurso no puede verse alterado en funcion de la mejor adaptacion a los
principios del Derecho tributario. «Estos ultimos principios deben ceder (como de hecho ceden, en el propio ambito
tributario, cuando se establecen normas especiales para la liquidacion) para hacer posible el cumplimiento de los
principios del Derecho concursal sobre igualdad entre los acreedores y restriccion de los privilegios que se les reconocen.
Asi se justifica por la situacion excepcional que la declaracion de concurso comporta respecto del cumplimiento de las
obligaciones del concursadoy.

Y, enlazando con esa argumentacion, es sabido que entre los principios rectores de la norma concursal, ademas de la limitacion
de los privilegios de Derecho publico o la par condicio creditorum , antes mencionada, se encuentra también el trato
discriminatorio en diversos aspectos, y entre ellos la postergacion en el cobro, para los denominados créditos subordinados.
Se trata, en suma, de créditos concursales que no responden a un fundamento tinico, pero que se justifican en razones de estricta
justicia material, en algunos casos de indole objetiva, y otros de indole subjetiva, como ha reconocido la doctrina méas
autorizada. Entre estos, el articulo 92.4 de la Ley Concursal incluye a las multas y demas sanciones pecuniarias. De esta forma,
en aras de salvaguardar aquel principio, la Sala ha declarado que procede una interpretacion restrictiva de los créditos contra
la masa, pues lo contrario aboca a dar un trato diferenciado al crédito principal respecto del que reciben en la ley los intereses
y los recargos. (SSTS de 5 de abril de 2011 (RJ 2011, 3442) y 1 de Julio de 2011 (RJ 2011, 7374) antes citadas ).

Pues bien, todo este entramado de principios y reglas que inspiran la normativa reguladora del concurso de acreedores y que,
en definitiva, conforman el espiritu de la Ley Concursal, no convive en armonia con una aplicacion estricta de la Ley tributaria
o0, en general de las normas que rigen el Derecho administrativo sancionador, en su correlacion con el mandato del articulo
84.2.10, y de las que pudiera deducirse la calificacion de créditos contra la masa de las sanciones derivadas de infracciones
cometidas antes de la declaracion de concurso. Antes bien, lo prudente en este caso es admitir que el origen del crédito €sta en
la realizacion de la conducta tipificada como infraccion tributaria, al margen del momento en que se resuelva el procedimiento
administrativo correspondiente, maxime si tenemos en consideracion que la propia deuda tributaria que constituye la base
sobre la que se aplica la multa o sancion no nace con la liquidacion, sino con el devengo de los tributos correspondientes.

En cuanto al segundo criterio sefialado, el Tribunal Supremo ha invocado en algunas ocasiones el llamado canon de la
totalidad o del sistema , en cuanto instrumento técnico previsto en el articulo 3 del Codigo Civil que «posibilita la reciproca
iluminacion del significado de cada precepto, poniéndolo en relacion con su contexto, esto es, con el nicleo o sistema al
que pertenece y en el que se organiza y articulay (STS de 29 de septiembre de 2010 (RJ 2010, 7297)) . Se ha dicho que foda
«interpretatio legis » implica una «interpretatio iuris ». En este sentido, el principio de coherencia que rige nuestro sistema
no sélo vincula el legislador, sino también al intérprete, que, desde el principio de conservacion de las normas, debe tratar de
solventar las posibles antinomias y contradicciones entre aquellas.

También desde esta perspectiva, finalmente, a través de una interpretacion puramente sistematica y de coherencia del
ordenamiento, la solucién propuesta se impone sobre la més apegada a la literalidad de las normas. De lo contrario, se estaria
concediendo a un crédito disefiado inicialmente como subordinado en la voluntad del legislador, la virtualidad de colocarse en
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una situacion privilegiada para la cual no ha sido concebido. Incluso, en la practica, se podria situar a la propia
Administracion tributaria ante la tentacion de impulsar los expedientes sancionadores en este tipo de situaciones, toda vez que
le resultaria mas rapido y sencillo en el seno del concurso obtener la satisfaccion de estos créditos que los propiamente
tributarios, cuando son estos Ultimos los verdaderamente privilegiados en atencion a su fundamento constitucional.

2. INTERESES Y RECARGOS. LA ACCESORIEDAD COMO ELEMENTO DETERMINANTE DE SU
CALIFICACION

La reforma concursal llevada a cabo a través de la Ley 38/2011, de 10 de octubre, confiere una nueva redaccion al articulo
92.3 de la Ley Concursal, referido a los créditos concursales subordinados, calificando como tales a «los créditos por
recargos e intereses de cualquier clase, incluidos los moratorios....».

Con ello se trataba de poner fin a una larga polémica acerca de la calificacion en el seno del concurso de los diferentes
recargos que alberga la normativa tributaria y de la Seguridad Social. Asi y hasta ese momento, los créditos subordinados del
articulo 92 contemplaban en los nimeros tercero y cuarto:

«3.° Los créditos por intereses de cualquier clase, incluidos los moratorios, salvo los correspondientes a créditos con
garantia real hasta donde alcance la respectiva garantia.

4.° Los créditos por multas y demas sanciones pecuniarias».

Por lo que se refiere a la esfera de los créditos puiblicos, no parecian existir dudas acerca de la clasificacion que merecen los
intereses de demora, regulados en el articulo 26LGT y en el articulo 17 de la Ley General Presupuestaria, como prestaciones
accesorias a las obligaciones tributarias y demas de Derecho publico (art. 28TRLGSS respecto a los intereses de demora por
deudas de la Seguridad Social), y tampoco la relativa a las sanciones pecuniarias por la comision de infracciones (ya sean
tributarias, laborales, de trafico...).35) Los primeros se deben incluir en el apartado tercero del articulo 92 de la norma
concursal y las segundas en el apartado cuarto del mismo precepto.36) Es decir, en cualquier caso, se trata de créditos
subordinados.

Esta calificacion, no obstante, suponia un nuevo recorte en los privilegios del crédito tributarios y de la Seguridad Social
respecto de la situacion anterior a la Ley Concursal, sobre todo en el caso de los intereses, que no fue tampoco bien acogida
desde el entorno de la Administracion Tributaria o de la Tesoreria General de la Seguridad Social. El principal argumento de
critica se centraba en la propia justificacion de esta categoria, en tanto se refiere a actuaciones poco diligentes del acreedor,
contratos celebrados con mala fe, situaciones de cercania al deudor etc., mientras los créditos por intereses y sanciones
tributarias o laborales, dada su naturaleza juridica, se alejan se esa perspectiva y por lo tanto, se decia, no deberian compartir
el mismo tratamiento.37)

Menos pacifica ha resultado, en cambio, la calificacion de otras prestaciones tipicamente tributarias que aparecen con cierta
frecuencia en la aplicacion y exigibilidad de los tributos, y que también son calificadas por el articulo 25.1 de la Ley General
Tributaria como prestaciones accesorias a las obligaciones tributarias principales. Son los recargos de los articulos 27 y 28 de
la vigente Ley General Tributaria. Precisamente, de aquella accesoriedad se desprenden dos caracteres esenciales de cara a la
integracion concursal de estas prestaciones: su dependencia de la obligacion tributaria principal, a la que acompafian, y las
distintas razones que justifican su existencia respecto de dicha obligacion principal, pues carecen de la finalidad contributiva
propia de los tributos38). Y lo mismo cabe aducir, mutatis mutandi , respecto de los recargos por ingresos fuera de plazo de
cuotas de la Seguridad Social (articulo 27TRLGSS) y que se exigen al hilo de diferentes situaciones de incumplimiento de las
obligaciones de pago y de presentacion de documentos. Su cuantia depende del tipo de obligacion incumplida y del retraso en
el pago.

Los recargos del articulo 27 de la Ley General Tributaria, también llamados recargos de prorroga, despliegan su eficacia
cuando los deudores tributarios presentan declaraciones o autoliquidaciones fuera de plazo pero sin un requerimiento previo
por parte de la Administracion. Es decir, no de forma voluntaria, pero si espontanea (sin ser provocados). El obligado que
regularice espontaneamente fuera de plazo no es sancionado, sino que se le impone un recargo por el retraso, del 5, 10, 15 0 20
por ciento sobre la cuota objeto de la regularizacion. Estos recargos se aplican de forma automatica y son un componente de la
deuda tributaria, a diferencia de las sanciones, que responden al principio de responsabilidad subjetiva, por dolo o
negligencia, y requieren imponerse en un procedimiento sancionador con las garantias propias del mismo.
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Por su parte, los recargos del periodo ejecutivo (art. 28LGT) responden a una finalidad esencialmente distinta. Se encuentran
intimamente ligados con el periodo ejecutivo de pago y con el procedimiento de apremio, que tiende a perseguir el cobro de
las deudas tributarias vencidas y, por consiguiente, no satisfechas durante el plazo voluntario de ingreso. Por lo tanto, y a
diferencia de los anteriores recargos, que se vinculaban con las sanciones por constituir una alternativa a través de la
regularizacion espontanea, los recargos del periodo ejecutivo tinicamente tienen que ver con el retraso en el pago.39).

Finalmente, respecto al ambito de los recargos sobre las cuotas de la Seguridad Social cabe utilizar una argumentacion muy
similar. En sintesis, los referidos recargos por ingresos fuera de plazo (art. 27TRLGSS) se aplican a supuestos de presentacion
de documentos de cotizacion dentro del plazo reglamentario pero ingresados fuera del mismo, asi como también y por distintas
cuantias se establecen recargos cuando los documentos de cotizacion no se han presentado en aquel plazo y se pagan las cuotas
debidas en distintos momentos pero siempre fuera del plazo voluntario. Es decir, situaciones que pueden equipararse tanto a
las contempladas en el articulo 27 como en el 28 de la Ley General Tributaria, segun los casos.

Con relacion a todas estas figuras, a caballo entre intereses y sanciones, los Juzgados de lo Mercantil, partiendo de una
interpretacion amplia del articulo 92.4 de la Ley Concursal cuando alude entre los créditos subordinados a «las multas y
demas sanciones pecuniarias» , habian venido entendiendo, en general, que pueden incluirse este tipo de recargos (nos
referimos a los devengados antes de la declaracion de concurso) que, sin ser sanciones en sentido técnico juridico, poseen una
naturaleza cercana o similar. La formula amplia y genérica de la Ley Concursal sirve precisamente a esa finalidad, albergando
en su seno las diferentes prestaciones de esa naturaleza que existen en todos los sectores del ordenamiento juridico. Esta linea
argumental se apoya también en otros razonamientos: como la propia finalidad de la Ley —poda de privilegios, que han de
interpretarse en sentido restrictivo—, el caracter accesorio de este tipo de recargos, o la doctrina del propio Tribunal
Constitucional que, cuando se ha enfrentado con la naturaleza de recargos similares a los hoy vigentes, ha destacado su caracter
hibrido, a caballo entre la indemnizacion y la sancion (STC 164/1995 (RTC 1995, 164) y 198/1995 (RTC 1995, 198)).40) Una
consolidada linea argumental defendida por el Supremo, desde la Sentencia de 21 de enero de 2009 (RJ 2009, 398)
(1231/2009), y seguida después en otras muchas (SSTS de 22 de junio de 2009 (RJ 2009, 5105) —3886/2009—, 20 de
septiembre de 2009 (RJ 2009, 5482) —-5679/2009—, 30 de septiembre de 2010 (RJ 2010, 7300) —5027/2010—y 4 de abril de
2011 (RJ 2011, 3144) —2497/2011-).

En contra de ello, la Administracion habia entendido que si la Ley General Tributaria considera estos recargos como
componentes de la deuda tributaria (art. 58.2L.GT) y la Ley Concursal so6lo califica expresamente como subordinados a los
intereses y a las sanciones (art. 92L.C), y nada dice de los recargos, éstos deberan incluirse dentro de la clausula genérica del
articulo 91.4 que establece el privilegio general, o, alternativamente, serian créditos ordinarios (puesto que el articulo 89.3LC
considera como créditos ordinarios aquellos no calificados expresamente como privilegiados o subordinados) 41).

Sea como fuere, tras la aludida reforma de la norma concursal en 2011, los recargos tributarios y sobre las cuotas de la
Seguridad Social que constituyan créditos concursales no se asimilan a las sanciones (art. 92.4L.C), como habia sefhalado la
doctrina de la Sala Primera, sino que, manteniéndose su calificacién como créditos subordinados, reciben el mismo tratamiento
que los intereses (art. 92.3LC), dandole mas protagonismo al componente resarcitorio que al relativo a la penalidad.

En cualquier caso, superada esa polémica, se trata de resolver ahora un problema distinto, cual es la calificacion que merecen
tanto intereses como recargos cuando se hayan devengado con posterioridad a la declaracion de concurso.

A tenor de la doctrina consolidada por el Tribunal Supremo, los créditos contra la masa que la Tesoreria General de la
seguridad Social o las Administraciones tributarias tienen por cuotas devengadas con posterioridad a la declaracion de
concurso, en caso de impago, pueden generar tanto intereses como recargos, que tienen la misma consideracion de créditos
contra la masa, todo ello al amparo de lo previsto en el art. 84.2.5.° de la Ley Concursal. En efecto, este precepto atribuye a
los créditos generados por el ejercicio de la actividad profesional o empresarial del deudor tras la declaracion del concurso,
la consideracion de crédito contra la masa.

En diferentes pronunciamientos, advierte el Alto Tribunal que los créditos contra la masa devengan intereses, pues no se ven
afectados por la regla prevista en el art. 59.1, segun el cual, tras la declaracioén de concurso queda suspendido el devengo de
los intereses, legales o convencionales, salvo los correspondientes a los créditos con garantia real, que seran exigibles hasta
donde alcance la respectiva garantia. En este sentido, en atencion a la ubicacion sistematica del propio articulo 59 de la Ley
Concursal, se considera que la suspension del devengo de intereses afecta inicamente a los créditos que, conforme al art. 49
forman parte de la masa pasiva, de la que no forman parte los créditos contra la masa (art. 84.1LC). En consecuencia, los

créditos contra la masa, en la medida en que han de ser pagados a sus respectivos vencimientos, son exigibles y devengan
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intereses. Y aunque el articulo 84.3 de la Ley Concursa legitima a la administracion concursalpara alterar la regla del
vencimiento, cuando lo considere conveniente para el interés del concurso y siempre que presuma que la masa activa resulta
suficiente para la satisfaccion de todos los créditos contra la masa, en ningtn caso afectara a los créditos tributarios o de la
Seguridad Social. Por lo que, tanto antes de la Ley 38/2011, en el art. 154, como después, en el art. 84.3, los créditos contra la
masa ya sean tributarios o por cuotas de la Seguridad Social son exigibles a sus respectivos vencimientos y, por aplicacion de
sus respectivas normas, su falta de pago genera el devengo de intereses y, en su caso, de los recargos exigidos por la Ley.42)

Adpviértase que, de conformidad con la regulacion que contiene el articulo 26 de la Ley General Tributaria, los intereses de
demora seran exigibles a todos los obligados en tanto se retrasen en el pago de sus deudas tributarias més alld del periodo
voluntario (con las excepciones que establece la propia Ley) ya provengan éstas de una liquidacion administrativa, de una
autoliquidacion, o sea el retraso consecuencia de un incumplimiento en el deber de declarar o presentar autoliquidacion por
parte del deudor, asi como obtengan una devolucion improcedente. Por otra parte, el mero retraso del deudor en el
cumplimiento de la prestacion comporta su devengo inmediato y automatico ( ex /ege ) sin necesidad de intimacion al deudor y
tampoco se requiere un retraso culpable.

Respecto de los recargos, contamos asimismo con reiterada jurisprudencia, si bien es cierto que basicamente relativa a los
recargos por impago de cuotas de la Seguridad Social. En tal sentido, entiende el Supremo que aunque una vez declarado el
concurso, conforme a lo previsto en el articulo 55.1 de la norma concursal, no podran iniciarse ejecuciones singulares,
judiciales o extrajudiciales, ni seguirse apremios administrativos o tributarios contra el patrimonio del deudor, salvo las
excepciones previstas en la Ley, este efecto no impide que el crédito contra la masa, si bien no podra justificar una ejecucion al
margen del concurso, sea exigible a su vencimiento y, consiguientemente, no sélo devengue intereses, sino que, en el caso de
las cuotas de la Seguridad Social, la falta de pago provoque el preceptivo recargo, conforme al articulo 25 de la Ley General
de la Seguridad Social, que tendra la misma consideracion de crédito contra la masa que el crédito cuyo impago ha motivado
su devengo, por aplicacion de la regla de sometimiento de la deuda accesoria a la misma calificacion que merezca la principal
(« accessorium sequitur naturam sui principalis» ).43)

En definitiva, a la luz de dicha doctrina, los recargos generados por el impago de las cuotas devengadas de la Seguridad Social
con posterioridad a la declaracion de concurso y como consecuencia del ejercicio de la actividad profesional del concursado
(ex art. 44L.C) comparten el caracter de crédito contra la masa. Una consideracion igualmente trasladable al ambito tributario
tanto respecto de los recargos regulados en el articulo 28 de la Ley General Tributaria, que acompaiian a la deudas que se
encuentren en periodo ejecutivo de recaudacion, como, entiendo, en el caso de los recargos del articulo 27 de la misma norma,
exigibles de forma automatica cuando el obligado presente sus declaraciones y autoliquidaciones fuera de plazo, sin
requerimiento previo. En todo caso, nos referimos a recargos que se han devengado como una prestacion accesoria de la
obligacion principal, cuando ésta tenga la consideracion asimismo de crédito contra la masa, pues ha nacido tras la declaracion
de concurso como consecuencia de las obligaciones fiscales generadas por el ejercicio de la actividad empresarial de la
entidad concursada.

No obstante, alguna salvedad hemos de hacer todavia con respecto a los recargos en el ambito tributario, pues, a diferencia de
los que ocurre en el caso de las cuotas de Seguridad social, no todos los recargos que regula la Ley General Tributaria
presentan un devengo instantaneo. En este sentido, el articulo 28 establece tres tipos de recargos ligados al periodo ejecutivo
de recaudacion, de manera que si la deuda esta impagada devenga un recargo que podra ser del 5 por ciento si se satisface la
totalidad de la misma antes de la notificacion de la providencia de apremio, pero para que resulten de aplicacion los recargos
de apremio del 10 o del 20 por ciento se requiere la notificacion al deudor de la providencia de apremio, en tanto constituye el
acto administrativo que despacha la ejecucion (ex. art. 161.4y 167.1LGT).

En este sentido, el 164.2 de la Ley General Tributaria permite al érgano de recaudacion dictar providencia de apremio, junto
con el devengo de los recargos del periodo ejecutivo, siempre que se den las condiciones para ello con anterioridad a la
declaracion del concurso (que la deuda estuviera ya en periodo ejecutivo) o que se trate de créditos contra la masa. Por lo que
se refiere a estos Ultimos, este precepto debe coordinarse con lo dispuesto en el articulo 84.4 de la Ley Concursal, en tanto
impide que la Administracion inicie de forma auténoma la ejecucion de esta clase de créditos hasta que se cumplan
determinadas circunstancias (se apruebe el convenio, se abra la liquidacion o transcurra un afio desde la declaracion de
concurso), pero, en cambio, si tiene lugar el devengo de los intereses, recargos y demas obligaciones vinculadas a la falta de
pago del crédito a su vencimiento.

Sea como fuere, como viene a reconocer el Supremo, si bien es cierto que el articulo 81.2.5.° de la Ley Concursal atribuye a
los créditos generados por el ejercicio de la actividad profesional o empresarial del deudor tras la declaracion del concurso,
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la consideracion de crédito contra la masa, no hace en cambio ninguna prevision especifica respecto de los recargos o
intereses, a diferencia de los recargos ¢ intereses devengados con anterioridad a la declaracion de concurso, que tienen la
consideracion de subordinados porque asi lo ha establecido expresamente la norma concursal (art. 92.3LC). Y es aqui donde
resulta discutible la solucién adoptada, pues mientras por la parte concursal esté claro el deslinde entre lo principal y lo
accesorio, el caracter privilegiado de los primeros y el subordinado de los segundos, no encontramos esta distincion en el
ambito de los créditos contra la masa. El resultado a los efectos practicos es que, abierto el proceso concursal, tanto las
Administraciones tributarias o la Tesoreria de la Seguridad Social podran satisfacer antes los intereses o recargos que
acompafien a créditos contra la masa que los propios créditos tributarios o de Seguridad Social calificados como concursales a
los que tnicamente alcance el privilegio del 50 por ciento, cuando estos estan investidos de la proteccion constitucional que
supone el cumplimiento efectivo del deber de contribuir. Recuérdese, a mayor abundamiento, que conforme establece el
articulo 84.3, aunque la administracion concursalesta facultadapara alterar la regla del vencimiento cuando lo considere
conveniente para el interés del concurso y siempre que presuma que la masa activa resulta suficiente para la satisfaccion de
todos los créditos contra la masa, en ninglin caso afectara a los créditos tributarios o de la Seguridad Social.44)

En definitiva, lo que ha primado aqui por encima de cualquier otra consideracion ha sido la naturaleza extraconcursal de los
créditos contra la masa y por lo tanto, a diferencia de los créditos concursales, aquellos no solo resultan compensables, sino
que devengan, como en cualquier otro caso, intereses o recargos a su vencimiento. Es decir, utilizando las palabras de
BELTRAN, los acreedores por créditos nacidos tras la declaracion del concurso quedan fuera de la masa pasiva y por lo tanto,
en principio, de los efectos del concurso.45) No obstante, quiza el Alto Tribunal ha resultado en este asunto mas conservador
que en ocasiones anteriores, donde como se ha analizado anteriormente con respecto a las sanciones, ha acudido a otros
principios como la coherencia del sistema o la interpretacion restrictiva de los créditos contra la masa. Podria haber
entendido, en cambio, que la exclusion que hace el articulo 84.3 de la Ley Concursal de los créditos tributarios y de la
Seguridad Social inicamente deberia quedar relegada a las prestaciones principales, acorde con su fundamento constitucional,
pero sin incluir a las accesorias, de manera que la administracion concursalpudiera alterar la regla del vencimiento cuando lo
considere conveniente para el interés del concurso, postergando en este caso a los referidos recargos e intereses. En cualquier
caso, en mi opinion, no seria desdefiable una reforma del precepto en este mismo sentido.

IV. A MODO DE CONCLUSION

Es bien conocido que la Ley Concursal traté de encontrar un punto de equilibrio entre la tutela del interés publico que esta
detras de los privilegios de los créditos tributarios o de la Seguridad Social y, al mismo tiempo, el interés esencial del
concurso, para evitar que el resto de los acreedores puedan hundirse con el deudor. En este sentido, aun recortando alguna de
las prerrogativas tradicionales del crédito de naturaleza publica, fundamentalmente en cuanto reduce a la mitad el importe que
goza de privilegio general, no obstante, continuaba amparando un status particular para este tipo de créditos. Y no sdlo porque
siguen conservando muchos de sus privilegios en orden a la prelacion concursal, como en el caso de las retenciones o de la
responsabilidad civil derivada del delito fiscal o contra la Seguridad Social, sino por algunas otras singularidades amparadas
por la Ley. Desde la preferencia procedimental de las Administraciones implicadas cuando se adelantan con el embargo de
bienes y derechos a la situacion concursal, hasta el derecho de abstencion en caso de convenio o la posibilidad de establecer
acuerdos singulares, sin olvidar asimismo las garantias en materia de reconocimiento de créditos o la responsabilidad
subsidiaria de los administradores concursales que no hayan actuado con diligencia. Es decir, un conjunto de medidas
orientadas a reforzar la posicion y salvaguarda de los créditos publicos en sede concursal.

También es sabido que el cambio que supuso la Ley en el tratamiento de los créditos tributarios no ha sido facil de asumir por
parte de las Administraciones tributarias, que han tratado de reivindicar siempre que han tenido ocasion el viejo principio
hacendistico de in dubio pro fiscum , frente a las interpretaciones de los jueces y tribunales de lo mercantil que han hecho
valer casi siempre el aforismo contrario, in dubio contra fiscum , o, siendo mas rigurosos, in dubio par conditio creditorum .
Es decir, los primeros afios de aplicacion de la norma concursal dieron pié a varias confrontaciones por mor de la diferente
interpretacion de algunos articulos de la Ley, o incluso de la propia normativa tributaria: la base para calcular el montante de
los créditos que gozan del privilegio general del articulo 91.4LC, la calificacion como créditos subordinados de los recargos
sobre cuotas tributarias, la aplicacion de la prelacion de los créditos tributarios establecida por la Ley Concursal tinicamente
en los casos de que el concurso finalice mediante convenio y no en los supuestos de liquidacion, etc.. Unos y otros frentes se
fueron diluyendo, bien por la intervencion del Supremo, bien por la oportuna reforma legislativa, y en la mayor parte de los
casos no se acabaron imponiendo las tesis de la Administracion.

En este contexto, sin embargo, la categoria de los créditos contra la masa presenta un perfil particular desde el punto de vista
del crédito tributario. En este sentido, en tanto se trata de créditos ex /ege, lo relevante reside en determinar cuando se entiende
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«nacidoy el crédito tributario a los efectos de su calificacion como crédito contra la masa, pues se consideran como tales los
nacidos después de la declaracion del concurso y hasta la terminacion del mismo (art. 84.2.10LC).

A lo largo de este trabajo hemos analizado los principales problemas que se han suscitado a la hora de encajar algunos de
aquellos créditos en el concepto que acoge la norma concursal. No vamos a volver ahora sobre ellos, porque han sido objeto
de un examen pormenorizado en cada uno de los apartados anteriores. Sin embargo es posible poner de manifiesto algiin punto
en comun.

En todos ellos ha resultado clave la intervencion de los jueces de lo mercantil y, particularmente, de la Sala Primera del
Tribunal Supremo. Como en otras ocasiones, el Alto Tribunal ha tratado, en general, de salvaguardar el interés del concurso so
pena de una interpretacion restrictiva de los privilegios en el seno del mismo, y de una interpretacion igualmente restrictiva del
propio concepto de crédito contra la masa. Por otra parte, es de justicia asimismo reconocer que algunas de estas cuestiones
presentaban una elevada complejidad técnica, mas atn para ser resuelta por 6rganos no especializados en la materia tributaria.

Asi, con relacion al impuesto sobre el valor afiadido, hemos compartido, en general, su linea argumental en cuanto a situar el
nacimiento con el devengo y no con la liquidacion, aunque bien es cierto que no estaba exenta de inconvenientes, sobre todo
cuando en un mismo periodo de liquidacion de IVA se optaba por realizar un prorrateo a tanto alzado o una fragmentacion de la
liquidacién de dicho periodo, todo ello en funcion del dia en que se haya dictado el auto de declaracion del concurso y de la
duracion del periodo de liquidacion, una salida mucho mas sencilla en sede concursal, pero que carecia del correspondiente
reflejo en la normativa tributaria. Ante todo ello, la solucion tuvo que venir por una reforma de la normativa del impuesto que,
sin alterar lo esencial de esa doctrina, solventa los problemas derivados del fraccionamiento del periodo impositivo
ofreciendo la necesaria cobertura legal. Es decir, a pesar de la dificultad técnica que suponia este asunto, en lo esencial no se
han acabado imponiendo las tesis de la Administracion. Mas atn, si tomamos en consideracion la solucion ofrecida con
respecto al crédito que nace de la aplicacion del articulo 80.Tres de la Ley del Impuesto sobre el Valor Afiadido.

Y mejor valoracion ofrece aun la postura defendida por la jurisprudencia concursal acerca del nacimiento de los créditos por
sanciones tributarias, donde lo relevante para considerase contra la masa va a resultar el momento en que se entienda realizada
la infraccion. Y en rigor, la conclusion alcanzada no lo es tanto en virtud de lo que debe considerarse técnicamente como
nacimiento del crédito relativo a la sancion, sino por las disfunciones que, desde el punto de vista de los objetivos de la Ley
Concursal, produciria la tesis administrativa que apuesta por atender a la fecha de la resolucion que impone la sancion
administrativa.

Finalmente, sin embargo, no puede decirse lo mismo con relacion a los intereses de demora y a los recargos por declaraciones
extemporaneas o por encontrase la deuda en periodo ejecutivo devengados con posterioridad a la declaracion de concurso.
Superada ya la controversia respecto de los recargos previos al concurso como crédito subordinado, la solucién ofrecida aqui
por el Alto Tribunal se refrenda plenamente la postura de la Agencia Tributaria, primando, por encima de cualquier otra idea,
tanto el caracter extraconcursal de los créditos contra la masa, como la consideracion de estas prestaciones accesorias como
un componente mas de los créditos tributarios ex lege y, por lo tanto, en virtud de lo dispuesto en la propia norma concursal,
exigibles a su vencimiento y sin posibilidad de ser postergados por la administracion concursal.
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1 No obstante, en virtud de lo dispuesto en el articulo 84.3LC, la administracion concursal podra alterar esta regla cuando lo considere
conveniente para el interés del concurso, siempre que presuma que la masa activa resulta suficiente para la satisfaccion de todos los créditos
contra la masa. Una postergacion que, sin embargo, no podra afectar a los créditos de los trabajadores, a los créditos alimenticios, ni a los
créditos tributarios y de la Seguridad Social.

2 Como explica BELTRAN, E., con el nombre de créditos contra la masa (deudas de masa) se designan aquellos que genera el propio
procedimiento concursal, derivados de las costas y los gastos judiciales del concurso y de las obligaciones nacidas durante el concurso o que
se mantengan durante su declaracion, asi como aquellos que la Ley imputa al propio concurso. Constituyen en definitiva el coste del
concurso («Créditos contra la masa», en Enciclopedia de Derecho Concursal, tomo I, [Thomson-Aranzadi] 2012, pag. 877). Véase, en
general también, BELTRAN, E, «Pago de créditos contra la masa» en Comentario a la Ley Concursal (ROJO, A, BELTRAN, E.,
CAMPUZANO, B, ALAMEDA., M., coord.), tomo II, [Thomson-Civitas] 2006, pags. 2427 y ss.

3 PINA, M.2. D., El devengo y el periodo impositivo en el sistema tributario espaiiol [Colex], Madrid, 1997, pag. 51. Téngase en cuenta
a este respecto que el vencimiento y la exigibilidad de las deudas tributarias presentan particularidades propias y distintas con relacion a sus
homonimas del Derecho privado, y, por tanto, son conceptos que deben interpretarse a la luz del ordenamiento tributario. Asi, en el ambito
de la Teoria General de las Obligaciones, a partir del momento en que tenga lugar el vencimiento de la obligacion ésta resulta exigible. Es
decir, el deudor est4 obligado a cumplir y el acreedor puede ejercitar su derecho de crédito ( hernandez gil, D erecho de obligaciones ,
tomo I, Madrid, 1960 p. 432.). Por lo tanto, la exigibilidad es una cualidad en virtud de la cual la obligacion es reclamable via
judicial y, en consecuencia, puede dar lugar a una accion (DIEZ PICAZO, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial ,
Madrid, 1970, p. 644.). Sin embargo, en el Derecho tributario, si bien pueden encontrarse algunos postulados doctrinales que
situan este concepto —paralelamente al concepto privado— en la finalizacion del plazo voluntario de ingreso de la deuda,
entendemos, como sefiala MAZORRA, S., que la exigibilidad es aquella cualidad que concurre en la obligacion tributaria en un
momento dado (desde que se inicie el plazo voluntario, ya sea tras la notificacion de la liquidacion o cuando se presente la
autoliquidacion) a través de la cual la obligacion es liquida y exigible y, por tanto, ya pagable por el sujeto pasivo y, como
contrapartida, cobrable, exigible por parte de la Administracion que, en caso de no pago en el plazo voluntario, puede exigir la
prestacion debida a través de la via de apremio («La exigibilidad de los tributos» en Revista Espariola de Derecho Financiero
,n.°30, 1981, pag. 243.). La exigibilidad del impuesto en nuestro Derecho es, pues, la posibilidad de cumplimiento —de pago—
de una obligacion surgida con anterioridad. La exigibilidad asi entendida es consecuencia del privilegio de autotutela
administrativa en virtud de la cual la Administracion define derechos y crea obligaciones de forma unilateral y ejecutoria.

4 Asi lo sefiala, acertadamente, ALONSO GONZALEZ, L. M., Devengo del tributo y periodo impositivo , [Marcial Pons], Madrid, 1997,
p. 79.

5 Resumimos aqui los razonamientos empleados en muchas de las sentencias dictadas por las Audiencia Provinciales. Entre otras, SAP
Asturias, Seccion 1.2 de 23 de junio de 2006 (AC 2006, 1617), SAP Asturias, Seccion 1.2, de 22 de septiembre de 2006 (AC 2006, 2082),
SAP Asturias, Seccion 1.2, de 17 de noviembre de 2006 (JUR 2006, 284455), SAP Coérdoba, Seccion 3.2, de 7 de junio de 2007 (JUR
2007, 358587), SAP La Rioja, Seccion 1.2, de 22 de junio de 2007 (AC 2008, 416), SAP A Coruiia, Seccion 4.7, de 19 de febrero de 2008
(AC 2008, 858), y SAP Valencia, Seccion 9.2, de 25 de febrero de 2008 (JUR 2008, 154177).

6 Una linea argumental que hemos extraido de las Sentencias de las Audiencias Provinciales antes citadas. A mayor abundamiento, véase la
fundamentacion sostenida por la Abogacia del Estado que se recoge en las Sentencias del Tribunal Supremo de 1 de septiembre de 2009
(RJ 2009, 4583) (5385/2009) y de 20 de septiembre de 2009 (RJ 2009, 5482) (5679/2009).

7 Segun reza la Sentencia, «el cardcter de obligacién legal del crédito por IVA, sujeto a la legislacion especial tributaria, no comporta
alteracion alguna en cuanto a la determinacion del momento de nacimiento del crédito, puesto que el articulo 167LIVA, que se invoca
por la parte recurrente, se limita a establecer, en relacion con su liquidacion, el momento en que los sujetos pasivos deben determinar e
ingresar la deuda tributariay .

8 Se ha destacado por parte de la doctrina el hecho de que en el IVA la deduccion se establece como un mecanismo de aplicacion del tributo
en logica coherencia con sus fines, que no van referidos unicamente a la recaudacion sino también al efectivo gravamen sobre el consumo
de una forma neutral, convirtiéndose asi aquella figura en el instrumento para la correcta aplicacion del Impuesto (vid. ALGUACIL, P. y
ORON, G., «La deduccién en el IVA espafiol y su adecuacion a la Sexta Directivay, en Noticias CEE n.° 67-68, 1990, pag. 95).

9 Asi el articulo 79 de la Ley 35/2006 del IRPF establece que la cuota diferencial sera el resultado de minorar la cuota liquida en las
cuantias de las deducciones por doble imposicion internacional y de las retenciones y otros pagos a cuenta previstos en la Ley. En el mismo
sentido, las normas del Impuesto sobre Sociedades establece que las retenciones, ingresos a cuenta y pagos fraccionados seran deducibles
de la cuota integra.

10 Cfr. BOSELLO, C., Il prelievo alla fonte nel sistema della imposizione diretta [Cedam], Padova, 1972, pag. 47. Continta diciendo el
autor (pags. 137 y 138) que s6lo en ausencia de tal compensacion, es decir, cuando la deuda tributaria no surja o surja en menor medida
que aquél crédito nacera el derecho al pago verdadero o propio (en favor del sujeto pasivo). También representan esta linea de pensamiento
BERLIRI, A, Corso Instituzionale di Diritto Tributario , [Giuffré], Milano, 1980, INGROSSO, C., Il credito d’imposta , Giuffré, Milano,
1984, pag. 117 y TURCHI, M., «Credito d’imposta» en RDFSF , n.° 2 1987, pag. 334. En la doctrina espafiola COLMENAR, S., «EIl
derecho a la deduccion en el IVA», en RDFH , n.° 157, 1982, pags. 312 y 313, o HINOJOSA J., Los créditos de impuesto en el sistema
tributario esparfiol [Cedecs], Barcelona, 1995, pags. 105 a 121.

11 CASADO, G., «De la imposicion de producto al sistema de retenciones y fraccionamiento de pago en el IRPF (I). La retencion a
cuentay» en Revista Espanola de Derecho Financiero , n.° 21, 1979, pags. 76y 77.

12 CASADO, G., «Deducciones y reembolsos en el IVA adoptado por la CEE» en Crdnica Tributaria , n.° 32., pag. 136.

13 TEJERIZO, J, en Manual de Derecho tributario. Parte especial , AAVV (MARTiN QUERALT, J., TEJERIZO, J., CAYON, A., dir.),
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[Thomson Reuters-Aranzadi], 2015, pag. 639.

14 Asi lo entiende también RODRIGUEZ MARQUEZ, J., que se muestra critico con la postura de la Administracion respecto de los
créditos por IVA y por retenciones cuando invoca ante los Juzgados de lo Mercantil que se atienda al criterio de la liquidacion del crédito (
La Hacienda Publica y los procesos concursales, [Thomson-Aranzadi], 2006, pag. 70).

15 El Juzgado de Primera Instancia n.° 3 de Huesca en Sentencia de 14 de noviembre de 2005, segtin consta en los Antecedentes de Hecho
de la STS de 20 de septiembre de 2009 (RJ 2009, 5482) , entendid que, a la vista del periodo mensual de liquidacion del IVA (gran
empresa) y que la declaracion del concurso se produce al final del mes, concretamente el dia 23, el importe total del crédito debia calificarse
como concursal,

16 MARTIN QUERALT, J., «La participacion de Hacienda en los concursos: entre la reduccion de privilegios y la exigencia de respeto al
principio de la par condicio creditorum », en Tribuna Fiscal , n.° 230, [Ciss], 2009, pag. 7.

17 FALCON, R., «La declaracién de concurso y las deudas tributarias pendientes por recargos, IVA y retenciones: su consideracion como
créditos concursales, y no contra la masa, segtin la STS (Sala 1.%) 20 septiembre 2009 (RJ 2009, 5482)», en Quincena Fiscal 1/2010, pag.
3..

18 Seiiala al respecto FALCON que no estamos ante un periodo impositivo (con devengo al finalizar el mismo), sino ante un periodo
(mensual o trimestral) establecido exclusivamente a efectos liquidatorios, el cual no afecta al devengo, que se va produciendo a medida que
se realizan entregas de bienes o prestaciones de servicios; cuestion distinta es que lo que se va devengando (o mas precisamente,
incrementando o reduciendo) sea el saldo en favor o en contra de la Hacienda ptblica. Aparte de que otra solucion supondria introducir una
discriminacion injustificada entre las grandes empresas, obligadas a presentar declaracion mensual, y los demas sujetos pasivos; y dentro de
éstos, entre los que hubieran optado por la declaracion mensual, quienes no lo han hecho («La declaracion de concurso y las deudas
tributarias pendientes....». op. cit., pag. 3).

19 Ademas del citado FALCON, R.,, asimismo CALVO VERGEZ apuntaba esta misma solucion, E/ crédito tributario en el concurso de
acreedores , [Lex Nova-Thomson Reuters], Valladolid, 2014, pags. 189-190.

20 Explica el legislador que «las medidas adoptadas tienen como fin garantizar la neutralidad del Impuesto, lo cual, tiene como efecto, que
la Administracién no se vea perjudicada en relacion con la percepcion del Impuesto sobre el Valor Afiadido como consecuencia del
concurso, de ahi que se limite el derecho de deduccion que debera ejercitarse, cuando se hubieren soportado las cuotas con anterioridad al
auto de declaracion de concurso, en la declaracion-liquidacion correspondiente al periodo en que dichas cuotas fueron soportadas. De igual
manera, para adecuar la gestion del impuesto a la doctrina jurisprudencial, la rectificacion de deducciones como consecuencia de la
declaracion de concurso debera realizarse en la declaracion-liquidacion correspondiente al periodo en que se ejercié la deducciony.

21 Si no es posible incluir en ella todo el importe del IVA deducible (por ejemplo, porque no se dispone de las facturas, que constituye un
requisito esencial para la deduccion) habra de procederse en su momento a rectificar la declaracion en que efectivamente fueron soportadas.
Como explica CALVO VERGEZ, J., se trata con ello de evitar el perjuicio que podia sufrir la Hacienda Publica en relacién con la
percepcion del IVA como consecuencia del concurso, limitandose asi el derecho a la deduccion ( El crédito tributario en el concurso de
acreedores , op.cit., 2014, pag. 192). Es decir, no permitiendo su traslado hacia una situacién post-concursal. En el mismo sentido, sefiala
CARVAIJO, D., se limita el derecho general de compensar los saldos favorables que tiene el sujeto pasivo, cuatro afios, de tal forma que,
cuando se produce un concurso, el sujeto pasivo debe aplicar las deducciones y compensaciones pendientes sobre las liquidaciones de IVA
anteriores al concurso, evitando que un IVA «nacido», es decir, repercutido antes del concurso (concursal) se traslade a un IVA
«acreditado» (devuelto/a compensar). Véase en Algunas cuestiones tributarias en los concurso de acreedores , DOC 12/2014, Instituto de
Estudios Fiscales, pag. 107.

22 Como puede observarse, el criterio que ahora se incorpora a la normas del impuesto ya habia sido utilizado por la Sala Primera antes de
la reforma ( STS 22 de julio de 2013 (RJ 2013, 5202) —4084/2013-).

23 Vid. CARBAIJO, D, op. cit., pags. 107 y 108.

24 Es decir el acreedor podra recuperar el crédito que pago en su dia de acuerdo con la normativa general del IVA y que no ha logrado
cobrar del destinatario de la operacion gravada. En su redaccion actual, en virtud de lo dispuesto en el articulo 80.Tres LIVA, para que
opere esa modificacion de la base imponible se necesita que el destinatario de las operaciones sujetas al Impuesto no haya hecho efectivo el
pago de las cuotas repercutidas y siempre que, con posterioridad al devengo de la operacion, se dicte auto de declaracion de concurso. Por
otra parte, solo si finalmente se acuerda la conclusion del concurso por las causas expresadas en el articulo 176.1, apartados 1.°,4.°y 5.° de
la Ley Concursal, el acreedor que hubiese modificado la base imponible debera modificarla nuevamente al alza mediante la emision de una
factura rectificativa en la que se repercuta la cuota procedente (los supuestos a los que se refiere la LC son aquellos en los que, una vez
finalizado el concurso, el acreedor puede reiniciar la ejecucion).

25 Segun dispone el articulo 114LIVA, en este caso la rectificacion debera efectuarse en la declaracion-liquidacion correspondiente al
periodo en que se ejercio el derecho a la deduccion de las cuotas soportadas, sin que proceda la aplicacion de recargos ni de intereses de
demora. Igualmente, en los supuestos en que la operacion gravada quede sin efecto como consecuencia del ejercicio de una accion de
reintegracion concursal u otras de impugnacion ejercitadas en el seno del concurso, si el comprador o adquirente inicial se encuentra
también en situacion de concurso, deberd proceder a la rectificacion de las cuotas inicialmente deducidas en la declaracion-liquidacion
correspondiente al periodo en que se ejercid el derecho a la deduccion de las cuotas soportadas, sin que proceda la aplicacion de recargos ni
de intereses de demora.

26 MALVAREZ, L., «El crédito derivado de la modificacion de la base imponible del IVA por la declaracion de concurso del deudor:
naturaleza, clasificacion y procedimiento para su liquidacion», en Quincena Fiscal , n.° 15/2011, pag. 4.

27 Asi lo entiende asimismo ORDIZ, C., «La calificacion en sede concursal de los créditos resultantes de la modificacion de la base
imponible de los acreedores del concursado (art. 80.Tres LIVA)» en Tribuna Fiscal , n.° 208, 2008, pag. 141, y RODRIGUEZ
RODRIGUEZ, A., «La modificacién de la base imponible del IVA ante la existencia de un proceso concursaly, en Estudios Financieros n.°
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278, 2006, pag. 91. Algin pronunciamiento asilado, como la SJM de Valencia de 6 de noviembre de 2006, también acoge esta tesis. Por su
parte, no puede desconocerse tampoco que, antes de la aparicion de la Ley Concursal, distintos pronunciamientos del Tribunal Econémico
Administrativo Central y de la Audiencia Nacional veian de alguna manera a justificar este criterio.

28 Vid. MALVAREZ,, L., op. cit., pag. 9. En el mismo sentido RODRIGUEZ MARQUEZ, J., La Hacienda Publica y los procesos
concursales, op. cit. pags. 72 y 73. A mayor abundamiento, CALVO VERGEZ, J., op. cit., pags. 204 y ss.

29 Por citar algunas sentencias de las audiencias provinciales, vid. SAP Asturias, Seccion 1.2, de 22 de septiembre de 2006 (AC 2006,
2082), SAP de Barcelona, Seccion 15.%, de 26 de abril de 2007 (AC 2007, 1698), SAP Zaragoza, Seccion 5.%, de 13 de febrero de 2009
(JUR 2009, 190097), y SAP Castellon, Seccion 3 .2, 20 de febrero de 2009 (JUR 2009, 188470).

30 A su tenor, «el nacimiento del crédito tributario por IVA tiene lugar con la realizacion del hecho imponible, que coincide con el momento
del devengo (arts. 20 y 21LGT)....., aunque la ley de cada tributo pueda establecer la exigibilidad de la cuota o cantidad a ingresar o parte
de la misma en un momento distinto del devengo del tributo. Aplicando este principio, debe entenderse que el momento de nacimiento del
crédito en favor de la Hacienda Publica por el IVA, que es el de la realizacion del hecho imponible, determina que el crédito tenga caracter
concursalsi se ha producido con anterioridad a la declaracion del concurso, en virtud de lo establecido en el articulo 84.2.10.° de la Ley
Concursal. El articulo 75 de la Ley del impuesto regula el devengo ateniéndose al momento de la entrega del bien, de la prestacion del
servicio, de la recepcion de la obra, de la realizacion de las operaciones gravadas o de la expedicion y transporte, segun los casos. La
legislacion concursalobliga a estar a la fecha del nacimiento de la obligacion y la fijacion de este momento como determinante del caracter
concursal o contra la masa del crédito correspondiente constituye una garantia del mantenimiento del principio de igualdad entre los
acreedores del concursadoy.

31 Precisamente, uno de los puntos débiles del criterio defendido por la AEAT sobre el cardcter de crédito contra la masa en los casos del
articulo 80.TresLIVA consiste en que se si es necesario que la modificacion de la base imponible se produzca en el plazo improrrogable de
un mes desde el dia siguiente a la publicacion en el BOE del auto de declaracion de concurso ya que, en otro caso, se pierde el privilegio del
crédito, no tiene mucho sentido que el crédito se califique entre los créditos contra la masa, pues con independencia de que se comunique
fuera del plazo de un mes, seria pagado con preferencia a los créditos concursales (en este sentido MALVAREZ, L., «El crédito derivado de
la modificacion...». op. cit., pag. 8).

32 Es decir, como indica MALVAREZ, L. si el acreedor del concursado cumple con el tramite que le corresponde, la AEAT podra
incorporar el crédito en la certificacion administrativa, aunque haya vencido el plazo de un mes para la comunicacion de los créditos, sin que
ello suponga la pérdida del caracter privilegiado del crédito. Esto es asi porque en realidad quienes comunican los créditos a la
administracion concursal son los acreedores mediante el envio de las facturas rectificativas, lo que obliga a los administradores concursales a
anotar el crédito de la Hacienda Publica en la lista de acreedores, aun cuando la comunicacion de dicho crédito por la AEAT sea posterior.
Por tanto, si en el mencionado plazo el deudor en concurso recibe la factura rectificativa del acreedor, la administracion concursal debera
dividir el crédito en dos a efectos de su inclusion en la lista de acreedores que debe formar parte del informe de los administradores
concursales. Por un lado, el precio de la operacion, cuyo acreedor serd quien haya realizado la entrega de bienes o prestacion del servicio y,
por otro, la cuota de IVA repercutida, en relacion con la cual figurara como acreedora la AEAT («El crédito derivado de la
modificacion....», op. cit., pag. 16)

33 Segun reza el Fundamento de Derecho Segundo: «lo que verdaderamente importa en orden a la calificacion de los créditos a que se
refiere el art. 84.2.10.° de la Ley Concursal es cuando se produce su nacimiento, y no su reconocimiento. Y tal génesis tiene lugar con el
hecho normativo que, por constituir un incumplimiento o infraccién tributaria, crea la posibilidad de la sancion. No es, por lo tanto, la fecha
de la resolucion administrativa que impone la sancion, como no lo seria la resolucion judicial que declarase la existencia de una
responsabilidad extracontractual (que figura en el mismo apartado del precepto legal), lo que hay que tener en cuenta, sino la fecha en que
se produce el acaecimiento del que nace la obligacion. La Ley Concursal se refiere a las obligaciones nacidas de la Ley. En realidad, como
ha reiterado la doctrina, todas las obligaciones nacen de la ley, pero "strictu sensu" se entiende como tales las que no cabe ubicar en alguna
de las denominadas fuentes clasicas —contratos, "cuasi-contratos", delitos y "cuasi-delitos"—, con lo que el concepto viene a operar con
caracter residual que recoge todas las restantes posibles fuentes de las obligaciones. Sin embargo, en puridad, la ley no crea obligaciones,
sino que atribuye a determinados hechos tal virtualidad, por lo que la fuente de la obligacion es el hecho contemplado en la ley como idéneo
para generar una obligacion —crédito, en el aspecto activo—. Y no hay duda que en el caso de sanciones por irregularidades tributarias, es el
comportamiento del sujeto al impuesto el que da lugar a la infraccion merecedora de sanciéon. Y como ese comportamiento —hecho fuente
de la obligacion— se produjo antes de la declaracion de concurso no cabe calificar el crédito correspondiente como contra la masa, sino de
concursal, de conformidad con el art. 84.2.10.°, "a contrario sensu", de la Ley Concursaly.

34 Advierte, en este sentido, la STS de 1 de Julio de 2011 (RJ 2011, 7374) que la cuestion planteada no puede resolverse mediante una
aplicacion automaticadel criterio del devengo, puesto que el acto de abonar una sancion, entendida como acto de gravamen que disminuye
la esfera juridica del sancionado, no tiene parangoén con la liquidacion de un impuesto, y que en el ejercicio de la potestad sancionadora de
la Administracion han de respetarse principios comunes a todo Derecho sancionador.

35 En el caso de las sanciones tributarias no puede hablarse propiamente de accesoriedad respecto de la obligacion principal (art.
25.2LGT), ya que felizmente la vigente LGT las excluye del concepto de deuda tributaria (art. SSLGT), salvo a los efectos puramente
recaudatorios, para otorgarles un tratamiento propio e independiente, acorde con su naturaleza.

36 MALVAREZ, L. y SANCHEZ PINO, A., llaman la atencidn, sin embargo, sobre esta calificacion, pues, a su parecer, no estd muy claro
si los intereses de demora y las sanciones tributarias participan o no de esta naturaleza a los efectos concursales o por el contrario gozan de
la preferencia genérica del articulo 77LGT. Ello es asi porque la LGT extiende la garantia al crédito tributario sin hacer mencion a sus
componentes, mientras la LC califica los privilegios en funcion de cada elemento de la deuda tributaria. No obstante, reconocen que de
aplicarse lo sefialado en la LGT también en caso de concurso se produciria una clara alteracion de la prelacion establecida en la LC (vid.
«La determinacion del privilegio de la Hacienda Publica en los procedimientos concursales», en Revista Técnica Tributaria , n.° 79, 2007,

pag. 43).
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37 Véase a este respecto GONZALEZ GARCIA, J. y RODRIGUEZ RODRIGUEZ, A., «El crédito tributario en la Ley Concursal», en
Tribuna Fiscal , n.° 175, 2005, pag. 22. Asimismo, para estos autores, esta calificacion no favorece la intervencion de la Administracion en
el convenio, ya que en muchas ocasiones la importante cuantia de los créditos tributarios subordinados va a implicar que carezca de derecho
de voto para la aprobacion de convenios. Y, por otra parte, este sacrificio de los créditos tributarios carece de toda justificacion en caso de
liquidacion de empresas, donde el argumento de mantener la actividad productiva ya no tiene sentido.

38 Adviértase, no obstante, que existen en las normas tributarias otro tipo de recargos que no tienen ningtin punto en comun con los
anteriores. Me refiero a los recargos legalmente exigibles sobre las bases o cuotas de los tributos y que constituyen una fuente de
financiacion, normalmente, a favor de un ente publico distinto del titular del tributo base sobre el que se asienta (art. 58.2.d. LGT) En estos
casos, no cabe duda de su naturaleza de obligacion principal, como una cuota tributaria mas, y por lo tanto participaran de la calificacion
concursal del crédito tributario sobre el que se asienten.

39 Estos recargos, por lo tanto, acompaifian a la obligacion tributaria principal en su discurrir por el periodo ejecutivo y por el procedimiento
de apremio. En su version actual, se establece un recargo ejecutivo del 5 por ciento para los casos en se ingresa toda la deuda pendiente una
vez iniciado el periodo ejecutivo pero antes de la notificacion de la providencia de apremio, un recargo de apremio rebajado del 10 por
ciento si se satisface la totalidad de deuda en los plazos sefialados en la providencia, y el recargo del 20 por ciento para el resto. Los dos
primeros absorben el eventual interés de demora devengado desde el inicio del periodo ejecutivo

40 Véase a este respecto la recopilacion de Sentencias y los comentarios sobre su contenido que recoge RODRIGUEZ MARQUEZ, J., en
La Hacienda Publica y los procesos concursales, op. cit. pags. 83 a 86. Entre otras, SJM n.° 2 de Barcelona de 11 de abril de 2005 (AC
2005, 816), SIM de Oviedo de 27 de mayo de 2005 (AC 2005, 1020), SIM n.° 2 de Madrid de 23 de junio de 2005 (AC 2005, 1079) y
SIM n.° 1 de Madrid de 5 de julio de 2005 (AC 2005, 1113). Mas recientemente, cabe citar asimismo la SIM de Malaga de 29 de Marzo de
2006 (AC 2006, 1474) o 1a SJM de Bilbao de 29 de diciembre de 2006 (AC 2007, 334).

41 Esta tltima calificacion, como crédito ordinario, es asimismo defendida por GONZALEZ GARCIA, J. y RODRIGUEZ RODRIGUEZ,
A., «El crédito tributario en la Ley Concursaly, op. cit., pag. 21.

4?2 Entre otras cabria citar la STS de 15 de marzo de 2013 (RJ 2013, 3484) (2071/2013), STS de 21 de marzo de 2013 (RJ 2013, 3484)
(2073/2013), STS de 11 de abril de 2013 (RJ 2013, 3687) (2084/2013), STS de 30 de septiembre de 2013 (RJ 2013, 7294) (5276/2013),
STS de 21 de mayo de 2014 (RJ 2014, 4578) (2470/2014) y STS de 2 de junio de 2014 (RJ 2014, 3897) (3144/2014),

43 Entre otras SSTS de 10 de abril de 2013 (RJ 2013, 3686) (STS 2085/2013), 9 de mayo de 2013 (RJ 2013, 4612) (3517/2013), 14 de
mayo de 2013 (RJ 2013, 4952) (4080/2013), 4 de junio de 2013 (RJ 2013, 4967) (3518/2013), 26 de junio de 2013 (RJ 2013, 3949)
(3363/2013) y 26 de julio de 2013 (RJ 2013, 5923) (4427/2013),

44 En caso de insuficiencia de masa, la LC establece un orden de prelacion del cobro de los créditos contra aquélla, comenzando por los
salariales y siguiendo por los créditos por alimentos y las costas y gastos del concurso, pero nada dice respecto de los créditos de naturaleza
publica, por lo que se deduce que aqui no existe privilegio alguno, sino que se pagaran después de aquellos y a prorrata (art. 176 bisLC).

45 BELTRAN, E. «Créditos contra la masa», en Enciclopedia de Derecho Concursal, tomo 1, [Thomson-Aranzadi], 2012, pag. 879.
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