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ABSTRACT

July, about the state of insolvency.

this law.

Study of the public credit regulation in the Law 22/2003, 9th of

The objective of this study is to show the existence of a privileged
regulation. | will also try to express the consequences that it
entails to the other creditors and to the conservative purpose of

RESUMEN

con su actividad empresarial.

Estudio del régimen juridico del crédito publico en la Ley 22/2003,
de 9 de julio, Concursal y en otras leyes complementarias

El objetivo del presente trabajo consiste en poner de manifiesto la
posible existencia de un régimen juridico privilegiado del crédito
publico concursal, haciendo especial mencion a las
consecuencias negativas que ello implica para el resto de
acreedores y para el propio concursado que pretenda continuar
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INTRODUCCION

El presente Trabajo de Fin de Master tiene por objeto el estudio del régimen
juridico del crédito publico concursal, figura contenida fundamentalmente en la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal (en adelante L.C.). Sin perjuicio de que encontremos
otras leyes complementarias que también resultan de aplicacién, como por ejemplo la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (en adelante, L.G.T.).

Dicha figura, si bien constituye un aspecto concreto de la legislacion concursal,
cuenta con una regulacion muy abundante y exhaustiva. Y esto se debe a que la
finalidad de la L.C., entre otras, es la satisfaccion de los créditos concursales, entre los
cuales tienen gran importancia los de caracter publico. Por ello, en atencion a su
especial relevancia y tutela en todo proceso concursal, son multiples las disposiciones

que de forma directa o indirecta se refieren a ellos.

En vista de lo anterior, y con la intencién de conseguir que este trabajo resulte
mas interesante y llamativo para sus destinatarios, he decidido exponer el régimen

juridico del crédito publico concursal desde un punto de vista critico.

De esta forma, durante el desarrollo del trabajo se expondran aquellos aspectos
de la regulacién del crédito publico concursal que, en mi opinion, pueden constituir un
tratamiento privilegiado sobre el resto de acreedores privados y, en consecuencia,
resultar contrario al principio de igualdad de acreedores promulgado por la Exposicion
de Motivos de la L.C.

Por lo anterior, y teniendo en cuenta que gran parte de la regulacion del crédito
publico concursal es compartida por la generalidad de los créditos, no se expondra de
forma pormenorizada el tratamiento legal que se otorga a aquéllos durante todas las
fases del concurso, sino que se hara hincapié en comentar aquellos aspectos que puedan
constituir un privilegio o un tratamiento de favor hacia los créditos que sean titularidad

de la Administracién Publica.

Dicho esto, y antes de comenzar con el desarrollo del trabajo, explicaré

brevemente la estructura del mismo.



En primer lugar, como resulta légico, se hara una mencion sucinta al régimen
juridico del crédito publico concursal, es decir, a las normas que regulan dicha figura,
enfatizando en la mencionada L.C. y en sus modificaciones méas sustanciales. Ademas,
se mencionaran otras leyes que también resultan de aplicacion a géneros o tipos

concretos de créditos, esto es, a los créditos tributarios y a los de la Seguridad Social.

Tras realizar esta introduccion normativa, se expondra el concepto legal de
crédito publico concursal. Asi, en primer lugar se desarrollara la idea general de crédito
publico vy, tras esto, se traera a colacion con el proceso concursal, mencionando los

distintos tipos 0 modalidades de créditos que se incluyen en esta categoria.

Una vez expuesto lo anterior quedaria delimitado el objeto del presente trabajo,
por lo que se entraria a desarrollar el nicleo del mismo, esto es, la exposicion de las
principales manifestaciones en materia concursal que pueden implicar la existencia de

un tratamiento privilegiado del crédito publico.

Dentro del desarrollo se hara referencia a privilegios formales y materiales de los
que goza la Administracion Publica cuando interviene como acreedora en un proceso
concursal, algunos de ellos concedidos por su condicion como ente pablico y otros por

la naturaleza de los creditos de los que es titular.

Con lo anterior quedaria finalizado el epicentro del trabajo, siendo el momento
de redactar las conclusiones que he podido extraer tras el analisis de la legislacion y la

jurisprudencia aplicable, asi como de la amplia doctrina que gira a su alrededor.

En relacion con esto, entiendo que las conclusiones de este trabajo tienen una
especial relevancia, ya que mi objetivo no es exponer el régimen juridico del crédito
publico concursal, sino poner de manifiesto que dicho régimen trae consigo un
polémico tratamiento privilegiado que perjudica al resto de acreedores y dificulta el

éxito de nuestra regulacion concursal.

Asi, en las conclusiones se trataran cuestiones que, desde mi punto de vista,
resultan bastante interesantes y controvertidas, tales como la posible vulneracién del

principio de igualdad de tratamiento de los acreedores o la obstaculizacion a la



consecucién de un convenio concursal que permita la continuacién de la actividad

empresarial del concursado.

Por otro lado, también haré algunas argumentaciones de «lege ferenda» que,
mediante la reduccion de privilegios e imposicion de mayores sacrificios a los
acreedores, pueden reforzar o impulsar una de las finalidades perseguidas por la
legislacion concursal, esto es, la consecucion de convenios concursales que eviten la
liquidacién del patrimonio del concursado, y por tanto, le permitan continuar con su

actividad.

Para finalizar, he decidido hacer mencién en las conclusiones a un supuesto que
me ha resultado muy interesante, tanto por la discusion doctrinal que le rodea como por
la relevancia practica y social que puede acarrear. Se trata de la posible consideracion
de la quita y espera del crédito publico concursal como ayuda publica.

En definitiva, mediante la elaboracion de este trabajo intentaré reflejar la importancia de
reducir los privilegios de la Administracion Publica, entre otros acreedores, asi como la
necesidad de promulgar una regulacion concursal que impulse de forma efectiva la fase
de convenio y que no se limite a un mero reconocimiento formal que no tiene

virtualidad en la practica.



1 REGIMEN JURIDICO APLICABLE

1.1 LEY CONCURSAL Y SUS MODIFICACIONES

La principal Ley que recoge el régimen juridico del crédito publico concursal es
la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, que entré en vigor el 1 de septiembre de 2004,
tras la promulgacion de la Ley Orgéanica 8/2003, de 9 de julio, para la Reforma
Concursal, por la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial, norma necesaria para cumplir con el mandato de reserva de Ley Orgéanica que
requeria dicha modificacion legislativa.

Dicha norma supuso un cambio sustancial en materia concursal con respecto a la
regulacion que venia rigiendo, esto es, la Ley de Suspensidn de Pagos de 26 de julio, asi
como diversos articulos del Codigo Civil y del Codigo de Comercio. En este sentido,
nos encontramos ante una regulacion totalmente distinta, ya que distinta es también la

finalidad que persigue cada una de ellas?.

En relacion con lo anterior, el Derecho Concursal ya derogado perseguia la total
proteccion de los intereses de los acreedores, situacion que se conseguia mediante la
liguidacion del patrimonio del deudor. Ahora bien, la vigente regulacion recoge un
procedimiento que, si bien también persigue dicha satisfaccion, pretende garantizar la
continuacion de la actividad econdmica del concursado?. No obstante, dicha
conservacion tendrd lugar siempre y cuando ésta sea posible y viable, ya que, de no
existir perspectivas de recuperacion empresarial, procederia la liquidacion de su

patrimonio®.

También es de destacar la novedad que supuso la implantacion del principio de

unidad de disciplina. Dicho principio implicd la unificacion de todas las instituciones

1 PULGAR EZQUERRA, J., «Algunas consideraciones en torno a la entrada en vigor de la nueva legislacién concursal (L
22/2003 Y LORC 8/2003, de 9 de julio))», Diario la Ley, n® 6094, Seccidn Doctrina, 27 de Septiembre de 2004.

2 En la propia Exposicion de Motivos, concretamente en el numero VI, se sefiala que «el convenio es la solucion
normal del concurso, que la Ley fomenta».

3 HoLper FrRAU, H.A., Introduccién al Derecho Concursal, Valencia, Edit. Tirant lo Blanch, 2010, pags. 21-37



concursales ya que, hasta la fecha, existian distintos procedimientos concursales en

atencion al sujeto -persona fisica o juridica- y a la finalidad perseguida®.

En lo relativo a la introduccion del principio de conservacion de la actividad
empresarial, me pareci6 muy interesante el razonamiento de MICHAVILA NUNEZ,

antiguo Ministro de Justicia, el cual defendia lo siguiente:

«Esta Ley, después de mucho didlogo y de mucho trabajo, ha encontrado un
punto de equilibrio y lo ha conseguido porque tiene un norte bien claro y
bien definido: frente a la Unica respuesta posible del derecho vigente que es
el cerrojazo, la respuesta moderna es la viabilidad. A una empresa con
dificultades el derecho vigente s6lo le da una oportunidad, una Unica
respuesta, el cierre, la expulsion de los trabajadores y, por tanto, que los
trabajadores no cobren su sueldo mas, que se pierdan puestos de trabajo,
que no cobren los acreedores, que no cobre Hacienda y que no cobre la
Seguridad Social. Esta es la triste realidad de un derecho vigente —como
digo, sefiorias— desde hace casi dos siglos. La nueva respuesta es moderna

porque apuesta sobre todo por la viabilidad de la empresa y por el

mantenimiento de los puestos de trabajo. (...) »

Dejando de lado lo anterior, en cuanto al procedimiento concursal introducido
por la L.C., y sin animo de ahondar en profundidad, simplemente mencionaré

brevemente las fases que lo componen.

Todo proceso concursal comienza con su declaracion judicial, instada por el
propio del deudor o por sus acreedores, que tendra lugar cuando aquél se encuentre en
estado de insolvencia y, por tanto, no pueda o prevea que no podra cumplir

regularmente con sus obligaciones econémicas.

4 Siguiendo a SANcHEz PINO, A. J., la anterior legislacion concursal se caracterizaba por una gran dispersién y
diversidad de procedimientos que atendia al sujeto interventor y a la finalidad perseguida. De esta forma, para los
comerciantes existia el procedimiento de quiebra y de suspensién de pagos mientras que los comerciantes podian
intervenir en un proceso de concurso de acreedores o de quita y espera, todo ello en atencién a la finalidad
perseguida). SANCHEz PINO, A. J., Problemas Fiscales de la Suspension de Pagos, Pamplona, Edit. Aranzadi, 1997, pag.
20.

5 Vid. Diario de Sesiones del Pleno y Diputaciéon Permanente del Congreso de los Diputados, VIl Legislatura, 17 de
octubre de 2002, nim. 196, pdg. 9794.



Una vez declarado el concurso, nos encontramos ante la fase comdn, la cual
tiene por objeto fundamental la determinacion de las masas del concurso, tanto la activa
como la pasiva, determinacion que tendrd lugar mediante la intervencion de todos los
interesados, esto es, del deudor, de sus acreedores, del administrador concursal y del

propio juez.

Dentro de esta fase, el deudor y sus acreedores formularan las alegaciones que
estimen oportunas en defensa del reconocimiento de sus intereses econdémicos. Tras esto
el administrador concursal, teniendo en cuenta las alegaciones anteriores, fijara
provisionalmente las masas del concurso, fijacion que podréa ser protestada por aquéllos.
Finalizado el anterior tramite, el juez, tras resolver las posibles protestas anteriores,
determinara de forma definitiva la masa activa y pasiva, finalizando de esta forma la

fase comun.

Una vez finalizada la fase comun, existen dos posibles vias para continuar con el
procedimiento. La primera de ellas es el convenio, solucién normal del concurso
pretendida por la L.C., y la segunda es la liquidacion y posterior reparto del patrimonio

del deudor entre los distintos acreedores.

En relacion con el mencionado principio de conservacion, hay que destacar que
las modificaciones que han ido sucediendo a lo largo del tiempo han perseguido
precisamente este objetivo. De esta forma, se han introducido nuevas figuras que han
tratado de facilitar y potenciar la consumacion de un acuerdo entre las partes, ya sea
antes, después o durante la tramitacion del concurso, y todo ello con la intencion de

evitar la liquidacion del patrimonio del concursado.

Siguiendo con la estructura del procedimiento, antes de proceder a la conclusion
del mismo puede tener lugar la apertura de la seccion de calificacion concursal, si bien
la misma s6lo procede en supuestos concretos. Dicha fase, como su propio nombre
indica, tiene por objeto calificar el concurso como fortuito o culpable, caso Gltimo que
procederad cuando el estado de insolvencia del deudor haya sido generado o agravado
por una intervenciéon dolosa o culposa del mismo, imponiendo en consecuencia una

serie de sanciones.



Finalmente llegamos a la conclusion del concurso, situacién que se declarara por
el juez en diversos supuestos: a) revocacion del auto de declaracion del concurso; b)
cumplimiento de la finalidad del procedimiento, ya sea mediante cumplimiento del
convenio o satisfaccion de todos los acreedores; c) insuficiencia de la masa activa para
satisfacer los créditos contra la masa; d) renuncia o desistimiento de todos los

acreedores reconocidos.

Antes de finalizar con este epigrafe, resulta necesario remarcar que la L.C. ha
sido modificada en un gran nimero de ocasiones, situacion que ha sido duramente
criticada por parte de la doctrina, tanto por la inseguridad juridica creada como por la
falta de idoneidad de la misma para resolver los problemas reales a los que se enfrentan

los concursados®.

Ahora bien, si bien resulta criticable la ingente cantidad de modificaciones que
ha sufrido la L.C., sobre todo mediante el empleo indiscriminado del mecanismo del
Real Decreto-Ley, no es menos cierto que la materia concursal se encuentra a merced de
las continuas variaciones de la coyuntura econdémica, por lo que resulta complicado
alcanzar una regulacion estable en el tiempo, maxime cuando venimos de una situacion

de crisis econdmica.

Dentro de las diversas modificaciones, y como simple mencion, cabe destacar la
Ley 38/2011, de 10 de octubre; la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los
Emprendedores y su internacionalizacién; la Ley 1/2014, de 28 de febrero, para la
proteccion de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el orden
econdmico Yy social; el Real Decreto-Ley 4/2014, de 7 de marzo, por el que se adoptan
medidas urgentes en materia de refinanciacion y reestructuracion de deuda empresarial;

el Real Decreto-Ley 11/2014, de 5 de septiembre, de medidas urgentes en materia

6 Destacar el pronunciamiento de BELTRAN SANCHEZ, E., Catedratico de Derecho Mercantil, el cual sefiald lo siguiente
al referirse a una concreta modificacion de la L.C.: «La reforma es apresurada, porque no se ha realizado con la
debida serenidad ni ha contado con la reflexion de la doctrina cualificada», concluyendo que «la necesidad de
realizar una reforma serena y global, que armonice adecuadamente todos los intereses en conflicto y cuente con el
drgano especificamente creado para asesorar al Ministerio de Justicia en la tarea de elaboracidn de las leyes. Esa
reforma debe servir para conseguir una Ley Concursal que permita al concurso de acreedores cumplir las funciones
que le dotan de sentido: la satisfaccion, lo mds eficiente y equitativa posible de los acreedores; la conservacion de la
empresa cuando sea econdémicamente viable; y la sanciéon a quienes provoque, con dolo o culpa grave, la
insolvencia». BELTRAN SANCHEZ, E., «La reforma —inarmdnica- de la ley Concursal», Actualidad juridica Aranzadi, n®
775, 2009, pags. 553-563.



concursal; el Real Decreto-Ley 1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo de segundad
oportunidad, reduccion de la carga financiera y otras medidas de orden social; la Ley
5/2015, de fomento de la financiacion empresarial; la Ley 20/2015, de 14 de julio, de
ordenacidn, supervision y solvencia de las entidades aseguradores y reaseguradores; y la
Ley 9/2015, de 15 de mayo, de medidas urgentes en materia concursal.

1.2 OTRAS LEYES

Sin perjuicio de que el ntcleo del régimen juridico del crédito publico concursal
esté contenido en la mencionada L.C., no es menos cierto que, en atencion a la
naturaleza o género del propio crédito, existan otras leyes que también resultan de
aplicacion a tipos concretos de créditos publicos.

Me refiero a los creditos publicos de naturaleza fiscal y a los creditos publicos
propios de la Seguridad Social (en adelante SS).

En cuanto a los creditos publicos concursales de naturaleza fiscal o tributaria,
existe una regulacion complementaria contenida en la L.G.T. y en la Ley 47/2003, de 26
de noviembre, General Presupuesta (en adelante, L.G.P.). Al respecto, simplemente
adelantar que la regulacidn contenida en estas Leyes en algunos casos resulta contraria a

la prevista en la L.C.

En este mismo sentido, en lo relativo a los créditos publicos concursales
derivados de la SS, resultard en algunos casos de aplicacion el Real Decreto Legislativo
8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de

la Seguridad Social.

2. CONCEPTO DE CREDITO PUBLICO CONCURSAL

2.1 ASPECTOS GENERALES

Expuesta la legislacion aplicable, resulta fundamental delimitar el concepto de
crédito publico concursal, no s6lo porque de ello dependa la aplicacion de un régimen
juridico particular, sino porque, ademas, no encontramos un concepto establecido en la

propia L.C., siendo ésta una cuestion que corresponde al Derecho Publico.



Ademas, la relevancia de la delimitacion del crédito publico es aun mayor si se
tiene en cuenta el hecho de que la simple titularidad del mismo por parte de la
Administracién Pablica no es un elemento determinante o suficiente, ya que ésta, en
virtud del articulo 5.2 de la L.G.P. puede ser titular tanto de créditos publicos como de
privados’.

El punto de partida para delimitar el concepto de crédito publico lo encontramos
en el mencionado articulo 5.2.2 L.G.P. el cual establece que: «Son derechos de
naturaleza publica de la Hacienda Publica estatal los tributos y los demés derechos de
contenido econdmico cuya titularidad corresponde a la Administracion General del
Estado y sus organismos auténomos que deriven del ejercicio de potestades

administrativas».

Esta prevision también resulta de aplicacion a las Administraciones de ambito

autondmico®. Asimismo, también se aplica a las Administraciones de ambito local®.

2.2 PRESUPUESTO SUBJETIVO

El aspecto subjetivo ya ha sido avanzado en el subepigrafe anterior. Asi, el
titular del credito ha de ser la Administracion Pablica y sus organismos autonomos, ya

sea de ambito nacional, autondmico o local.

7 El mencionado articulo proclama expresamente que «Los derechos de la Hacienda Publica estatal se clasifican en
derechos de naturaleza publica y de naturaleza privada».

8 Asi, en el dmbito autondmico canario, hay una disposicidon general contenida en el articulo 7 de la Ley de la
Hacienda Publica Canaria que sefiala lo siguiente: «Constituyen los recursos de la Hacienda Publica los establecidos
en el Estatuto de Autonomia, y aquellos otros contemplados en las leyes».

Ahora bien, lo anterior se ha de completar con lo dispuesto en la Ley Organica 10/1982, de 10 de agosto, de
Estatuto de Autonomia de Canarias y en la Ley 6/2006, de 17 de julio, del Patrimonio de la Comunidad Auténoma de
Canarias

9 Por otro lado, en el dmbito local resulta de aplicacién el articulo 2 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de
marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales (en adelante,
T.R.L.H.C.) que dispone: «1. La Hacienda de las entidades locales estard constituida por los siguientes recursos: a)
Los ingresos procedentes de su patrimonio y demds de derecho privado.; b) Los tributos propios clasificados en tasas,
contribuciones especiales e impuestos y los recargos exigibles sobre los impuestos de las comunidades auténomas o
de otras entidades locales.; c) Las participaciones en los tributos del Estado y de las comunidades auténomas.; d) Las
subvenciones.; e) Los percibidos en concepto de precios publicos.; f) El producto de las operaciones de crédito.; g) EI
producto de las multas y sanciones en el dmbito de sus competencias.; h) Las demds prestaciones de derecho
publico.

2. Para la cobranza de los tributos y de las cantidades que como ingresos de derecho publico, tales como
prestaciones patrimoniales de cardcter publico no tributarias, precios publicos, y multas y sanciones pecuniarias,
debe percibir la hacienda de las entidades locales de conformidad con lo previsto en el apartado anterior, dicha
Hacienda ostentard las prerrogativas establecidas legalmente para la hacienda del Estado, y actuard, en su caso,
conforme a los procedimientos administrativos correspondientes».

9



Dicho presupuesto es bastante evidente dada la claridad del articulo 5.2.2 de la
L.G.P. Ahora bien, conviene sefialar que la doctrina entiende que no forman parte del
ambito subjetivo todas aquellas entidades que carezcan de potestad administrativa
comun para la gestion y recaudacion de ingresos de Derecho Publico.

Como ejemplo clarificador, se puede mencionar que los ingresos cuya titularidad
corresponde a la Sociedad Estatal Loterias y Apuestas del Estado (SELAE) no tienen la
consideracion de crédito publico®.

2.3 PRESUPUESTO OBJETIVO

En base a la literalidad del mencionado articulo 5.2 L.G.P., MAciAs CASTANO
sefala que «para que el crédito pueda calificarse de publico es necesario que consista
en un tributo o que se trate de un derecho de contenido econémico que derive del

ejercicio de potestades administrativas».!!

De esta forma, tendrdn la consideracion de crédito publico los ingresos

tributarios, asi como los recargos e intereses que deriven de su recaudacion®?.

Dentro de los tributos, principal categoria del crédito publico, simplemente
mencionar que encontramos las tasas, las contribuciones especiales y los impuestos,

conceptos definidos en el articulo 2.2 de la L.G.T .2,

10 Lo anterior se decretd en el Dictamen de la Abogacia del Estado 8/2012, de 18 de septiembre, relativo a ciertos
ingresos cuya titularidad correspondia a la SELAE. Dicho dictamen sefialé expresamente que: «Al no ser el Estado el
titular del repetidamente citado derecho de crédito, éste no podrad ser considerado como un derecho de naturaleza
publica de la Hacienda Publica estatal, en los términos previstos en el articulo 5.2 L.G.P. (RCL 2003, 2753), ya que
solamente pueden serlo los de titularidad de la Administracion General del Estado y de sus organismos auténomos,
ni, por ende, su exaccion podrd ser llevada a cabo por los érganos de recaudacion de la Administracion General del
Estado por el procedimiento regulado en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, y en el Reglamento
General de Recaudacidn, aprobado por Real Decreto 939/2005, de 29 de julio».

11 Macias CAsTANO, J. M., «El concepto de administracion publica y de crédito publico», AAVV., HERNANDEZ RODRIGUEZ,
M. M., Las Administraciones Publicas en el Concurso, Navarra, Edit. Thomson Reuters Aranzadi, pags. 86-90.

12 E| articulo 2 de la L.G.T. da una definicién de los tributos: «Los tributos son los ingresos publicos que consisten en
prestaciones pecuniarias exigidas por una Administracion publica como consecuencia de la realizacion del supuesto
de hecho al que la ley vincula el deber de contribuir, con el fin primordial de obtener los ingresos necesarios para el
sostenimiento de los gastos publicos».

13 «Los tributos, cualquiera que sea su denominacion, se clasifican en tasas, contribuciones especiales e impuestos:
a) Tasas son los tributos cuyo hecho imponible consiste en la utilizacién privativa o el aprovechamiento especial del
dominio publico, la prestacion de servicios o la realizacion de actividades en régimen de derecho publico que se
refieran, afecten o beneficien de modo particular al obligado tributario, cuando los servicios o actividades no sean de
solicitud o recepcion voluntaria para los obligados tributarios o no se presten o realicen por el sector privado;
b) Contribuciones especiales son los tributos cuyo hecho imponible consiste en la obtenciéon por el obligado tributario
de un beneficio o de un aumento de valor de sus bienes como consecuencia de la realizacion de obras publicas o del
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Ahora bien, ademas de los ingresos tributarios, hay otros créditos que también
tendrén la consideracién de publico por ostentar contenido econémico y derivar del

ejercicio de potestades administrativas.
Asi, el propio MAciAS CASTANO expone que

«/...] créditos de la Seguridad Social, que se integran por las cuotas y el
largo listado de recursos indicados en el articulo 1 del Reglamento General
de Recaudacion de la Seguridad Social (R.G.R.S.S.)'; los resultantes del
ejercicio de la potestad sancionadora; el reintegro de subvenciones; los
importes de cuotas urbanisticas; los importes derivados del cobro de la
actividad de ejecucion de actos administrativos, como las multas coactivas
o el reintegro de los importes correspondientes a actuaciones de ejecucion
subsidiaria y tambien, naturalmente, el importe de los intereses y recargos
generados en la recaudacion de las anteriores cantidades. Y todo ello,
naturalmente como cita no exhaustiva de supuestos de ingresos que pueden

provenir del ejercicio de potestades administrativas»*°.

El anterior listado hace referencia a una serie de derechos econémicos que, no
siendo tributarios, son gestionados por una Administracion Pablica en base al ejercicio

de una potestad administrativa, razén por la cual se consideran como crédito publico.

Ademas de lo anterior, hay otros autores que califican como créditos publicos
aquellos en los que la Administracion ostenta la posicion de acreedora en base a un
mandato legal®®. Tal es el caso de los créditos gestionados por el Fondo de Garantia
Salarial (en adelante FOGASA)Y'.

establecimiento o ampliacion de servicios publicos) Impuestos son los tributos exigidos sin contraprestacion cuyo
hecho imponible estd constituido por negocios, actos o hechos que ponen de manifiesto la capacidad econédmica del
contribuyente».

14 Vid. articulo 1R.G.R.S.S

15AAVV., HERNANDEZ RODRIGUEZ, M. M., Las Administraciones Publicas..., op cit, pags. 88-89.

16VaLERO LozaNO, N., El Régimen Juridico de Crédito Publico en la Ley Concursal, Madrid, Edit. La Ley, 2007, pag. 41

17 El articulo 33.4.2 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores dispone que: «Para el reembolso de las cantidades
satisfechas, el Fondo de Garantia Salarial se subrogard obligatoriamente en los derechos y acciones de los
trabajadores, conservando el cardcter de créditos privilegiados que les confiere el articulo 32 de esta ley. Si dichos
créditos concurriesen con los que puedan conservar los trabajadores por la parte no satisfecha por el Fondo, unos y
otros se abonardn a prorrata de sus respectivos importes. »
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2.4 EL CREDITO PUBLICO EN EL CONCURSO

El concepto anterior de crédito publico se puede traer a colacion al proceso
concursal ya que no existe ninguna diferencia entre el concepto de crédito publico y
crédito publico concursal.

De esta forma, tendré la consideracion de crédito publico concursal aquél que,
ademas de ser titularidad de la Administracion Publica y provenir del ejercicio de una
potestad administrativa, forme parte de la masa pasiva de un concurso de acreedores.

Ahora bien, conviene sefialar que la L.C. en ocasiones hace referencia al crédito
publico en general, mientras que en otros casos hace referencia a uno o varios créditos
publicos en concreto -generalmente al crédito tributario o de la Seguridad Social-, por lo
que es necesario atender a la literalidad de los preceptos y a la interpretacion dada por la
jurisprudencia para delimitar a qué tipo concreto resulta aplicable®®.

El supuesto mas llamativo lo encontramos en el articulo 91.4 L.C., si bien
dejaremos su explicacion para el epigrafe relativo a la clasificacion de los créditos

publicos concursales.

3. LA HIPOTETICA REGULACION PRIVILEGIADA DEL CREDITO PUBLICO EN LA LEY
CONCURSAL

3.1 CONSIDERACIONES PREVIAS

El presente epigrafe constituye el ndcleo o esencia del trabajo puesto que aqui se
expondran todos aquellos aspectos de la regulacion concursal que implican un
tratamiento privilegiado al crédito publico concursal -mayoritariamente al tributario-, si

se compara con el régimen general aplicable a los créditos privados.

Si bien es cierto que el legislador ha ido reduciendo paulatinamente los
privilegios reconocidos a favor de la Administracion Publica, todo ello en base al
principio de igualdad de tratamiento de los acreedores y al principio de continuidad de

la actividad empresarial, todavia encontramos en las leyes algunas disposiciones que

18AAVV., HERNANDEZ RODRIGUEZ, M. M., Las Administraciones Publicas ..., op. cit. pags. 90-92.
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ponen de manifiesto la existencia de un tratamiento dispar que, en ultima instancia,
perjudica tanto a los intereses del resto de acreedores como a los propios del

concursado.
El fundamento de dichos privilegios entrafia una gran discusion doctrinal.

Asi, parte de la doctrina, tanto nacional como internacional, entiende que el
tratamiento privilegiado del crédito publico esta justificado en base al principio de
interés publico, puesto que éstos se exigen para posteriormente revertirlos a la
sociedad®®. Asimismo, en el caso de los créditos tributarios y de la SS, sostienen dicha
tesis en atencion al articulo 31 de la Constitucion Espafiola®. También justifican su

razonamiento en base a la interpretacion dada por el Tribunal Constitucional?:.

Como contrapartida, hay otros autores mas criticos que entienden que dichos
privilegios sélo responden a razones recaudatorias que, después de todo, suponen un

grave perjuicio para el resto de acreedores privados que intervienen en el concurso?,

Entre los detractores méas criticos cabe destacar a TALMA CHARLES, el cual
defiende que: «La unica preocupacion del legislador tributario consiste en recaudar,
independientemente de cualquier otra consideracion o problema que lo pudieran poner

en contacto con el resto del ordenamiento vigente?».

19 Digz-Picazo, L, se pronuncia sobre la excepcionalidad de la derogacién del principio de igualdad de trato de los
acreedores siempre que existan: «serias y fundadas razones de politica econdmica o politica social que, de acuerdo
con la conciencia colectiva justifiquen el trato preferencial. En definitiva, se trata de encontrar la razon de la
conveniencia de proteger de manera mds rigurosa determinados créditos, porque la mayor seriedad y el mayor
fundamento de tal tipo de créditos se considera util para toda la colectividad y, por consiguiente, para el desarrollo
econdmico en general. Creo, por consiguiente, que la razon del privilegio hay que encontrarlo en que mediante él se
realiza mejor el bien comun». DiEz-Picazo, .L., «Los créditos privilegiados en el concurso de acreedores, en la reforma
del derecho de quiebra», Jornadas sobre la reforma del Derecho Concursal espafiol, Madrid, 1982, pag. 300.

20 E|l mencionado articulo proclama el principio de generalidad en el pago de las obligaciones tributarias, sefialando
expresamente que: «Todos contribuirdn al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad
econdmica mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y progresividad que, en
ningun caso, tendrd alcance confiscatorio».

21 En el Fundamento de Derecho Il de la STC 76/1990, de 26 de abril, el TC manifesté que: «La aplicacion de los
tributos encuentra su raiz y su justificacion en el deber general de contribuir que nuestra Constitucion impone en el
articulo 31, y sélo a partir de él puede entenderse cabalmente la singular posicion que ocupan el Estado y los demds
entes publicos como titulares del poder tributario, y los ciudadanos en cuanto sujetos de ese deber constitucional»

22 Asi se pronuncia GARRIDO GARCiA, J.M., al sefialar que «La nocidn de interés publico parece como una cortina de
humo que sirve para ocultar una opcion politica que perjudica a la mayor parte de acreedores».

23 TALMA CHARLES, J., «Consideraciones sobre los fundamentos de nuestro vigente sistema de privilegios crediticios
(con especial mencion a los denominados «superprivilegiados»)», Revista de Derecho Patrimonial, nim. 6, 2001,
pag. 84
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Siguiendo esta linea, hay otros autores que entienden que el reconocimiento de
una serie de privilegios a la Administracion Publica en un proceso concursal puede

resultar, irdnicamente, contrario al interés general.
Asi se pronuncia VALERO LOzANO al sefialar:

«... tales privilegios pueden desencadenar una cadena de quiebras que
afectaria a todos los relacionados con el quebrado menoscabando de
manera directa la economia nacional y, dicen ellos, por ende el interés
publico. (...) se apunta que con ello no sélo sufre la economia nacional, en
su conjunto, sino que el Fisco es particularmente dafiado, dado que perdera
deudores y ademas los que continlen como tales tendran derecho a
deducciones por los créditos fallidos, creandose lo que algun autor ha

denominado ilusion financiera»?*.

Teniendo presente la discusion doctrinal existente, el legislador debe preguntarse
si el mantenimiento de un régimen concursal privilegiado del crédito publico esta
justificado en base a la defensa del interés general, o si, por el contrario, resulta
necesario extinguir todo privilegio que no atienda a la cualidad del propio crédito, todo

ello en base al principio de igualdad de tratamiento de los acreedores.

Personalmente, y sin perjuicio de pronunciarme al respecto en las conclusiones,
entiendo que si el verdadero espiritu de nuestra legislacién concursal pretende
salvaguardar la actividad empresarial del concursado, resulta necesario realizar una
reduccion cuantitativa y cualitativa de los privilegios de los denominados acreedores
privilegiados —entre los cuales casi siempre se encontrard la Administracion Pablica-, ya
que la actual regulacion les permite desvincularse del posible convenio alcanzado y

exigir el pago integro de su crédito.

24 GoNzALEz BiLBAO, E. sostiene que «El Estado, las administraciones autonémicas y locales se ven afectadas como
consecuencia de las crisis industriales importantes. La desaparicion de una empresa puede conducir a una region al
declive y reconversion con pérdida de empleo en las respectivas zonas donde se ubica. El interés publico se ve
afectado ante la existencia de crisis de empresas importantes.» GoNzALEz BILBAO, E., «Identificacion de los intereses
concurrentes y del interés del concurso en la nueva ley concursal», Revista de Derecho Bancario y Bursdtil, Lex Nova,
nam. 94, 2004, pags. 167 y ss.
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3.2 EL CREDITO PUBLICO EN LA FASE DECLARATIVA DEL CONCURSO

3.2.1 INTRODUCCION

En este apartado se van a poner de manifiesto los distintos privilegios de los que
goza el crédito publico concursal en la fase declarativa. Concretamente se expondran los
efectos que la declaracién del concurso despliega sobre aquéllos.

En primer lugar haré referencia a la posibilidad de compensar créditos publicos
concursales —especialmente los de carécter tributario-, cuestion que tuvo que ser resuelta
por la jurisprudencia en atenciébn a la contradiccién existente entre distintas

regulaciones.

Tras esto sera el turno de explicar la posibilidad de iniciar o continuar con los

procedimientos administrativos de ejecucion una vez declarado el concurso.

3.2.2 POSIBILIDAD DE COMPENSAR CREDITOS CONCURSALES

La compensacion de deudas puede ser definida como una forma de extincion de
las obligaciones, ya sea total o parcial, que tiene lugar cuando los sujetos intervinientes

son reciprocamente acreedores y deudores.

Asi, cuando hay dos personas en las que concurre a la vez la condiciéon de
deudor y acreedor, éstas pueden acordar que tenga lugar la compensacion de sus
créditos en la cantidad concurrente, todo ello con la intencion de evitar innecesarios

dobles pagos.

La compensacion sera total cuando las deudas compensadas sean de la misma
cuantia mientras que, por otro lado, la compensacion serd parcial cuando sean de
distinta cuantia, de tal forma que s6lo subsistira el exceso no concurrente con el importe

de la otra.

En el &mbito concursal, la compensacion siempre ha sido considerada una figura

controvertida, dando lugar a una amplia discusion doctrinal acerca de su legalidad.

En este sentido, hay parte de la doctrina que se posiciona en contra del

reconocimiento de la validez de la compensacion, todo ello en base al principio de

15



indisponibilidad del patrimonio del concursado, el cual impide realizar pagos a favor de
los acreedores en atencion al perjuicio que causa a la masa activa y, por tanto, al resto
de acreedores?®.

Por el contrario, hay otro sector doctrinal que defiende su admisibilidad por
considerar que es una causa legal de extincion de las obligaciones que se encuentren
totalmente vencidas, liquidas y exigibles. Asi, entienden que la compensacion opera por
disposicién legal y no por simple acuerdo entre las partes, Ultimo supuesto que si

resultaria contrario al trato igual de los acreedores?.

Dejando de lado lo anterior, la vigente L.C. establece como regla general la
prohibicion de la compensacién una vez declarado el concurso, si bien reconoce la
eficacia de la compensacion cuyos requisitos concurran con anterioridad a dicha

declaracion?.

Ademas de esto, en el articulo 205.1 de la mencionada Ley, incluido en el Titulo
IX sobre las normas de Derecho Internacional Privado, se sefiala que: «La declaracion
de concurso no afectara al derecho de un acreedor a compensar su crédito cuando la
ley que rija el crédito reciproco del concursado lo permita en situaciones de

insolvencia».

Ahora bien, en cuanto a los créditos de caracter tributario encontramos un

régimen especial previsto en los articulos 10.3y 14 L.G.P. y en el articulo 71 L.G.T.

Dichos articulos, contraviniendo con la regla general de prohibicién de la

compensacion, vienen a reconocer la posibilidad de compensar las deudas tributarias

25 Vp. OLVENCIA, M., «La compensacion en la quiebra y el articulo 926 del CCom», Anuario de Derecho Civil, n?. 11,
1958, pags. 805y ss.; RAMiREz, J.A., La quiebra, vol. Il, s.I., Edit. Bosch, pag. 281y BELTRAN SANCHEzZ, E., Las deudas de la
masa, Zaragoza, Edit. Bolonia, 1986, pags. 214 y ss.

26 Vid. VIcenT CHULIA, F., Compendio Crético de Derecho concursal, t. Il, Barcelona, Bosch, 1990, pag. 866

27 Articulo 58 L.C.: «Sin perjuicio de lo previsto en el articulo 205, declarado el concurso, no procederd la
compensacion de los créditos y deudas del concursado, pero producird sus efectos la compensacion cuyos requisitos
hubieran existido con anterioridad a la declaracién, aunque la resolucion judicial o acto administrativo que la
declare se haya dictado con posterioridad a ella.

En caso de controversia en cuanto a este extremo, ésta se resolverd a través de los cauces del incidente concursal. »
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con créditos reconocidos a favor del obligado tributario-concursado, siempre y cuando

se cumplan los requisitos reglamentarios 22,

Dicha cuestién, como no podia ser de otra forma, ha sido duramente criticada
por parte de la doctrina?.

Ante esta problematica regulacion, resultdé clarificadora la resolucion del
Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion (en adelante TCJ), de 28 de junio de 2004, en la
cual, tras poner de manifiesto la contradiccion existente entre la legislacion concursal y
la tributaria, proclamé la validez de la compensacién cuando las deudas adquirieran la

condicion de compensables antes de declararse el concurso®.

De esta forma, el TCJ opt6 por dar prioridad a la regulacion contenida en la
L.C., solucién que, en mi opinién, resultdo del todo acertada en atencion al grave
perjuicio economico que podia implicar para el resto de acreedores y para el propio

resultado del concurso una interpretacion contraria.

En definitiva, cabra la compensacion de cualquier crédito concursal, sea publico
0 no, cuando concurran los requisitos de la compensacion —previstos en el articulo 1197
CC- de forma previa a la declaracion del concurso, con independencia de que la propia

compensacion se acuerde en un momento posterior.

28 Asi, VALERO Lozano N. defiende que «con arreglo a una interpretacién Iégica y finalista del Gltimo inciso del art.
164.4 L.G.T., puede llegarse razonablemente a la conclusion de la potestad, de la Administracion Publica acreedora
de extinguir, en cualquier momento, por compensacion las deudas tributarias de los contribuyentes, con
independencia de su paralela sujecion a un proceso concursal» ya que «la introduccion de una prevision especifica
relativa a la compensacion de las deudas de derecho publico y que se haya reiterado esta misma prevision en el art.
164.4 L.G.T. y en el art. 10.2 L.G.P. -actualmente art. 10.3)-, revela que el legislador ha querido dicha posibilidad aun
cuando no se dé el presupuesto de requisitos anteriores al proceso concursal concurrente, conduciendo una
interpretacion contraria a la inutilidad de la modificacion legalmente aprobado, por superflua, al reiterar una regla
ya existente en nuestro OJ», razonamiento que hace al considerar la compensacion como un medio de
aseguramiento del cobro de las deudas de derecho publico, y no como una forma de extincion de las obligaciones.
VALERO LozANO, N., El régimen juridico... op.cit. pags. 142-144.

29 Diaz DEe Lezcano SeviLlano, N., vino a decir que se trata de: «un privilegio de la administracion tributaria en
detrimento del resto de acreedores a los que puede producir un grave perjuicio al disminuirse de manera muy
sensible la masa activa». Diaz De Lezcano SeviLLaNo, N., «La compensacion en la Ley Concursal. Régimen General y
Excepciones» AAVV., Estudios sobre la Ley Concursal: libro homenaje a Manuel Olivencia, Edit. Marcial Pons, 2005,
pag. 2650.

30 En la mencionada STCJ se indicé sobre los preceptos de la L.G.P. y L.G.T. que: «ciertamente permiten compensar
deudas, pero no determinan con claridad cudles son los requisitos juridicos imponibles a éstas», por ello, «entiende
este Tribunal que, si bien la remision a la legislacion tributaria [...] permite la compensacion automdtica de las
deudas [...] la misma no se aplica a deudas que adquieran el cardcter de compensables con posterioridad a la
declaracion de la quiebra y en especial cuando los bienes han sido ya ocupados y puestos a disposicion del Juzgado
donde de nuevo debe primar la regla dela temporalidad».
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Los requisitos son los siguientes: a) que las partes sean a la vez acreedores y
deudores principales el uno del otro; b) que ambas deudas consistan en una cantidad de
dinero; c) que las dos deudas estén vencidas; d) que sean liquidas y exigibles; ) que no
exista sobe ellas retencién o contienda promovida por terceras personas que haya sido
notificada oportunamente al deudor.

Para acabar con este epigrafe, me resultd interesante la cuestion relativa a la
determinacion del orden jurisdiccional competente para conocer de la posible
compensacion de los créditos de naturaleza publica.

Asi, sin perjuicio de que el Juez de lo Mercantil tenga competencia para conocer
de todas las cuestiones relativas al concurso -art. 8 y ss. L.C.-, la determinacion de la
existencia del propio crédito pablico es una cuestion administrativa que, segun cierto
sector doctrinal, debera ser conocida por el Tribunal Economico Administrativo v,
posteriormente, por el orden contencioso, pudiendo Unicamente ser resuelta por el Juez

del concurso como cuestion perjudicial- art. 9.1 L.C.-%L,

3.2.3 DERECHO DE EJECUCION SEPARADA DEL CREDITO PUBLICO

Una de las cuestiones mas relevantes del concurso es la relativa a los efectos que
la declaracion del mismo tiene sobre el resto de procedimientos —declarativos o de
ejecucion- que, estando pendientes o que se vayan a incoar, afecten a la determinacion

de la masa activa y pasiva.

Pues bien, con respecto a los procesos declarativos resultan de aplicacion los
articulos 50 y ss. L.C., los cuales establecen un régimen distinto segiin sean procesos

nuevos o pendientes.

Asi, la regla general aplicable a los nuevos procesos es su acumulacion ante el
Juez del concurso, mientras que, por otro lado, los procesos declarativos que se

encuentren en tramitacion en el momento en que se declare el concurso se continuaran

31 Asi lo entiende VALERO Lozano, N., en base a una interpretacion conjunta del art. 9.4 LOPJ sobre competencia del
orden contencioso, art. 10.1 de la misma Ley sobre cuestiones prejudiciales y art. 86.2 L.C. que viene a decir que la
administracion concursal podra impugnar los actos administrativos de reconocimiento de créditos «a través de los
cauces admitidos al efecto por su legislacion especifica».
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ante el juez del orden jurisdiccional correspondiente hasta que la sentencia devenga

firme, si bien cabe la acumulacion de los mismos en supuestos tasados.

Ademas de esto, en ningln caso se paralizaran los procedimientos penales o
contenciosos-administrativos que puedan tener trascendencia sobre el patrimonio del
deudor, aunque se deberd emplazar a la administracion concursal si se han incoado

después de declarado el concurso.

Ahora bien, la cuestion que aqui interesa es la relativa a los procedimientos de
ejecucion, tanto al procedimiento administrativo de apremio por impago de un crédito

publico como al procedimiento de ejecucién laboral incoado por la TGSS.

En la nueva L.C. se ha dejado de lado el principio prior in tempore potior in
iure, en virtud del cual tenia preferencia aquel procedimiento que se hubiese incoado

con anterioridad®2.

En la actualidad resulta de aplicacion el articulo 55 L.C. que establece como
regla general la imposibilidad de iniciar ejecuciones y la paralizacion de las que estén
pendientes en el momento de declaracion del concurso, haciendo mencién expresa a
«los apremios administrativos o tributarios contra el patrimonio del deudor», todo ello

en base al principio de proteccion del patrimonio del deudor.

Sin perjuicio de lo anterior, el siguiente parrafo del articulo 55.1 L.C. contiene
una excepcion a la regla general, sefialando expresamente que «Hasta la aprobacion del
plan de liquidacion, podran continuarse aquellos procedimientos administrativos de
ejecucion en los que se hubiera dictado diligencia de embargo y las ejecuciones
laborales en las que se hubieran embargado bienes del concursado, todo ello con
anterioridad a la fecha de declaracion del concurso, siempre que los bienes objeto de
embargo no resulten necesarios para la continuidad de la actividad profesional o

empresarial del deudor».

32 En este sentido, el articulo 129.3.b) de la L.G.T. de 1963, introducido tras la modificacion de la Ley 25/1995,
establecia que «b) En los supuestos de concurrencia del procedimiento de apremio con procesos o procedimientos
concursales o universales de ejecucion, aquel procedimiento tendrd preferencia para la ejecucion de los bienes o
derechos que hayan sido objeto de embargo en el curso del mismo, siempre que dicho embargo se hubiera
efectuado con anterioridad a la fecha de inicio del proceso concursal».
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Dicho péarrafo supone una quiebra a la norma general y su reconocimiento
implica graves prejuicios tanto para el concursado como para el resto de acreedores
comunes, los cuales, con independencia de la consideracidn de su crédito —privilegiado,
ordinario o subordinado-, pueden ver como desaparecen bienes de la masa activa del

concursado, reduciendo considerablemente las posibilidades de cobro de sus créditos®:.

Ademas, esta regulacién hay que completarla con el articulo 164.1.2 L.G.T. que
dispone que: «Cuando concurra con otros procesos o procedimientos concursales o
universales de ejecucion, el procedimiento de apremio sera preferente para la ejecucion
de los bienes o derechos embargados en el mismo, siempre que el embargo acordado en
el mismo se hubiera efectuado con anterioridad a la fecha de declaracion del

concurso».

De esta forma, queda totalmente reconocida la posibilidad de continuar con los
procedimientos administrativos de apremio hasta su efectiva ejecucion, siempre y
cuando se cumpla con el requisito temporal previsto en la L.C., es decir, que se haya

dictado diligencia de embargo antes de la declaracion del concurso®.

Por otro lado, la L.C. también permite que la T.G.S.S. continde con el
procedimiento de ejecucion laboral si, efectivamente, se hubiesen embargado bienes del

concursado con anterioridad a la declaracion del concurso.

A pesar de lo anterior, el propio articulo 55 L.C. ha establecido dos limites a la
posibilidad de continuar con dichos procedimientos de ejecucion, y ello con
independencia de que la diligencia de embargo se haya dictado con anterioridad a la

declaracion del concurso.

El primero de ellos consiste en la implantacion de un limite temporal para

finalizar con el procedimiento de apremio, implantacion que tuvo lugar tras la

33 Como simple apreciacién, simplemente sefialar que existia cierta contradiccidn entre la legislacion concursal y la
tributaria puesto que aquélla se referia a la providencia de apremio como momento procesal oportuno para
permitir la continuacidon de la ejecucién, mientras que la L.G.T. hablaba de diligencia de embargo. Dicha
contradiccién fue corregida mediante publicaciéon de la modificacion de la L.C. el 11 de octubre de 2011, haciendo
referencia al momento de decretarse la diligencia de embargo.

34 RopbriGUEZ MARQUEZ, J., La Hacienda Publica y los Procesos Concursales, Navarra, Edit. Thomson Aranzadi, 2006,
pags. 31-52.
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modificacion operada por la Ley 38/2011, la cual introdujo la frase «hasta la
aprobacion del Plan de liquidacién» en el articulo 55.1.2 L.C.

Dicha imprecisa redaccion dio lugar a varias interpretaciones.

Asi, parte de la doctrina, en base a una interpretacion literal, entendié que las
ejecuciones administrativas y laborales podian continuar hasta la aprobacion del Plan de
liquidacidn, de tal forma que si el procedimiento de apremio no habia finalizado llegado
este momento se debian restituir los bienes embargados a la masa activa y ser

enajenados segun lo dispuesto en el mencionado Plan.

Por otro lado, cierto sector doctrinal defendia una interpretacion que, bajo mi

punto de vista, resultaba demasiado rebuscada y contraria al espiritu de la L.C.

Estos autores entendian que dicha norma establecia un limite temporal para
solicitar la reanudacion del procedimiento administrativo, y no para finalizarlo. Es decir,
defendian que la Administracion debia solicitar al juez la reactivacion de la ejecucion
antes de que se aprobase el plan de liquidacion, puesto que el mismo habia sido

suspendido con la declaracion del concurso.

Al respecto hay que destacar el auto de la AP de Sevilla, de 12 de noviembre de
2012 y la sentencia de la AP de Valladolid, de 22 de junio de 2015, las cuales optaron
por la interpretacion literal, estableciendo por tanto un dies ad quem para la finalizacion

del derecho de ejecucion separada®.

Por otro lado, la segunda excepcidn viene recogida en el articulo 55.1.2 in fine
L.C. al sefialar expresamente que podran continuarse los procedimientos administrativos
de ejecucidn «siempre que los bienes objeto de embargo no resulten necesarios para la

continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor»®°.

35 Vid. AAP Sevilla, de 12 noviembre de 2012; SAP Valladolid, de 12 de junio de 2015.

36Anteriormente existia una contradiccién entre la redaccién de los articulos 55 y 56 L.C. Asi, el primero de ellos
hablaba de bienes que «no resulten necesarios para la continuidad de la actividad profesional o empresarial del
deudor» mientras que el segundo hacia referencia a «bienes del concursado afectos a su actividad profesional o
empresarial o a una unidad productiva de su titularidad». Pues bien, dicha contradiccién fue salvada mediante la
entrada en vigor del Real Decreto-ley 4/2014, de 7 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes en materia de
refinanciacion y reestructuracion de deuda empresarial, el cual establecié como requisito la necesariedad del bien y
no su afectacion.
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Dicha excepcion constituye una importante limitacion a los privilegios de la
Administracién, siendo uno de los pocos casos en los que el legislador prioriza la
salvaguarda de la actividad empresarial del concursado.

Ahora bien, nos encontramos ante un concepto juridico indeterminado cuya
concrecion se realizard atendiendo a las caracteristicas del propio bien y a la concreta
actividad del concursado, teniendo siempre presente la viabilidad o posibilidad de
continuar con la explotacion mercantil®’. Asi, no deberia negarse la ejecucion de bienes
que sean necesarios para dicha actividad cuando, por ejemplo, la empresa no tenga
trabajadores o no tenga una actividad real.

Siguiendo en este punto a FRANCISCO PANEDA, cuando manifiesta que:

«En definitiva, podemos afirmar que cabra la atribucion de la condicion de
necesario de todo tipo de bienes de la concursada (inclusive el dinero
metalico y los derechos de cobro) cuando sea previsible la continuidad de
la concursada, esto es, que concurra una perspectiva razonable de convenio
o0 de viabilidad, debiendo excluir radicalmente aquellos casos en los que se
haya solicitado la liquidacion o se prevea la liquidacion con un alto grado
de certeza (cese de actividad, extincion de la totalidad de las relaciones
laborales, pasivo manifiestamente superior al activo y recursos generados o
a generar, obsolescencia o pérdida de competitividad en el sector de

actuacion de la concursada, etc.)»%.

3.3 EL CREDITO PUBLICO EN LA FASE COMUN DEL CONCURSO
3.3.1 CONSIDERACIONES PREVIAS

En este epigrafe se van a exponer las principales manifestaciones que
constituyan un trato de favor hacia el crédito pablico concursal en la fase comun, es
decir, desde la declaracion judicial del concurso hasta la concrecion definitiva de la

masa activa y pasiva del mismo.

37 Asi se pronuncia la SJM Vizcaya, de 22 de marzo de 2005 y el AJM Malaga, de 22 de julio de 2005, sobre el caso
concreto del metdlico como bien necesario.

38 PAREDA, F., «La autotutela de la Administracion: Los apremios y el concurso. Ejecuciones separadas», AAVV,
HERNANDEZ RODRIGUEZ, M.M., Las Administraciones..., op. cit., pdgs. 93-114.
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En concreto, haré referencia a la comunicacién y reconocimiento de los créditos
concursales y a la clasificacion de los mismos, disposicion udltima que resulta
especialmente controvertida ya que la consideracién de un crédito como privilegiado
aumenta considerablemente las probabilidades de pago de su titular.

3.3.2 COMUNICACION Y RECONOCIMIENTO DE CREDITOS PUBLICOS

Como ya se ha sefialado, la fase comin del concurso tiene por objeto la
determinacion de la masa activa -mediante la formacion de inventario- y de la masa

pasiva -mediante la realizacion el listado de acreedores-.

Pues bien, dentro de la determinacion de la masa pasiva tiene gran importancia

la comunicacion y el reconocimiento de los créditos.

Al respecto, la vigente L.C. establece como norma general la consideracion de la
comunicacion del crédito como una carga procesal del acreedor, es decir, aquél que
quiera que su crédito sea reconocido en el proceso concursal y, por tanto, que sea
incluido en la masa pasiva, tendra que comunicarlo en tiempo y forma, debiendo
afrontar las consecuencias que conlleva su falta de comunicacion, entre las que destaca

la consideracion del crédito como subordinado®®.

En este sentido, el articulo 85.1 de la L.C. dispone que «Dentro del plazo
sefialado en el nimero 5.° del apartado 1 del articulo 21 —un mes a contar desde el dia
siguiente a la publicacion en el B.O.E. del auto de declaracion del concurso-, los
acreedores del concursado comunicaran a la administracion concursal la existencia de

sus créditos».

Por otro lado, en cuanto al reconocimiento de créditos, el articulo 86 de la L.C.

establece como regla general la competencia de la administracion concursal para

39 El articulo 92.1 L.C. proclama que tendran la consideracion de créditos subordinados «Los créditos que, habiendo
sido comunicados tardiamente, sean incluidos por la administracion concursal en la lista de acreedores, asi como los
que, no habiendo sido comunicados, o habiéndolo sido de forma tardia, sean incluidos en dicha lista por
comunicaciones posteriores o por el juez al resolver sobre la impugnacion de ésta. No quedardn subordinados por
esta causa, y serdn clasificados segun corresponda, los créditos del articulo 86.3, los créditos cuya existencia
resultare de la documentacion del deudor, los que consten en documento con fuerza ejecutiva, los créditos
asegurados con garantia real inscrita en registro publico, los que constaren de otro modo en el concurso o en otro
procedimiento judicial, y aquellos otros para cuya determinacion sea precisa la actuacion de comprobacion de las
Administraciones publicas».
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determinar, una vez comprobada la validez y legitimidad de los créditos, su inclusién en

la masa pasiva.

Ahora bien, en lo que aqui interesa, conviene sefialar que el régimen general de
comunicacion y reconocimiento de los créditos concursales no es aplicable a aquéllos
que sean titularidad de la Administracion Publica, de tal forma que éstos siempre van a

incluirse en la masa pasiva o, al menos, se va a facilitar su incorporacion.

En cuanto a la comunicacion, tenemos que partir del articulo 21.4 L.C. el cual
recoge una comunicacion simplificada o de oficio. Este articulo obliga a la
administracion concursal a realizar una comunicacién individualizada a los acreedores
cuya identidad emane de la documentacion que obre en autos, haciendo mencion
expresa a la AEAT y a la TGSS*.

Por tanto, la Administracion Publica siempre va a tener constancia de la
incoacion de un proceso concursal en el que se vean afectados créditos de su titularidad,
puesto que, a diferencia de otros acreedores, va a recibir la comunicacion

individualizada por parte de la administracion concursal®.

Por otro lado, en cuanto al régimen de reconocimiento de los créditos, el articulo
86.2 L.C. sefala que «Se incluiran necesariamente en la lista de acreedores aquellos

créditos (...) reconocidos por certificacion administrativay.

Asi, la regla general segun la cual la administracién concursal reconocera o no
los créditos segun su juicio no resulta aplicable a aquéllos que consten en certificacion

administrativa, entre otros.

Por tanto, en base al principio de presuncién de legalidad de los actos
administrativos, dichos créditos se reconoceran obligatoriamente*2. Sin perjuicio de lo

anterior, el articulo 86.2., in fine, de la L.C. permite a la administracion concursal

40 Articulo 21.4.3 L.C. «La comunicacion se dirigird por medios electrdnicos a la Agencia Estatal de la Administracion
Tributaria y a la Tesoreria General de la Seguridad Social a través de los medios que éstas habiliten en sus
respectivas sedes electronicas, conste o no su condicion de acreedoras. Igualmente se comunicard a la
representacion de los trabajadores, si la hubiere, haciéndoles saber de su derecho a personarse en el procedimiento
como parte».

41 AGUILAR RuBIO, M., Crédito tributario y concurso de acreedores, Vizcaya, 2009, pags. 277-318.

42 HoLpeRL FRAU, H.A., Introduccidn al..., op. cit. pdgs. 109-113.
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impugnar los créditos reconocidos por certificacion administrativos segtn lo dispuesto

en la legislacion correspondiente.

Como simple apreciacion, sefialar que tanto la Hacienda Publica como la
Seguridad Social estan legitimados para emitir certificaciones administrativas*®. Por
tanto, los créditos tributarios y de la SS siempre seran reconocidos, sin perjuicio de que

la administracion concursal pueda impugnarlos si lo considera oportuno.

Ademas de lo anterior, también hay que tener presente que los créditos publicos
cuentan con otro privilegio que viene previsto en el articulo 87 L.C. sobre supuestos

especiales de reconocimiento.

En este sentido, la regla general es que los créditos litigiosos recibiran un
tratamiento similar a los créditos sometidos a condicion suspensiva, de tal forma que
«(...) serdan reconocidos en el concurso como créditos contingentes sin cuantia propia y
con la calificacion que corresponda, admitiendose a sus titulares como acreedores
legitimados en el juicio sin mas limitaciones que la suspension de los derechos de

adhesion, de voto y de cobro»*,

Ahora bien, la situacién no es igual cuando nos encontramos ante creditos de
titularidad publica ya que, en este caso, los creditos publicos litigiosos recibiran el
mismo tratamiento que el de los créditos sometidos a condicidén resolutoria, y no
suspensiva, por lo que «se reconoceran como condicionales y disfrutaran de los
derechos concursales que correspondan a su cuantia y calificacion, en tanto no se

cumpla la condicion», invirtiendose por tanto la regla general expuesta.

Como ultima aclaracion, me resulté interesante la siguiente aportacion de ANTON

GUIJARRO, J:

«La regla de reconocimiento necesario o forzoso opera exclusivamente en

el &mbito de los créditos concursales y no asi en el de los créditos contra la

43 Vid. articulo 123.3 Reglamento General de Recaudacion y articulo 50.1 Reglamento General de Recaudacién de la
Seguridad Social.

44 Segun la STS, de 28 de febrero de 1991, el crédito litigioso es aquél sobre el que existe «un debate judicial iniciado
y no resuelto acerca de su existencia, naturaleza, extension, cuantia, modalidades, condiciones o vicisitudes».
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masa cuyo régimen escapa a las reglas de concurrencia concursal, y en este
sentido el art. 86.2 L.C. es claro al exigir la inclusion de los créditos
amparados por la norma en la «lista de acreedores», mientras que los
créditos contra la masa precisamente por no formar parte del pasivo

concursal simplemente se haran constar en el informe mediante «relacién

separada»»*®.

3.3.3 LA CLASIFICACION DE LOS CREDITOS PUBLICOS

3.3.3.1 CONSIDERACIONES PREVIAS

Como sabemos, el concurso tiene por objeto principal, entre otros, el pago de los
créditos reconocidos que se incluyen en la masa pasiva, asi como de los créditos contra

la masa, los cuales constituyen una categoria distinta y preferente.

Pues bien, en atencion a esta finalidad, y teniendo presente la posible
imposibilidad del concursado de satisfacer integramente todas sus deudas, el legislador
ha optado por clasificar los créditos concursales en distintas categorias —privilegiados,

ordinarios y subordinados-.

De esta forma, en caso de que tenga lugar la liquidacion del patrimonio del
deudor, se deberan satisfacer los créditos en atencion al orden de prelacion establecido
en los articulos 89-93 de la L.C. En definitiva, la clasificacion de los mismos se refleja

en las posibilidades reales de satisfaccion del crédito?®.

Ahora bien, la adscripcion de un crédito a una determinada categoria tiene otras
consecuencias mas alla de las operativas en caso de liquidacion del patrimonio del
concursado. Asi, cabe destacar por su vinculacion con el objeto del presente trabajo, el
derecho de abstencion que la L.C. otorga a los acreedores privilegiados, si bien su

estudio se dejara para un posterior epigrafe.

45 ANTON GUIIARRO, J., «Especialidades en la comunicacién y reconocimiento de los créditos de Derecho Publico en el
concurso de acreedores», AAVV., HERNANDEZ RoDRIGUEZ, M. M., Las Administraciones Publicas... op. cit. pdgs. 201-222.
46 HoLDERLD FRAU, H. A., Introduccion al... op. cit. pdgs. 113-117
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3.3.3.2 CREDITOS CONTRA LA MASA

Los créditos contra la masa pueden ser definidos como aquéllos que, con
caracter general, derivan de la propia tramitacién del procedimiento concursal, no

integrandose en la masa pasiva del concurso.

El articulo 84 L.C. los define por via de exclusién al sefialar que «Constituyen la
masa pasiva los créditos contra el deudor comin que conforme a esta ley no tengan la

consideracioén de créditos contra la masa».

Asi, podriamos decir que los créditos concursales son los causantes del propio
concurso mientras que los créditos contra la masa son los generados con posterioridad a
su declaracion y, por tanto, hacen referencia a los gastos judiciales y a los gastos

derivados del mantenimiento de la actividad empresarial del concursado.

No obstante, hay algunos creditos que se originan con anterioridad al auto de
declaracion pero que, debido a su especial condicion, reciben esta consideracion por
mandato legal, destacando el caso de los salarios de los Gltimos 30 dias de trabajo
efectivo anteriores a la declaracion del concurso*’. También se incluyen los créditos

vinculados a la rehabilitacion de algunos contratos o el denominado fresh money.®,

Por tanto, con caracter general existe un dies a quo y ad quem para poder
calificar los créditos como contra la masa. Asi, tendran esta consideracion los que se
originen desde la declaracion del concurso hasta que el juez acuerde el cese de la
actividad profesional o se declare la conclusién del concurso, incluyéndose por tanto los
créditos generados durante la fase de aprobacion del mismo. Esta ultima apreciacion fue
modificada con la entrada en vigor de la Ley 38/2011*° ya que, hasta este momento, se

incluian los créditos generados hasta la aprobacion del convenio®°.

47 Sefiala HERNANDEZ RODRIGUEZ, M., «La clasificacion concursal de los créditos laborales», AAVV, ORELLANA CANO, N. A,,
El concurso laboral, Madrid, Edit. La Ley, 2012, pdgs. 202-203 que se trata de un «superprivilegio» que se restringe a
los créditos salariales.

48 Vid. articulos 84.2.1, 84.2.7y 84.2.11 L.C..

49 Vid. SAP Barcelona, de 23 de octubre de 2013; SAP Barcelona, de 2 de enero de 2014.

50 Hasta esta modificacion, el articulo 84.2.5 sefalaba expresamente «hasta que el juez acuerde el cese de la
actividad profesional o empresarial, apruebe un convenio o, en otro caso, declare la conclusion del concurso».
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Su fundamento lo encontramos en el hecho de que, una vez declarado el
concurso, su propia solicitud y tramitacion, asi como la continuidad de la actividad

empresarial, genera nuevas obligaciones empresariales.

Esto resulta totalmente coherente con el principio de conservacion de la
actividad empresarial ya que ningin operador mercantil mantendria relaciones

comerciales con el concursado si sus créditos fuesen a integrarse en la masa pasiva.

En cuanto al orden de pago, el propio articulo 84.3 L.C. dispone que los créditos
del nimero 1°, relativo a los salarios, se pagaran de forma inmediata, mientras que los

restantes «se pagaran a sus respectivos vencimientos».

Sin perjuicio de ello «La administracion concursal podré alterar esta regla
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. Esta postergacion no podra afectar a los creditos de los trabajadores, a los
créditos alimenticios, ni a los créditos tributarios y de la Seguridad Social». Con esto

se puso fin a las discusiones doctrinales y jurisprudenciales sobre el criterio aplicable®..

Ahora bien, el régimen de pago de los créditos contra la masa se completa con lo
dispuesto en el articulo 154 L.C. que recoge la prioridad de pago de los creditos contra

la masa sobre los concursales®?.

Expuesto ya lo anterior, se procede a mencionar todos aquellos créditos que
tengan la consideracion de créditos contra la masa, distinguiendo entre créditos de la SS

y créditos tributarios®?,

51 AJM Bilbao, de 26 de junio de 2009 «Es cierto que existe un fuerte debate doctrinal y de jurisprudencia menor en
torno a cudl debe ser el criterio rector del pago de créditos contra la masa, optando determinados Juzgados de
Instancia por el criterio puro de vencimiento, y optando otros por introducir matizaciones en aras del interés del
concurso. Entre las muchas resoluciones dictadas sobre dicho asunto, se pueden mencionar la sentencia de la
Audiencia Provincial de Valencia, Seccion 99, de 5 de marzo de 2007 (RA 2007/273898) que acoge la primera de las
tesis expuestas; o las sentencias del Juzgado de lo Mercantil de Barcelona nimero 2 de 20 de diciembre de 2006 (RA
2007/336), o la dictada por este mismo Juzgado en fecha 11 de febrero de 2008»».

52 Articulo 154 L.C. «Antes de proceder al pago de los créditos concursales, la administracion concursal deducird de
la masa activa los bienes y derechos necesarios para satisfacer los créditos contra ésta.

Las deducciones para atender al pago de los créditos contra la masa se hardn con cargo a los bienes y derechos no
afectos al pago de créditos con privilegio especial».

53 Vid. GARRIDO, J. M., «La clasificacidn de los créditos», (art. 91 L.C.), AAVV, BELTRAN SANCHEZ, E., Comentarios en la Ley
Concursal, T. I, Madrid, Edit. Civitas, 2004, pags. 1644 y ss.
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En primer lugar, en cuanto a los créditos ante la SS, la regla general es que

tendrén esta consideracion los que se originen desde la declaracién del concurso hasta

su conclusion y los que deriven de una obligacion legal®®. Asi, destacan los siguientes:

a)

b)

Pago de las cuotas de la SS: dichas cuotas tendran la consideracion de créditos

contra la masa si se han devengado con posterioridad a la declaracién del
concurso Y si derivan de la continuacion de la actividad empresarial, ex. articulo
82.4.5 L.C.>. Ahora bien, el pago de estas cuotas también podria tener la
consideracion de crédito contra la masa por derivar de una obligacion legal
surgida tras la declaracion del concurso, con independencia de que surjan o no

de la continuacion de la actividad empresarial ex. articulo 84.1.10 L.C.

Intereses y recargos por cuotas a la SS: las cuotas de la SS tienen que ser

ingresadas dentro del plazo sefialado legalmente —generalmente un mes desde su
devengo-. La falta de pago dentro de plazo implica el devengo de intereses de
demora y la imposicion de recargos del 20% o 35%. La consideracion de dichos
intereses y recargos como créditos contra la masa tuvo lugar mediante la STS,
Sala Primera, de 15 de marzo de 2013, la cual exige que se devenguen tras la
declaracion del concurso y que deriven de la continuacion de la actividad
profesional. Ademas, dichos créditos han de tener la misma consideracion que el

principal del que derivan.

Recargos por incumplimiento de las normas de prevencién de riesgos laborales:

dicho concepto puede ser entendido como una responsabilidad que se impone a
la empresa cuando, por incumplimiento de las normas de seguridad y salud
laboral, se causan dafios a un trabajador. De esta forma, la empresa incumplidora
tendra que pagar un porcentaje de las prestaciones derivadas de accidente de
trabajo o enfermedad profesional que oscilara entre un 30% y un 50%. Por ello,
puede decirse que tiene una naturaleza mixta ya que, por un lado, constituye un

complemento de la prestacion para el trabajador afectado mientras que, por otro

54Pgrez PEREZ, E., «La clasificacion de los créditos de la Seguridad Social», AAVV, HERNANDEZ RoDRiGUEZ, M. M., Las
Administraciones, op. cit. pdg.s 225-281.

55 Vid. STS, Sala Primera, de 3 de junio de 2014; STS, Sala Primera, de 4 de junio de 2014; SAP Albacete, de 3 de
febrero de 2014; SAP Asturias, de 24 de septiembre de 2014.
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lado, constituye una sancion para el empresario®®. Ahora bien, una cuestion
fundamental es la determinacion del momento concreto que ha tenerse en cuenta
para calificar el crédito, existiendo jurisprudencia dispar al efecto. Asi, algunas
sentencias, basdndose en su caracter punitivo, entienden que lo fundamental es la
fecha de comisién de la conducta sancionadora, es decir, el momento de
incumplimiento de las normas de seguridad®. Por otro lado, otras sentencias
entienden que hay que atenerse la fecha de imposicion de la responsabilidad por
parte del INSS®. Ahora bien, la jurisprudencia mas reciente prima el caracter
resarcitorio del recargo, de tal forma que atienden a la fecha del hecho causante
de la prestacion®®. De esta forma, si el hecho causante del recargo, es decir, la
produccion del accidente, es posterior a la declaracion del concurso, el mismo
tendré la condicion de crédito contra la masa, ex. articulo 84.2.5 L.C., mientras
que, en caso de ser anterior, seria un credito con privilegio general del articulo
91.1.1L.C.

d) Capital coste de las prestaciones devengadas tras la declaracién del concurso:

concepto que se origina cuando se declara la responsabilidad de una empresa por
incumplimiento en el abono de prestaciones periodicas que responden a la falta
de alta, afiliacién o cotizacion. De esta forma, el empresario debera ingresar en
la T.G.S.S. el capital coste de la prestacion -valor actual- para que esta proceda a
su abono. En este caso, el elemento temporal vuelve a ser determinante para
calificar el crédito, con independencia de la inclusion expresa en el articulo 91.1

L.C. Asi, la fecha del hecho causante sera la que determine dicha calificacion®.

Con lo anterior han quedado reflejados los créditos de la SS que tienen la
consideracion de créditos contra la masa, siendo el momento de hacer lo propio con los

créditos tributarios.

56 Vid. STS, Sala Cuarta, de 2 de octubre de 2008.

57 Vid. STS, Sala Primera, de 6 de abril de 2011; STS, Sala Primera, de 1 de julio de 2011.

58 Vid SAP Castelldn, Seccidn 32, de 18 de junio de 2010.

59 Vid. STS, Sala Cuarta, de 13 de marzo de 2015.

80 En prestaciones por muerte o supervivencia el hecho causante sera el fallecimiento. En caso de incapacidad
permanente se tendra en cuenta la fecha del informe del equipo de valoracién, salvo que venga precedida de una
incapacidad temporal, en cuyo caso se tendra en cuenta el momento de su finalizaciéon. En caso de incapacidad
temporal se estara al momento de emisién del parte de baja.
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A diferencia de los créditos de la SS, los tributarios no cuentan con una mencion
expresa en el articulo 84.2 L.C. Por ello, ha existido una gran discusion jurisprudencial
y doctrinal a la hora de fijar el criterio aplicable.

Asi, un sector abogaba por el criterio del vencimiento mientras que otro
defendia la aplicacion del criterio de la exigibilidad de la cuota tributaria.

Esta controversia fue resuelta mediante la jurisprudencia sentada por el Tribunal
Supremo en el afio 2009, la cual sefialé que los créditos tributarios por hechos anteriores
a la declaracién del concurso tendrian la consideracién de créditos concursales, con
independencia del momento de la autoliquidacion, ya que el crédito tributario nace con
la realizacion del hecho imponible, momento que coincide con el devengo, tal y como
proclama el articulo 21 L.G. T,

En definitiva, tendran la consideracion de créditos contra la masa aquellos

créditos tributarios que se devenguen con posterioridad a la declaracion del concurso®?.

Esta solucion opera en supuestos de pago de cuotas del IRPF®3, También resulta

aplicable al pago VA%,

A pesar de lo anterior, la emisidn de esta sentencia no puso fin a la problematica
ya que en la actualidad existen algunos supuestos especiales en los que la aplicacion del
criterio del devengo no resulta tan simple. Tal es el caso de las facturas rectificativas del
IVA y las posibles retenciones del IRPF, si bien no entraré en su estudio debido a la

amplia jurisprudencia existente al efecto.

Finalmente, un aspecto importante de los créditos contra la masa es la

determinacion del caracter de los intereses y recargos que deriven de los mismos.

61 Vid. STS 590/2009, Sala Primera, de lo Civil, de 1 de septiembre.

62 Asi se pronuncia también la jurisprudencia menor, entre otras la SAP La Corufia, de 19 de febrero de 2008 que
sefiala que el criterio relevante para calificar el crédito lo constituye la fecha de nacimiento, es decir, el devengo,
con independencia del periodo de liquidacidn del tributo.

63 Vid. STS, de 20 de septiembre de 2009.

64 Vid. STS, de 1 de septiembre de 2009.

31



Asi, la regla general del articulo 59 L.C. es que la declaracién del concurso
suspende los intereses, por lo que los ya devengados tendran la consideracion de

créditos concursales, como el principal del que derivan.

Ahora bien, la soluciéon no es la misma en caso de devengo de intereses de
créditos contra la masa, ya que resulta de aplicacion el articulo 84.4 L.C., introducido

por la Ley 38/2011.

Este articulo proclama que «...no podran iniciarse ejecuciones judiciales o
administrativas para hacerlos efectivos hasta que se apruebe el convenio, se abra la
liquidacion o transcurra un afio desde la declaracion de concurso sin que se hubiere
producido ninguno de estos actos. Esta paralizacion no impedira el devengo de los
intereses, recargos y demas obligaciones vinculadas a la falta de pago del crédito a su

vencimiento».

Por tanto, en atencion al ultimo parrafo, los intereses devengados por la falta de

pago de los creditos contra la masa tendran esta consideracion a todos los efectos.

3.3.3.3 CREDITOS CON PRIVILEGIO ESPECIAL

Los créditos con privilegio especial constituyen junto a los créditos con
privilegio general, los ordinarios y los subordinados, la categoria de créditos

concursales, los cuales conforman la masa pasiva de todo concurso.

Por tanto, nos encontramos ante una categoria totalmente distinta a los créditos

contra la masa, contando cada una de ellas con una regulacion diferenciada.

Estan recogidos en los articulos 89 y ss. L.C. y puede definirse como aquéllos
que surgen antes de la declaracion del concurso, es decir, son los que originan el estado

de insolvencia del deudor y, por tanto, constituyen la masa pasiva de todo concurso.

Explicado lo anterior, los créditos con privilegio especial estan recogidos en el
articulo 90 L.C. y, con caracter general, se caracterizan por afectar a bienes y derechos

concretos sobre los que se ha constituido una garantia real.
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De esta forma, en caso de liquidacion se satisfaran con cargo a los bienes y
derechos afectos, si bien cabe que la administracién concursal opte por pagarlos con
cargo a la masa, es decir, sin realizacion del bien afecto, ex. articulo 155 L.C.

Ademas de esta preferencia de pago, el titular de créditos con privilegio especial
cuenta con otras prerrogativas que refuerzan su posicion frente al concursado y frente al

resto de acreedores. Dichas prerrogativas se expondran méas adelante.

Entrando en materia, entre los créditos con privilegio especial recogidos en el
articulo 90 L.C. hay que destacar los previstos en el parrafo primero, esto es, los
créditos que estén «garantizados con hipoteca voluntaria o legal, inmobiliaria o
mobiliaria, o con prenda sin desplazamiento, sobre los bienes o derechos hipotecados o
pignorados», siempre y cuando el bien asegurado forme parte del patrimonio del

concursado®.

En esta subcategoria destaca la figura de la hipoteca legal tacita, garantia que se
establece automaticamente en favor del Estado, CCAA y EELL sobre la anualidad
corriente y la ultima vencida y no pagada respecto a tributos que graven periédicamente

los bienes y derechos de los contribuyentes inscribibles en un registro plblico®®.

Esta hipoteca legal tacita surge en supuestos de impago de impuestos reales de
gravamen periddico, esto es, en del Impuesto de Bienes Inmuebles y en el Impuesto

sobre Vehiculos de Traccion Mecanica.

Asi, la Administracion Publica cuenta con un derecho real, oponible erga omnes,

que no requiere de inscripcion en el Registro correspondiente para desplegar efectos.

En palabras de HERRERO CANO, M. L., este derecho concede «una prioridad

frente a cualquier acreedor, aunque se trate de un tercer adquirente, incluso aunque

65 Vid. SAP Pontevedra, de 26 de septiembre de 2011; SAP Burgos, de 16 de diciembre de 2011.

66 E| articulo 78 L.G.T. dispone que: «En los tributos que graven periddicamente los bienes o derechos inscribibles en
un registro publico o sus productos directos, ciertos o presuntos, el Estado, las comunidades auténomas y las
entidades locales tendrdn preferencia sobre cualquier otro acreedor o adquirente, aunque éstos hayan inscrito sus
derechos, para el cobro de las deudas devengadas y no satisfechas correspondientes al afio natural en que se exija el
pago y al inmediato anterior».
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sea de buena fe, y aunque hubiera inscrito su derecho en un registro con anterioridad a

la fecha de nacimiento del derecho de la Administracién Tributaria».

Por tanto, como se explicara en un posterior epigrafe, los créditos con privilegio
especial permiten a su titular realizar los bienes afectos al margen del concurso, todo

ello respetando los limites previstos en el articulo 56.1 L.C.

3.3.3.4 CREDITOS CON PRIVILEGIO GENERAL

Los créditos con privilegio general estdn recogidos en el articulo 91 L.C.,
situdndose en un peldafio inferior a los creditos con privilegio especial en términos de

preferencia de pago.

Asi, en virtud del articulo 156 L.C. se satisfaran con cargo a los bienes no
afectos a privilegio especial o, en su caso, al remanente de ellos, todo ello en atencion al

orden establecido en el propio articulo 91 L.C.

A efectos del presente trabajo esta categoria es especialmente relevante ya que
gran parte de los créditos de titularidad publica van a incluirse en esta categoria. Asi, se

incluyen los siguientes:

a) Los capitales coste de SS responsabilidad del concursado y los recargos sobre

las prestaciones por incumplimiento de las obligaciones en materia de salud

laboral, ex articulo 91.1 L.C.: en este caso se exige que hayan sido devengados

con anterioridad a la declaracion del concurso ya que, en caso contrario, tendran

la consideracion de créditos contra la masa.

b) Las cantidades correspondientes a retenciones tributarias y de SS debidas por el

concursado en cumplimiento de una obligacion legal, ex. articulo 91.2 L.C.: en

cuanto a las retenciones de la SS se incluyen las derivadas del pago de cuotas
por contingencias comunes, profesionales, horas extraordinarias y conceptos de
recaudacion conjunta, es decir, la denominada «cuota obrera», cuyo titular es la
T.G.S.S. Por otro lado, en cuanto a las retenciones tributarias, cabe destacar el

IRPF, siempre y cuando haya sido devengado una vez declarado el concurso.
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c)

d)

Créditos tributarios, de SS y demés de Derecho publico que no gocen del

privilegio especial del articulo 90.1 L.C. ni del privilegio general del articulo

91.2 de la misma Ley, hasta el 50% de su importe, ex. articulo 91.4 L.C.: en esta

categoria se incluyen todos los créditos tributarios y de la SS que, ademas de
carecer de garantia real sobre un bien, no tengan la consideracion de retenciones.
Tampoco se incluirdn los capitales coste de SS y los recargos por
incumplimiento de las obligaciones en materia de salud laboral que, como
hemos visto, se mencionan expresamente en el parrafo primero. Ahora bien, la
oscuridad del precepto ha dado lugar a una gran discusién doctrinal sobre la
determinacion de la base sobre la que se aplicard el mencionado 50%. La
solucion definitiva viene contenida en la STS de 3 de octubre de 2011, la cual
sefiald que «para el calculo del cincuenta por ciento a que se refiere el precepto
que el recurrente dice infringido no se ha de tomar en cuenta el importe de los
créditos comprendidos en los arts. 90, 91 y 92 de la Ley 22/2003, dado que los
mismos ya han sido clasificados con una u otra condicion y, por consiguiente,
quedan fuera de aquél computo»®’. Dicha sentencia puso fin a actuaciones
abusivas de las AAPP, las cuales calculaban dicho 50% sobre la totalidad de los
créditos publicos, ya sean por privilegio especial o general, ordinario o

subordinado®®.

Los créditos por responsabilidad civil extracontractual, ex. articulo 91.5 L.C.:

cabe destacar las cantidades debidas por responsabilidad civil derivada de delito
contra la Hacienda Publica y Seguridad Social, teniendo presente que las
cantidades defraudadas tendran la condicion de crédito contingente hasta su

reconocimiento en sentencia, ex. articulo 87.2 L.C.

67 Vid. SSTS 1231/ 2009 y 1232/2019, de 21 de enero.

68 Esta cuestion fue discutida en el Il Congreso de Derecho Mercantil. Asi, los representantes de las AAPP entendian
que el cdlculo de este privilegio debia hacerse computando todos los créditos de los que ésta es titular frente al
concursado, ya sean con privilegio especial o general del articulo 91.2 L.C., ordinarios o subordinados y, una vez
calculado, se aplicaria el limite del 50% sobre la cuantia resultante una vez deducidos los privilegiados y los
subordinados.

Frente a esto, cierto sector doctrinal, entre los que destaca ALONSO LEDESMA, C., defendian que el mencionado 50% se
aplicaba la base resultante de reducir al adeudado a las AAPP las cantidades correspondientes a créditos con
privilegio especial, con privilegio general del articulo 91.2. L.C., ordinarios y subordinados.
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e) EI50% de los créditos de que fuera titular el acreedor instante del procedimiento

concursal, que no tuvieran la condicion de subordinados: este apartado

constituye un estimulo para que el acreedor, publico o privado, inste la
declaracion del concurso. Ahora bien, a la Administracion Publica no le
interesard esta opcion puesto que perderia la posibilidad de iniciar una ejecucién
separada. No obstante, resulta interesante el hecho de que la Administracion
Publica, de instar el concurso, se veria beneficiada en un 50% sobre la cantidad
que, por aplicacion del limite del articulo 91.4 L.C., pasé a tener la

consideracion de crédito ordinario.

3.3.3.5 CREDITOS ORDINARIOS

La inclusion del crédito publico en esta categoria no constituye ningun tipo de
privilegio o0 ventaja con respecto al resto de acreedores, razon por la cual me limitaré a

mencionar por encima sus aspectos esenciales.

La calificacion de los créditos como ordinarios responden a una delimitacion
negativa, de tal forma que tendrdn esta consideracion los que no se encuentren
calificados en la Ley como privilegiados o subordinados, incluyéndose el 50% de los

créditos publicos que no tienen la consideracion de privilegiados®®.

En virtud del articulo 157 L.C. se satisfaran a prorrata con cargo a los bienes de
la masa activa, una vez hayan sido satisfechos los créditos contra la masa y con los

créditos privilegiados.

3.3.3.6 CREDITOS SUBORDINADOS

Al igual que los créditos ordinarios no constituyen una categoria privilegiada, asi
que s6lo mencionar que vienen previstos en el articulo 92 L.C. y se caracterizan porque
sus titulares carecen de derecho de voto en la junta y porque se veran sometidos a las
mismas quitas y esperas que prevea el convenio para los créditos ordinarios, si bien no

se satisfaran hasta que no se hayan satisfecho los anteriores, ex. articulos 122.1 y 134

69 RODRIGUEZ MARQUEZ, J., La Hacienda publica..., op. cit. pags. 63-87.
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L.C. Asimismo, en caso de liquidacion no seran satisfechos hasta el pago de los créditos

del resto de acreedores, ex. articulo 158 L.C..

En esta categoria se incluyen los denominados créditos morosos, los créditos por

recargos e intereses y los créditos por multas y demas sanciones pecuniarias.

3.4 EL CREDITO PUBLICO EN LA FASE DE CONVENIO

3.4.1 ASPECTOS GENERALES

Como ya adelanté, la fase comun finaliza con la determinacién de la masa activa
y pasiva del concurso y con la presentacion del informe de la administracion concursal.

Su regulacién esta contenida en el titulo 1V de la L.C.

Finalizada esta fase, el proceso concursal seguira una de las dos posibles vias, es

decir, el convenio o la liquidacion.

La finalidad de estas dos soluciones es la misma, esto es, la satisfaccion de los
intereses de los acreedores, si bien el convenio persigue este objetivo mediante el
establecimiento de quitas y esperas acordadas por las partes, todo ello en base al

principio de conservacion de la actividad empresarial.

Ahora bien, ademas de quitas y esperas, se pueden incluir soluciones
alternativas, tales como la conversion del crédito en acciones o participaciones o la
cesion en pago, si bien esta opcion no se podra imponer a las Administraciones
Publicas, ex. articulo 100.3 L.C.

De esta forma, podemos definir el convenio como el negocio juridico basado en
el acuerdo de voluntades de los acreedores, cuya consecucion exige alcanzar las
mayorias previstas legalmente y su posterior homologacion judicial, y que tiene por

objeto la satisfaccién de los acreedores mediante quitas o esperas de los créditos.

La finalidad conservativa del convenio es manifiesta, ya que el legislador

prohibe el convenio de liquidacién en el mencionado articulo 100.3 L.C.

En lo que aqui interesa, tenemos que partir de la base de que nuestra legislacién

tiende a una sobreproteccion del crédito publico, de tal forma que otorga grandes
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privilegios a la Administracion Publica en la fase de convenio concursal, a la vez que

limita sus facultades de negociacién con el concursado.

Como consecuencia de lo anterior, se reducen las posibilidades de que los
créditos publicos sean sometidos a quitas o esperas. De esta forma, el resultado suele ser
la satisfaccion integra de sus créditos mediante la liquidacion del patrimonio del deudor,

por lo que no resulta acorde con el espiritu conservativo proclamado en la Ley.

En definitiva, este régimen sobreproteccionista del crédito publico constituye
una traba a las posibilidades de continuacién de la actividad empresarial y, por tanto, a
la supuesta finalidad de la L.C.

En este epigrafe se van a abordar dos de estas cuestiones, concretamente el
derecho de abstencidn de los organismos publicos y la posibilidad de celebrar acuerdos

singulares, figuras que estan intimamente relacionadas.

3.4.2 DERECHO DE ABSTENCION

Esta figura se incluye dentro de la extension subjetiva del convenio, aspecto

regulado en el articulo 134 L.C.

Tenemos que partir de la base de que el convenio aprobado judicialmente
vincula a todos los acreedores concursales, hayan comparecido o no al proceso de
aprobacion, hayan votado o no a favor, e incluso cuando no hayan comunicado el

crédito en los momentos procesales oportunos.

Ahora bien, su contenido no afectard a los créditos contra la masa ni a los

créditos privilegiados, salvo que su titular decida vincularse voluntariamente’.

Esta facultad se conoce como derecho de abstencion, figura recogida en el
articulo 134 L.C. que sefiala que «Los acreedores privilegiados solo quedaran
vinculados al contenido del convenio si hubieren votado a favor de la propuesta o si su

firma o adhesion a aquélla se hubiere computado como voto favorable. Ademas, podran

70 El articulo 124.3 L.C. dispone que «La aprobacion del convenio implicard la extension de sus efectos a los
acreedores ordinarios y subordinados que no hubieran votado a favor, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
134».
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vincularse al convenio ya aceptado por los acreedores o aprobado por el juez, mediante
adhesion prestada en forma antes de la declaracion judicial de su cumplimiento, en
cuyo caso quedaran afectados por el convenio».

Ahora bien, en contradiccion con lo anterior, tanto el articulo 10.3 L.G.P. como
el articulo 164.4 L.G.T. reconocen un derecho genérico de abstencién a la Hacienda
Publica, no limitado a los créditos privilegiados, por lo que es necesario determinar que
regulacion es la aplicable.

Ante esta dicotomia, entiendo que resulta de aplicacion el régimen de la L.C. ya
que, por un lado, esta Ley sefiala que no cabe el reconocimiento de mas privilegios que
los reconocidos en su articulado y, por otro lado, tanto el articulo 77 de la L.G.T. como
su Disposicion Adicional Octava reconocen prioridad a la legislacion concursal,

existiendo jurisprudencia del Tribunal Supremo que lo ratifica.

En consecuencia, este derecho de abstencion permite a los entes publicos,
aungue limitado a los créditos privilegiados, no vincularse al convenio, por lo que sus
créditos deberan ser satisfechos integramente, con los perjuicios que ello conlleva para

los acreedores que si hayan sacrificado sus intereses en beneficio comin’?.

A pesar de todo lo expuesto, es cierto que las Gltimas modificaciones operadas
en la L.C. tratan de garantizar la continuacion de la actividad del concursado mediante
la eliminacion de trabas y el impulso de las facultades de negociacion, si bien la practica
no lo corrobora, razon por la cual resulta evidente la necesidad de reducir ain mas los

privilegios de ciertos acreedores y de imponerles mayores sacrificios.

3.4.3 POSIBILIDAD DE CELEBRAR ACUERDOS SINGULARES CON EL

CONCURSADO

Continuando con lo expuesto, la Ley impone grandes limitaciones a los
organismos publicos a la hora de transigir sobre sus derechos de crédito, todo ello con

fundamento en la proteccidn de los intereses generales que tiene encomendada.

71 AGUILAR RuBIO, M., Crédito triburario y..., op. cit. pdgs. 331-335.
72 RopRiUGEZ ACHUTEGUI, E., «Las particularidades de la fase de convenio: La extension subjetiva», AAVV, HERNANDEz
RopRiGUEZ, M. M., Las Administraciones..., op. cit. pags. 353-391.
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Al respecto, el articulo 24 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad
Social (en adelante T.R.L.G.S.S.) dispone que «No se podra transigir judicial o
extrajudicialmente sobre los derechos de la Seguridad Social (...) sino mediante real

decreto acordado en Consejo de Ministros, previa audiencia del Consejo de Estado».

Ahora bien, conviene sefialar que este rigido requisito no se exige en los
procedimientos concursales, ya que es el parrafo segundo el que enumera las distintas
prerrogativas que tiene reconocidas la TGSS en este tipo de procesos.

Por otro lado, tanto la legislacién tributaria como la social reconocen la
posibilidad de que sus respectivos 6rganos publicos suscriban lo que se denomina

acuerdos singulares con el concursado.

Asi, en el ambito tributario viene recogido en los articulos 10.3 L.G.P. y 164.4
L.G.T., mientras que en el ambito de la Seguridad Social viene previsto en el
mencionado articulo 24.2 T.R.L.G.S.S.

Estos articulos proclaman que tanto la TGSS como la Hacienda Pablica podran
«acordar, de conformidad con el deudor y con las garantias que se estimen oportunas,
unas condiciones singulares de pago, que no pueden ser mas favorables para el deudor

que las recogidas en el acuerdo o convenio que pongan fin al proceso judicial».

Ahora bien cabe destacar que, a diferencia de lo que opinan algunas
Administraciones, sélo se podran celebrar acuerdos singulares de pago que tengan por
objeto créditos privilegiados, excluyéndose de esta facultad negociadora los créditos

ordinarios y los subordinados. Este limite me parece totalmente justificado.

Al respecto, tiene gran relevancia la Instruccion 3/2014, de 19 de noviembre de
la Directora del Departamento de Recaudacion de la AEAT, para la suscripcion de

acuerdos singulares con obligados declarados en concurso de acreedores, la cual
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reconoce la posibilidad de celebrar estos acuerdos sobre créditos privilegiados y fija una

serie de criterios y requisitos formales necesarios para su formalizacion?,

Fuera de estos casos, la legislacién concursal sélo permite que el convenio
concursal contenga tratos singulares hacia acreedores que compartan ciertas
caracteristicas cuando, ademas de alcanzarse las mayorias legales, se obtenga el voto

favorable del pasivo no afectado en las mismas proporciones’.

Para evitar extenderme en exceso, dejaré para las conclusiones un supuesto que
estd intimamente relacionado con la celebracién de acuerdos concursales por parte de
los organismos publicos, esto es, la posible consideracion de estos acuerdos como
ayudas de Estado.

3.5 EL CREDITO PUBLICO EN LA FASE DE LIQUIDACION

3.5.1 CONSIDERACIONES PREVIAS

La liquidacion constituye una segunda via de finalizacién del procedimiento

concursal que esta regulada en los articulos 142 a 162 L.C.

Esta operacion tiene por objeto la realizacion de los bienes y derechos del
deudor —ya sea en atencion al plan de liquidacion realizado por la administracion
concursal o en atencion a las reglas legales de liquidacion- y posterior pago de los
acreedores segun el orden preestablecido y hasta donde alcance el producto obtenido

con dicha realizacion.

Constituye una solucion subsidiaria ya que impide la consecucién de uno de los
fines primordiales de la legislacion concursal, esto es, el ya reiterado principio de

conservacion de la actividad empresarial.

En este sentido se pronuncia la Exposicion de Motivos de la L.C. al sefialar que

«(...) la liquidacion es siempre una solucion subsidiaria, que opera cuando no se

73 Vid. Instruccidn 3/2014, de 19 de noviembre de la Directora del Departamento de Recaudacion de la AEAT, para
la suscripcién de acuerdos singulares con obligados declarados en concurso de acreedores,

74 Vid. articulo 125 L.C.

75 HoLpERLD FRAU, H. A., Introduccidn al... op. cit. pdgs. 138-150.
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alcanza o se frustra la de convenio», si bien la misma puede ser solicitada por el deudor

en cualquier momento del proceso, ex. articulo 142.1 L.C..

En lo que aqui interesa, en el siguiente epigrafe se expondran los privilegios de
pago con los cuenta la Administracion Pablica en los supuestos de liquidacion, si bien el
grueso de la cuestion ya se adelanté al explicar la clasificacion de los créditos.

3.5.2 PAGO DE LOS CREDITOS CONCURSALES PUBLICOS

Una vez liquidado el patrimonio del concursado, ya haya tenido lugar en
atencion al plan de liquidacion presentado por la administracién concursal o en atencién

a las reglas legales, se procedera al pago de los acreedores.

El pago de los créditos concursales aparece regulado de forma taxativa en los
articulos 154 a 162 L.C. por lo que, a diferencia del convenio concursal, no es posible

alcanzar acuerdos que alteren el régimen previsto en la Ley.

Como ya se adelantd, el pagd de los créditos de los acreedores se realizaran en
atencion a la clasificacion de los créditos, haciéndose frente en primer lugar a los

créditos contra la masa.

Asi, en primer lugar, se detraerdn de la masa activa los bienes y derechos
necesarios para satisfacer los créditos contra la masa, teniendo en cuenta que no se
podran hacer con cargo a los bienes o derechos afectos al pago de créditos con

privilegio especial, ex. articulo 154. L.C.

Estos créditos seran satisfechos segln el criterio de vencimiento y, ademas,

devengan intereses desde este momento, tal y como dispone el articulo 84.4 L.C.

En relacion a la autotutela administrativa sobre los créditos contra la masa, hay
una Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Oviedo que sefiala que la Administracion

Publica «puede ejecutar, pero siempre que respete dicho orden de vencimiento, de

42



suerte que sera nulo un embargo que traiga como consecuencia que créditos contra la

masa anteriores en devengo resulten impagados»®.

Tras esto, se procederd al pago de los créditos con privilegio especial con cargo
a los bienes y derechos afectos, sin perjuicio de que la administracion concursal pueda
optar por proceder a su pago sin realizar dichos bienes, ex. articulo 155 L.C.. La parte
que no quede cubierta mediante la realizacion del bien se satisfard conjuntamente con

los créditos ordinarios, a prorrata’”.

A continuacidn, es el turno de satisfacer los créditos con privilegio general con
cargo a bienes no afectos a privilegio especial 0, en su caso, al remanente que quede de
éstos y siempre en atencion al orden establecido en el propio articulo 91, ex. articulo
156 L.C. Esto quiere decir que en caso de insuficiencia de la masa activa no se
satisfaran a prorrata, sino que tendran preferencia los créditos que ocupen los primeros

cardinales del articulo 91.

Seguidamente se procedera al pago de los créditos ordinarios que, en caso de
insuficiencia de la masa activa, tendra lugar a prorrata junto a la parte de los créditos
con privilegio especial que no haya quedado cubierta mediante la realizacion del bien

afecto, ex. articulo 157 L.C..

En el Gltimo escalon encontramos los créditos subordinados que, al igual que los
créditos con privilegio general, se satisfaran en atencién al orden establecido en el
articulo 92 L.C., por lo que la insuficiente de masa activa no implica la satisfaccion a

prorrata de los mismos.

De esta forma, trayendo a colacion lo explicado en el epigrafe relativo a la
clasificacion de los créditos, podemos ver que el crédito pablico cuenta con grandes
privilegios y preferencia de pago ya que éstos, con caracter general, van a ostentar la
condicién de crédito con privilegio especial o general. Por tanto, puede sefialarse que, a

priori, los créditos publicos cuentan con altas probabilidades de ser satisfechos.

76 \/id. SIM Oviedo, de 7 de febrero de 2011.
77 ORELLANA CaNO, M. A., «La liquidacién y las Administraciones Publicas», AAVV., HERNANDEZ RODRIGUEZ, M. M., Las
Administraciones..., op. cit. pdgs. 397-430.
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Asi, en caso de liquidacion se procedera al pago de los créditos publicos tras la
satisfaccion de los créditos con privilegio especial, teniendo siempre presente que éstos
solo se pagaréan en la cuantia que resulte de la realizacion del bien afecto, de tal forma
que los capitales coste de la SS, los recargos sobre prestaciones por incumplimiento en
materia de salud laboral, las retenciones tributarias y de SS y los créditos publicos en la
parte no correspondiente al 50% por privilegio especial (articulos 91.1, 2 y 4,
respectivamente) cuentan con un trato de favor a la hora de proceder al pago de los

créditos concursales.

Para finalizar, tiene gran relevancia la doctrina del TS que puso fin a la
conflictividad generada por el articulo 84.4 L.C., el cual sefiala, al referirse a los
créditos contra la masa, que «no podran iniciarse ejecuciones judiciales o
administrativas para hacerlos efectivos hasta que se apruebe el convenio, se abra la
liquidacion o transcurra un afio desde la declaracion de concurso sin que se hubiere

producido ninguno de estos actos».

Dicha doctrina matizé el presente articulo al sefialar que no cabe incoar
procedimientos de ejecucion sobre créditos contra la masa una vez abierta la fase
liguidacion ya que esta actuacion iria en contra del caracter universal de la liquidacion

concursal’®.

4., CONCLUSIONES :
PRIMERA:

Tras estudiar la normativa aplicable a los créditos publicos concursales, tanto la
contenida en la L.C. como en las demas leyes complementarias, asi como la amplia
jurisprudencia y doctrina al efecto, he reparado en que el crédito publico sigue estando

fuertemente blindado.

De esta forma, sin perjuicio de que la entrada en vigor de la L.C. y sus ultimas
modificaciones hayan llevado a cabo una considerable tala de los privilegios recogidos

en la anterior Ley de Suspension de Pagos, no es menos cierto que el esfuerzo no ha

78 \/id. STS, de 12 de diciembre de 2014, entre otras.
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sido suficiente ya que los acreedores privilegiados —entre ellos la Administracion
Publica- siguen contando con facultades exorbitantes que le eximen de sacrificarse en

beneficio comun del propio concurso.

Asi, si la legislacion concursal no opta por reducir el nGmero de acreedores
privilegiados y no elimina una serie de facultades que, en mi opinion, resultan
incompatibles con la finalidad conservativa que persigue la L.C., tales como la
posibilidad de continuar con los procedimientos administrativos de ejecucién una vez
incoado el concurso, el arcaico derecho de abstencién o la posibilidad de celebrar
acuerdos singulares mas favorables, la eficacia de esta norma seguird siendo

practicamente nula.

SEGUNDA:

Esta sobreproteccion del crédito pablico no solo resulta contraria al mencionado
principio de conservacion de la actividad empresarial, sino también a otros que,

tedricamente, inspiran la legislacion concursal.

Estoy haciendo referencia al principio de igualdad de tratamiento de los

acreedores y al principio de universalidad concursal.

En este sentido, como se ha visto a lo largo del presente trabajo, la finalidad
principal del procedimiento concursal es la satisfaccion de los intereses de los
acreedores, los cuales, al comunicar sus créditos, tienen la expectativa de ver sus

créditos satisfechos de forma total o parcial.

Pues bien, el hecho de que la Administracibn mediante el mecanismo de la
ejecucion singular pueda extraer de la masa activa del concurso bienes o derechos de
forma ajena al proceso, sin esperar a la formalizacién de un convenio o a la apertura de

la liquidacion, tiene un claro impacto negativo sobre estas expectativas.

Lo anterior se ve reforzado en atencién a la frecuente clasificacion del crédito

publico como privilegiado y a las prerrogativas que ello conlleva.

Por ejemplo, mediante el derecho de abstencién la Administracién podra

desvincularse del contenido del convenio y exigir el pago integro de sus créditos
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privilegiados, con el evidente perjuicio econdmico que ello conlleva para el resto de
acreedores que, mediante quitas o esperas, han decidido sacrificarse en beneficio

comun.

Sobre este derecho de abstencion, cabe destacar la limitacion introducida
mediante el parrafo tercero del articulo 134 L.C. si bien, en atencion a los requisitos
exigidos para el arrastre de los acreedores disidentes, no estd clara su relevancia

practica.

En definitiva, sin perjuicio de que se hayan reducido ciertos privilegios y se haya
favorecido la consecucién de soluciones convencionales al convenio, el articulado de la
L.C. sigue resultando incompatible con el principio de igualdad de tratamiento que
proclama su Exposicion de Motivos por lo que nos encontramos ante un mero

reconocimiento formal que no tiene virtualidad en la préactica.

TERCERA:

Este régimen privilegiado esconde una consecuencia negativa que va mas alla
del perjuicio para el resto de acreedores y para el propio concursado, esto es, el

perjuicio econémico y social que el cierre de una empresa conlleva para la sociedad.

Asi, parte de la doctrina entiende que el fundamento que justifica la
sobreproteccion del crédito publico y la limitacion de la capacidad de transigir sobre
ellos es la tutela del interés puablico, ya que estos créditos se recaudan para

posteriormente revertirse en la sociedad.

Pues bien, este fundamento puede volverse en su contra ya que, en mi opinién,
resulta méas perjudicial para los intereses generales de la poblacién las consecuencias
que conlleva el cierre de una empresa que el hecho de pactar quitas o esperas sobre el

crédito publico.

En este sentido, la sustraccion de bienes y derechos de la masa activa para
satisfacer los créditos publicos puede dar lugar a la liquidacién de la empresa y al

posterior cierre de la misma, con las consecuencias negativas que la pérdida de puestos
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de trabajo y el aumento del gasto social en prestaciones por desempleo genera para la

economia nacional.

De esta forma, entiendo que el legislador deberd ponderar todas estas
circunstancias a efectos de futuras modificaciones legislativas ya que, en algunos casos,

la defensa a ultranza del interés publico puede resultar contraproducente.

CUARTA:

Ahora bien, entiendo que para justificar mis argumentos, concretamente el
relativo a la falta de implicacién de la Administracion Pudblica en la consecucion de
convenios concursales, es necesario hacer referencia a la forma en la que viene actuando

en la practica.

Asi, entre 2006 y 2014 la Hacienda Pablica aceptd quitas por importe de 74
millones de euros en un total de 40.000 procedimientos concursales, lo que equivale a
una media de 1.900 euros por concurso, todo ello segun datos publicados por el propio

organismo.

Ademas de esto, siguiendo a GARCIA MARTIN, abogado experto en Derecho
Concursal, durante el mencionado periodo la Hacienda Publica se ha adherido a 116

convenios concursales.

Sin perjuicio de lo anterior, es cierto que estos datos no reflejan fielmente la
intervencién de los organismos publicos en los procesos concursales, ya que no estan

actualizados y los resultados equivalen a simples medias aritméticas.

No obstante, parte de la doctrina entiende que los organismos publicos tienden a
mantener una posicion pasiva y de abstencién en los convenios concursales, lo que
resulta loégico si se tiene en cuenta que nuestra normativa le brinda opciones que

resultan méas beneficiosas para sus intereses.

Entre estas opciones destaca la posibilidad de celebrar acuerdos singulares de

pago sobre créditos privilegiados o el derecho de ejecucion separada.
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Asi, en la mencionada Instruccion 3/2014, de 19 de noviembre, resulta llamativo
el parrafo segundo, el cual sefiala que, con caracter general, no se incorporaran en el
acuerdo quitas sobre el crédito privilegiado, y en ningin caso podran realizarse quitas
respecto de las deudas que tengan su origen en retenciones, ingresos a cuenta o deudas

aduaneras.

En definitiva, la solucién no consiste en compeler a la Administracion para que
adopte una posicion mas activa a la hora de alcanzar un convenio concursal, sino en

eliminar estas prerrogativas legales para que el convenio general sea su Unica opcion.

QUINTA:

Hay una cuestion que me resultdé muy interesante debido a la relacion que tiene
con la capacidad negocial de los organismos publicos en el concurso y a su relevancia

practica.

Me refiero a la posible consideracion de la quita o espera del crédito pablico

como ayuda de Estado, aspecto que debido a su importancia he decidido exponer aqui.

Para entender este asunto, tenemos que partir de la base de que las autoridades
europeas son las encargadas de velar por la proteccion del mercado europeo vy, entre
estas cuestiones, tienen que intervenir para evitar comportamientos que puedan evitar el

falseamiento de la competencia.

Dentro de estos comportamientos que pueden falsear la competencia cabe
destacar las denominadas ayudas de Estado, reguladas en los articulos 107 y ss. del

Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (en adelante T.F.U.E.).

Esta institucion incluye subvenciones, anticipos, avales, beneficios fiscales y
otros comportamientos que pueden condicionar el mercado Unico europeo mediante el

favorecimiento a ciertas empresas, con el correlativo perjuicio hacia las demas.

Asi las cosas, el articulo 107 T.F.U.E. dispone que «seran incompatibles con el
mercado interior, en la medida en que afecten a los intercambios comerciales entre
Estados miembros, las ayudas otorgadas por los Estados o mediante fondos estatales,

bajo cualquier forma, que falseen o amenacen falsear la competencia, favoreciendo a
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determinadas empresas o producciones», siendo la Comision Europea el Unico
organismo competente para determinar la compatibilidad o no de dicha ayuda con el

mercado.

En este sentido, ademas de establecer en el propio TFUE un listado de medidas
que no se consideran ayudas de Estado, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea (en adelante TJUE) viene exigiendo la concurrencia de los siguientes
requisitos para calificar una medida como ayuda de Estado: a) intervencion del Estado o
mediante fondos estatales; b) que esta intervencion pueda afectar a los intercambios
comerciales entre Estados miembros; ¢) que confiera una ventaja selectiva a su

beneficiario; d) que falsee 0 amenace falsear la competencia.

Por tanto, surge la incdgnita de si las quitas o esperas de créditos publicos
pueden ser consideradas ayudas de Estado.

Pues bien, para poder calificar esta actuacion concreta como ayuda de Estado o
no, la jurisprudencia viene utilizando el denominado «criterio de un operador privado»
0 «principio del inversor privado en una economia de mercado», de tal forma que la
concreta quita o espera no se calificara como ayuda de Estado si un acreedor diligente

también optara por esta solucion.

Asi, las quitas o esperas de créditos publicos concursales ordinarios y
subordinados no tendrian la consideracion de ayudas de Estado ya que el resto de

acreedores privados también se van a ver afectados por las mismas condiciones.

Ahora bien, la situacion se torna mas problematica al tratarse de créditos
privilegiados ya que, en este caso, al contar con posibilidades de obtener una mayor
satisfaccion de sus créditos, ya sea mediante la ejecucion separada o mediante el
derecho de abstencion o celebracion de acuerdos singulares, la aceptacion voluntaria de

las quitas o esperas del convenio podria considerarse como ayuda de Estado.

En este sentido, la jurisprudencia comunitaria entiende que habra ayuda de Estado si lo
obtenido con la quita o espera fuera inferior a lo que se haya podido obtener en caso de
liquidacion, por lo que resulta necesario atender a las circunstancias de cada concurso y

a la posicidn que ostente la Administracion con respecto al resto de acreedores.
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A pesar de lo anterior, existen una serie de excepciones y criterios reconocidos

por la Comisién Europea y el TIUE que pueden permitir a salvar este escollo.

Asi, no estaremos ante una ayuda de Estado si estamos ante entidades sin animo
de lucro, si no se alcanza la norma de «minimis» fijada en 200.000 euros o si se

renuncia a sanciones o recargos de la Hacienda Publica.

En definitiva, a la sobreproteccion del crédito publico en nuestra normativa hay
que afiadirle las limitaciones comunitarias, si bien la regla del «minimis», entre otras,

permitird alcanzar acuerdos para salvaguardar la actividad de las PYMES.

SEXTA:

Para finalizar con las conclusiones, la lectura de algunas obras de Derecho
Comparado en materia concursal me ha permitido extraer algunas consideraciones «de

lege ferendax» para tratar de impulsar la solucion conservativa el concurso.

En este sentido, entiendo que para conseguir este objetivo es fundamental
acercarse al modelo propio del sistema germanico, denominado «Klasenloskonkurs»,

vigente en paises como Alemania o Austria.

Este sistema equivale a un concurso sin clases, en el que el unico crédito
privilegiado es el que cuente con garantia real, de tal forma que los demas acreedores,

sean publico o privados, reciben igual tratamiento.

Asi se garantiza la virtualidad del principio de igualdad de tratamiento de los
acreedores ya que soOlo se extraeran de la masa activa las cantidades necesarias para
satisfacer los créditos concursales y los créditos con garantia real, evitando de esta
forma comportamientos egoistas que beneficien a uno o pocos acreedores en perjuicio

de todos los demas.

En definitiva, siguiendo la opinién de OLIVENCIA Rulz, si realmente se quiere
optar por un sistema conservativo es necesario reducir cuantitativa y cualitativamente
los privilegios, de tal forma que los acreedores, especialmente los publicos, estén
dispuestos a hacer sacrificios que redunden en beneficio del propio concurso y, en

definitiva, del interés general.
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