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I, CONSIDERACIONES PREVIAS: ANALISIS DE
LA CUESTION AL AMPARO DE LA ANTIGUA
LGT DE 1963.

Como es sabido, una vez iniciado un proceso
concursal a instancia de la Hacienda Publica, debe
resolverse toda eventual concurrencia que pueda
llegar a producirse entre el proceso judicial que se
inicie al efecto y el procedimiento administrativo de
apremio. En ofras palabras, ha de precisarse qué
autoridad, la judicial o la administrativa adquiere
competencia a este respecto. sPodria continuar el
procedimiento de apremio ya iniciado a pesar de la
existencia de ofro de naturaleza concursal?

Notese de enfrada que no nos estamos refirien-
do en el presente caso al cardcter privilegiado o
no del crédito tributario. Nos estamos planteando
la cuestion relativa a si cabe la ejecucion sepa-
rada de los créditos tributarios, cuestién distinta al
caracter de privilegiados de dichos créditos. De
hecho puede llegar a suceder, en la préctica, que
existan acreedores con un mayor privilegio que
la Hacienda Piblica, a pesar de lo cual resulten
sometidos al proceso concursal. Siendo ello asf,
y habiendo tomado la preferencia la Hacienda,
sdeberian dichos acreedores hacer valer su mejor
derecho en el seno del procedimiento de apremio?
Tal y como tendremos oportunidad de analizar o
lo largo del presente trabajo asi es, sin que aquél

(*) Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario. Universidad de Extremadura.
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haya de considerarse perjudicado en absoluto. Y
ello sin perjuicio de la conveniencia de que ambos
aspectos disfrutaran de una cierta coordinacion,
circunstancia esfa que, como bien ha sefialado

RODRIGUEZ MARQUEZ?, no se produce en la ac-
tualidad.

Inicialmente, durante la vigencia de la antigua
ley 230/1963, de 28 de diciembre, General
Tributaria, a la hora de solventar la concurrencia
de procedimientos administrativos vy jurisdicciono-
les, el legislador acudia a un criterio de preferencia
formal de carécter temporal, el conocido bajo el
aforismo latino prior tempore potior in iure, adqui-
riendo asf preferencia aquel procedimiento que re-
sultase anterior.

De este modo, y dada la inexistencia de una reg-
la de preferencia sustantiva entre uno y ofro fipo de
procedimientos por la no acumulacién de los admin-
istrativos de apremio a los jurisdiccionales ni por la
suspension de los administrativos o de los embargos
de esfe cardcter debido a la existencia de un pro-
cedimiento jurisdiccional, la concurrencia de proced-
imientos administrativos v jurisdiccionales era resuelta
acudiendo a una preferencia formal de cardcter tem-
poral en virtud de la cual adquiria preferencia aquel
procedimienfo que, produciéndose la concurrencia
lesto es, la actuacion de ambos sobre un mismo bien)
resultase anterior.

Ahora bien, 3qué momentos debian ser tomados
en consideracién a efectos de poder esfablecer esta
prioridad temporal2 Refiriéndose al procedimiento
administrativo disponia el art. 95 del antiguo Real
Decreto 1648/1990, de 20 de diciembre, por
el que se aprobaba el Reglamento General de Re-
caudacién (RGR) que habia que estar a la fecha

1) RODRIGUEZ MARQUEZ, |., la Hacienda Piblica y los procesos

concursales, Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2006, pdg. 31.

de la providencia de embargo?2. Dicho criterio con-
frastaba, no obstante, con el previsto en el art. 129
de la antigua LGT en su redaccién oforgada por la
ley 25/1995, de conformidad con el cual “fendrd
preferencia el procedimiento administrativo 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 anferi-
oridad a la fecha de inicio del proceso concursal”.3

En nuestra opinién, a tenor de la redaccion del
citado art. 129 de la antigua LGT habia que enfend-
er que, parfiendo la regla de la prioridad temporal

de la existencia de una duplicidad de embargos, la

2 En efecto, el citado art. 95 del antiguo RGR de 1990 preveia
como momento homogéneo a utilizar el de la providencia de em-
bargo, que constituia un acto inferno de la Administracién carente
de reflejo exterior y que, adicionalmente, no individualizaba los
bienes objefo de la fraba. Tal y como tendremos oportunidad de
precisar se adoptaba asi un criterio que, si bien a priori anticipa-
ba el momento de la concurrencia, fenia su verdadero origen,
en palabras de PEREZCRESPO PAYA, F., 'la Hacienda Piblica
y las situaciones concursales”, en la obra colectiva (Dir.: Martf-
nez lafuente, A.) Estudios sobre la nueva ley General Tributaria
(ley 58,2003, de 17 de diciembre). Homenaje a D. Pedro Luis
Serrera Contreras, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2004,
pag. /36, “en una literal pero incorrecta incorporacioén al texto
reglamentario de alguna resolucién del Tribunal de Conflictos de
Jurisdliccién que, aunque se referia expresamente a la providencia
de embargo como momento deferminante para la resolucion del
conflicto, a continuacién, expresaba que, en la misma, se identifi-
caba el concrefo bien sobre el que recaia el embargo, por lo que
de hecho fenia el contenido de una diligencia de embargo”.

3) Como seguramente se recordard, el nimero 2 del art. 39 del ci-
tado Real Decrefo legislativo 1091,/1988, de 23 de septiembre,
abrié la posibilidad a la Hacienda Publica de suscribir convenios
en procesos concursales. Y, con posterioridad a dicha modifica-
cién, la Circular Conjunta 3/90, de 25 de junio, de la Secrefaria
General de Hacienda y de la Direccién General del Servicio Ju-
ridico, relativa a “Actuaciones en los procesos concursales de los
érganos de la Administracién Tributaria y del Servicio Juridico del
Estado”, junto con su actualizacién a través de la Instruccion del
Departamento de Recaudacion de la Agencia Estatal de Admi-
nistracién Tributaria de 17 de marzo de 1995, establecieron las
lineas bésicas de actuacién en este dmbito inspirando, tanto la
reforma de la ley General Tributaria de 1995, articulada a fravés
de la ley 25/1995, de 20 de julio, de Modlificacién parcial de
la LGT (en virtud de la cual se modifico el art. 129 de la citada
ley), como la del propio art. 39 del antiguo Texto Refundido de
la Lley General Presupuestaria (TRLGP) llevada a cabo mediante la
ley 55/1999, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales, Admi-

nistrativas y del Orden Social.
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correcta aplicacion de aquélla exigia efectuar una
comparacién de ambos momentos, de cardcter andl-
0go, en los respectivos procedimientos. Y, traténdose
del procedimiento administrativo, dicho momento no
podia ser ofro que el de embargo.

Téngase presente que, de acuerdo con la redac-
cion del art. 129 de la ley 230/ 1963, la Hacienda
Piblica tendria preferencia siempre que el embargo
en cuestién se hubiera efectuado con anterioridad a
la fecha de inicio del proceso concursal. 5Y cuando
habia que estimar realizado el embargo? 3Con la
providencia de embargo del art. 110 del anfiguo
RCR de 1990 (tal y como establecia su art. 95) o
con la diligencia de embargo del art. 1152 A nues-
fro juicio, fomando como punto de partida la redac-
cién del art. 129 de la anfigua LGT, habia que estar
al instante de la diligencia de embargo. Sélo a partir
de dicha diligencia resultoba posible deferminar so-
bre qué bienes se concrefa aquél, corespondiendo
su ejecucién al procedimiento administrativo.

Y ello debido a que la providencia de embargo
no representa sino el mandato de la autoridad com-
pefente en virtud del cual se ordena concrefar los
bienes del deudor que han de quedar sometidos a
la responsabilidad de un débito cuyo cobro se per-
sigue en via de apremio. Nos hallamos pues anfe un
mandato genérico destinado a ordenar el embargo
de bienes de propiedad del deudor en cantidad su-
ficiente para cubrir el crédito perseguido asi como
los recargos y las costas del procedimiento. Se frata
ademds, como bien sefiala PEREZ CRESPO PAYAS,
de un aclo interno de la Administracion carente de
reflejo exterior y que no individualiza los bienes ob-
jeto de la fraba. Esfa situacién contrasta con aquella

ofra que se origina con motivo del embargo, en el

4) PEREZ-CRESPO PAYA, F, “la Hacienda Piblica y las situaciones
concursales”, ob. cit., pdg. 735.

que la traba de los bienes tiene lugar en un momento

posterior.®

A mayor abundamiento conviene recordar a este
respecto que la providencia de embargo no debia
nofificarse al contribuyente, lo que hacia préctica-
mente imposible controlar la exactitud y la veracidad
de su fecha. Precisamente esta modificacién del art.
129 de la anfigua LGT de 1963 llevada a cabo por
laley 25/1995 dio lugar a la derogacion técita del
art. @5 del anfiguo RGR de 1990, estableciéndose
asi la fecha de la traba como momento relevante en
el procedimiento de apremio.

Dentro del dmbito de los procedimientos concur-
sales y, mas precisamente, en el procedimiento de
suspensién de pagos, se planteaba la cuestion relati-
va a si debia atenderse a la providencia de admision
de la solicitud o si, por el contrario, habia que estar
nicamente a su formulacién por el deudor. Piénsese
que, si bien el art. 4 de la anfigua ley de Suspension
de Pagos de 26 de julio de 1922 imponia al juez
la obligacién de dictar la providencia de apremio el
mismo dia de la presentacién de la solicitud o, en
su caso, no siendo posible, al dia siguiente, dicho
plazo no era respetado en la practica, origindndose
asi una demora en la emision de la resolucion por
parte de aquél que podia llegar a provocar un grave
perjuicio a los acreedores®. En todo caso, al amparo
de lo que establecia el art. 5.2 del antiguo RGR de
1990 la Hacienda Publica disponia de informacion
acerca de la solicitud y, en consecuencia, de la po-
sibilidad de agilizar el procedimiento de apremio
hasta obfener la preferencia.

5) Concretamente el embargo se materializa en la diligencia de
embargo, que constiluye aquel acto ejecutivo dirigido a docu-
mentar en el expediente de apremio todos los actos de embargo
llevados a cabo en aplicacién de la orden o providencia de em-
bargo.

8 Baste indicar a este respecto que la solicitud presentada por
el deudor resuliaba desconocida para los acreedores durante el
infervalo de tiempo que iba desde su presentacién hasta su ad-
misién por el juzgado.
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sCudl era, entonces, el instante que habia de ser
fomado en consideracion dentro del proceso concur-
sal habiéndose producido un refraso en la admision
a framite de la solicitud? Tal y como se apuntd desde
distintos secfores, lo més légico era acudir a la fecha
de ésta, es decir, a la fecha de la solicitud del deu-
dor, si bien no como regla general, sino Gnicamente
en aquellos supuestos en los que se produjese una
demora en la emisién de la providencia, admitién-
dola a trémite.”

Ya en la Sentencia del Tribunal de Conflictos de Ju-
risdiccién de 26 de octubre de 1987 se afimé a este
respecto que “...) El criterio del ingreso de la solicitud
en el juzgado, con la consiguiente constatacion medi-
ante la nota de presentacion, y el deber de proveer fal
solicitud en el mismo dia v, si no fuera posible, en el si-
guiente, introduciria una clarificacién y simplificacion”.
De cualquier manera insistimos en que el art. 95 del
antiguo RGR sefiald que habia que atender a la fecha
de la providencia de admisién de la solicitud.

5Y qué sucedia en aquellos supuestos en los que
se produjese una coincidencia de fechas? En este G-
fimo caso parece claro que habia que otorgar prefer-
encia al procedimiento judicial, fanto si se acudia a la
presentacion de la solicitud como si operaba el juego
de los principios. Porque, adquiriendo una especial
relevancia en estos procedimientos la paralizacion de
las acciones individuales, habia que enfender que la
exclusiéon de los apremios constituia una excepcién
susceptible de inferpretacion restrictiva.

Il. LA ACTUALREGULACION DE LA CONCURREN-
CIA DE PROCEDIMIENTOS EN LA LGT 2003 Y
EN LA LEY CONCURSAL: DETERMINACION
DE LA REGLA DE PRIORIDAD TEMPORAL.

En la actualidad, ol amparo del vigente sistema
concursal se atribuye al juez del concurso una juris-

7) Viéase en este senfido SANCHEZ PINO, A. J., Problemas Fiscales
de la Suspensién de Pagos, Aranzadi, 1997, pégs. 76 y ss.

diccion exclusiva y excluyente sobre aquellas mate-
rias contenidas en el art. 8 de la ley 22/2003,
de @ de julio, Concursal, las cuales inciden nece-
sariamente sobre toda ejecucién frente a bienes y
derechos de contenido patrimonial del concursado.
Dispone ademds el art. 55 de la ley Concursal que
"declarado el concurso no podrén iniciarse ejecu-
ciones singulares, judiciales o extrajudiciales, ni
seguirse procedimientos administrativos o fributarios
contra el patrimonio del deudor”. De este modo se
establece, como regla general, la imposibilidad de
iniciar ejecuciones, asi como la paralizacién de
aquéllas que se hubiesen iniciado con anterioridad,
dentro de las cuales resultan incluidas las derivadas
de deudas tributarias.

Tiene lugar asi la inclusién de una mencion ex-
plicita a los procedimientos fributarios que, sin embar-
go, se concreta Unicamente en la imposibilidad de
proceder a su inicio una vez declarado el concurso,
no disponiéndose nada respecto de su continuacion.
En efecfo, tal y como se precisa en el citado art.
55 de la Lley Concursal, podrén continuarse aquellos
procedimienfos administrativos de ejecucién en los
que se hubiera dictado providencia de apremio, al
igual que sucede con las ejecuciones laborales en
las que se hubiera embargado bienes del concur
sado, siempre y cuando ambas actuaciones fengan
lugar con anterioridad a la fecha de declaracién del
concurso y los bienes objeto del embargo no resulten
necesarios para la continuidad de la actividad profe-
sional o empresarial del deudor. Notese ademas que
el citado precepto, a través de sus dos apartados,
no termina de clarificar cémo se ha de actuar en
caso de concurrencia del concurso con apremios en
marcha.

En suma, no cabe la posibilidad de continuar con
las ejecuciones separadas que se hubieran iniciado
con anterioridad a la declaracién de concurso, las
cuales quedan sometidas a la tutela judicial, debien-
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do ser el juez quien determine si las mismas pueden
0 no proseguir, asi como cuéndo y como [ya sea en
pieza separada o acumulada a la judicial o bien en
via extrajudicial)®. Al amparo de lo establecido en el
art. 8 de la ley 22,/2003 el conjunto de las distintas
ejecuciones queda paralizado y sometido a la juris-
diccion exclusiva y excluyente del juez del concurso,
que conocerd de fodas las cuestiones relativas a cual-
quier ejecucién que se quiera seguir. Ha de ser el
juez quien determine si la ejecucion de una garantia
o de un apremio ya iniciodo cuando se declara el
concurso podrd continuar o no, no competiendo a la
Administracién determinar si los bienes trabados son
necesarios para la continvidad de la empresa.

Por su parte el art. 164 de la LGT 2003 esta-
blece fres reglas diferentes, segin concurran pro-
cedimientos singulares de ejecucién, procedimientos
concursales o universales diferentes de los recogidos
en la ley Concursal, asi como para aquellos supues-
fos en los que la concurrencia lo sea con este dltimo
supuesto.

Concrefamente, tratdndose del supuesto de con-
currencia de procedimientos singulares de ejecucion,

establece el art. 164.1.a) de la ley 58/20083 la

8 Fl art. 55 de la ley Concursal paraliza asi el apremio ya inicia-
do, al margen de lo que sefiale el art. 164.1.b) de la LGT 2003
sobre preferencias. Tiene lugar asi una paralizacién que opera
igualmente fraténdose de créditos asegurados con garantias re-
ales, supuesto en el que el juez podrd decretar la espera de hasta
un afio con la finalidad de procurar que se apruebe el convenio
y, transcurrido un afo sin abrirse la fase de liquidacién o con an-
terioridad si se estimase oportuno, auforizar la continuacién de la
ejecucion. En definitiva, al amparo de lo establecido en los arts.
55 de la ley Concursal y 164.2 de la LGT 2003, una vez declar-
ado el concurso no pueden ya iniciarse ejecuciones singulares ni
seguirse apremios iniciados con anterioridad. Podrian continuarse
aquéllos en los que ya se hubiera dictado providencia de apremio
anfes de la declaracién del concurso y siempre que los bienes
objeto de ejecucion no resultasen necesarios para la continvidad
de la actividad empresarial, lo que deberd ser auforizado por el
juez. las actuaciones en framitacién quedan en suspenso hasta
que medie dicha auforizacién, a la que se refiere el art. 164.2
de la ley 58,2003, que auforiza a dictar, ain con el concurso
ya declarado, providencia de apremio, liquidando el recargo y
procediendo a su notificacién. Ello permitiré a la Administracién
disponer ejecuciones no perturbadoras del concurso, siempre con
permiso del juez, quedando sustraidas asi al orden de aquél.

preferencia en funcién del embargo mds antiguo,
considerando como fecha de éste la de la diligencia
de embargo del bien o derecho al estimarse que,
desde ese preciso instante, se produce la fraba con
independencia de la efectiva notificacién del deudor
ex art. 587 de la ley de Enjuiciamiento Civil. En
cambio, traténdose de la concurrencia de procesos
o procedimientos concursales o universales de eje-
cucién diferentes de los derivados de la ley Concur-
sal [esto es, previos a la entrada en vigor de dicha
ley y regidos por la normativa anterior con las modi-
ficaciones que resultan de la Disposicién Transitoria
Primera de la ley 58/2003), asi como de aquellas
situaciones que hubiesen sido resueltas al margen de
la misma con posterioridad (caso, por ejemplo, de la
liquidacion administrativa de entidades de seguros),
precisa la letra b) del citoado art. 164.1 de la LGT
que, en dichos supuestos, “el procedimiento de apre-
mio serd preferente para la ejecucién de los bienes
o derechos embargados en el mismo, siempre que la
providencia de apremio se hubiera dictado con anfe-
rioridad a la fecha de declaracién de concurso”.?

la aplicacién de esta regla, de cardcter exclu-
sivamente formal, queda completoda mediante dos
precisiones. De una parte, la utilizacion de un crédito
sustantivo para la cuestion relativa a los créditos con-
fra la masa. Y, de ofra, la posibilidad de adoptar
medidas cautelares en via administrativa tras el inicio
de la situacion concursal.

Pues bien, shasta qué punto la regulaciéon con-
tenida en el citado art. 55 de la Lley Concursal no

9) Ciertamente resulta dificil de entender la razén de ser de la
eleccion de dos momentos distintos traténdose de la concurrencia
de procedimientos universales y singulares ya que, hasta la fecha,
la concurrencia de procedimientos universales quedaba resuelta
con una concurrencia de ejecuciones sobre bienes singulares. En
efecto, al amparo de la anterior regulacién concurrian de facto
embargos o acfos de desapoderamiento equiparables (interven-
cién o inhabilitacién] y no procedimientos universales como fales.
En cambio en la actualidad lo que se prefende es establecer una
preferencia, no ya entre ejecuciones, sino entre procedimientos en
abstracto, de manera que serd preferido uno u ofro en funcién de
su inicio anterior.
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defermina una vulneracion de la regla general ante-
riormente indicada? Desde nuestro punto de vista el
perjuicio originado al concursado resulta evidente, al
margen del que se causa a los restantes acreedores
comunes, ya que podria llegar a suceder que de-
sapareciesen fodos aquellos bienes susceptibles de
realizacion para la obtencion del cobro. 10

Incluso cabria lo posibilidad de plantearse si,
a fenor de lo establecido en el art. 86.ter.1.3° de
la ley Organica 6/1985, de 1 de julio, regulado-
ra del Poder Judicial (LOPJ) que, como es sabido,
afribuye al juez de lo mercantil la competencia exclu-
siva y excluyente respecto de toda ejecucién frente
a los bienes y derechos de contenido patrimonial
del concursado cualquiera que sea el érgano que la
hubiera ordenado, resulta posible la aplicacion de
dicha medida. Y es que, tal y como ha puesto de
manifiesto FERNANDEZ-BALLESTEROS', podria lle-
gar a producirse una incompatibilidad entre este art.
86.ter.1.3° de la LOP), que excluye la posibilidad
de realizar ejecuciones ordenadas por autoridades
distintas del juez mercantil, y el art. 55 de la ley
Concursal. A ello habria que afiadir, ademas, que la
LOPJ presenta un rango superior al de aquélla.1?

19 Una posiura critica con la adopcion de esta medida puede
verse en URIA FERNANDEZ, F., "la Hacienda Piblica ante la re-
forma concursal”, Crénica Tribufaria, ndm. 102, 2002, pdg. 18,
quien llegé a manifestar durante la tramitacién de la ley Concursal
su conviccion de que la infroduccion de esta excepcion no podia
llegar a tener éxito, y en RODRIGUEZ MARQUEZ, |., la Hacienda
Piblica y los procesos concursales, ob. cit., pag. 35, para quien
se trata de una medida muy dificil de justificar desde el principio
de profeccién de la masa activa.

1) FERNANDEZ-BALLESTEROS, M. A., "Algunas cuestiones sobre
la aperiura del concurso”, La nueva ley Concursal, Cuadernos de

Derecho Judicial, XVIll-2003, pag. 124.

12) Debe precisarse no obstante que también se ha llegado a
plantear la conveniencia de adoptar una inferprefacion armoni-
ca enire ambos preceptos argumenidndose que, si bien el art.
86.ter. 1.3° de la LOP| reserva al juez de lo mercantil el cono-
cimiento de cualquier ejecucion frenfe al patrimonio del concur-
sado, dicha prevision queda limitada al émbito competencial
previsto al efecto en la ley Concursal. De este modo la mencién
contenida en el art. 86.ter. 1.3° quedaria remitida a lo establecido
en la ley Concursal y, més precisamente, a la excepcién recogida
en su art. 55.

sDebe estimarse que la Hacienda Piblica onico-
mente se hallo facultada para continuar el proced-
imiento ya iniciado hasta llegar a la traba o, por el
confrario, ha de proceder igualmente a la ejecucion
administrativa de los bienes? A priori, si admitiése-
mos que la Hacienda Piblica podré embargar pero
no realizar los bienes, se alcanzaria un equilibrio
entre lo dispuesto en el art. 55 de la ley Concursal
y la jurisdiccion exclusiva y excluyente del juez mer-
cantil. 13

Lo cierfo es, sin embargo, que el art. 24 de la Lley
Concursal, en su actual redaccién otorgada por el
Real Decretoley 3/2009, de 27 de marzo, de me-
didas urgentes en materia tributaria, financiera y con-
cursal ante la evolucion de la situacién econdmical®,
admite la inscripcion de los embargos administrati-
vos, en los supuestos contemplados en su art. 55, y
una vez haya fenido lugar la anotacién preventiva de
la declaracion de concurso, no preciséndose nada

respecto de su eventual consideraciéon como un em-

13) De esta opinién se mostré partidario, entre ofros, SANCHEZ
ONDAL, |. J., "los créditos de las Haciendas locales ante
la futura Ley Concursal”, Tributos locales, nom. 30, 2003,
pdg. 68.

14 Como es sabido el citado Real Decreto-ley 3,/2009 in-
troduce un conjunto de modificaciones destinadas a facilitar
la refinanciacion de las empresas que puedan atravesar di-
ficultades financieras que no hagan ineludible una situacién
de insolvencia, ademds de agilizar los tramites procesales,
reducir los costes de la tramitacién, y mejorar la posicién
juridica de los trabajadores de empresas concursadas que se
vean afectados por procedimientos colectivos. En lineas gen-
erales se trata de un conjunto de medidas que revisten una
gran complejidad técnica, mdxime feniendo en cuenta que
se persigue lograr su aplicacién sin demora a multiples pro-
cesos judiciales en curso, caracterizados por la presencia de
numerosas partes procesales, y respecto de acuerdos finan-
cieros alcanzados entre las partes bajo la autonomia de su
voluntad. En estas circunstancias resulta imprescindible conju-
gar la necesaria seguridad juridica que precisan los agentes
econémicos para la adopcién de decisiones econémicas tan
relevantes como las concernidas en los procesos concursales
con la necesidad de que se puedan beneficiar de inmediato
de las posibilidades que se les abren con la entrada en vigor
de la citada norma.
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bargo cautelar'®. Parece darse asi a entender que la
Hacienda Piblica podria proceder igualmente a la
ejecuciéon administrativa de los bienes.

En esta misma linea se sitta ademas el legislador frib-
utario, al disponer el art. 164 de la LGT en su apartado
segundo que en los supuesfos de concurso de acreedores
habra de aplicarse lo dispuesto en la Lley Concursal vy,
en su caso, en la ley General Presupuestaria®®, sin que

15) Tal y como se sefala en el citado precepio, en su vigente redac-
cién, “1. Si el deudor fuera persona natural, se inscribirén, preferente-
mente por medios felemdticos, en el Registro Civil la declaracién de
concurso, la infervencién o, en su caso, la suspensién de sus faculiades
de adminisiracién y disposicién, asi como el nombramiento de los
administradores concursales.

2. Si el deudor fuera sujeto inscribible en el Registro Mercantil, se
inscribirdn, preferentemente por medios felemdticos, en éste las mismas
circunstancias expresadas en el apartado anterior, practicéndose pre-
viamente la inscripcion del sujeto cuando ésta no constase.

3. Si se iratase de personas juridicas no inscribibles en el Registro Mercan-
fil y que consten en ofro regisiro publico, el juez mandard inscribir, prefer
enfemente por medios felemdticos, en éste las mismas circunstancics.

4. Si el deudor tuviera bienes o derechos inscritos en registros publicos,
se anotardn preventivamente en el folio correspondiente a cada uno
de ellos la infervencién o, en su caso, la suspensién de sus facultades
de administracién y disposicién, con expresion de su fecha, asi como
el nombramiento o); los administradores concursales. Practicada la an-
ofacién preventiva, no podrén anofarse respecto de aquellos bienes o
derechos mds embargos o secuesiros posteriores a la declaracién de
concurso que los acordados por el juez de éste, salvo lo establecido
en el apartado 1 del arficulo 55 de esta Ley.

5. Eliraslado de los oficios con los edlictos se realizard preferentemente
por via telemdtica desde el juzgado a los registros correspondientes.
Excepcionalmente y si lo previsio en el pdrrafo anterior no fuera posible,
los oficios con los edictos serén entregados al procurador del solici-
tante del concurso, con los mandamientos necesarios para la préctica
inmediata de los asientos registrales previstos en esfe articulo. En fanto
no sea firme, el auto de declaracién de concurso seré objeto de anot-
acién preventiva en los correspondientes registros. Si el solicitante del
concurso fuese una Administracién piblica que actuase representada y
defendida por sus servicios juridicos, el fraslado del oficio se realizard
directamente por el juzgado a los correspondientes registros”.

16) Recuérdese que fal y como establece el art. 10.2 de la citada LGP,
asi como el art. 164.4 de la ley 58,2003, junto con el derecho de
abstencién la Hacienda Péblica se encuentra facultada para suscribir
los oportunos acuerdos o convenios, de conformidad con el deudor
y con las garantias que se estimen oportunas, bajo unas condiciones
singulares de pago que no pueden ser mds favorables que las rec-
ogidas en el acuerdo o convenio que ponga fin al proceso judicial.
De este modo la Hacienda Piblica resulta facultada para recurrir,
de cara al cobro de los créditos tributarios, al oporfuno concurso de
acreedores o a la celebracién de convenios [respecto de la parte
ordinaria y subordinada del crédito piblico que aquélla ostental,
asi como a acuerdos singulares (limitados a la parte privilegiada del
crédifo tributario), pudiendo opfar finalmente por la liquidacién de la
empresa. Y, de cara a la suscripcién y celebracién de fales acverdos
y convenios, se requiere aulorizacién del érgano competente de la
Agencia Estatal de Adminisiracién Tributaria fraténdose de créditos
cuya gestién recaudatoria le corresponda, ya sea de conformidad
con la ley o en virtud de convenio.

ello impida que se dicte la correspondiente providencia
de apremio y se devenguen los recargos del periodo
ejecutivo en el supuesto de que se diesen las condiciones
necesarias para ello con anterioridad a la fecha de de-
claracion del concurso.”

Ala luz de este conjunto de consideraciones cabe
concluir, por tanto, que existe una regla de prioridad
temporal destinada a deferminar la competencia del
proceso judicial y la administrativa.

Ahora bien, sa qué momentos de cardcter ho-
mogéneo hemos de atender a efectos de poder
efectuar la oportuna comparacion? Analicemos en
primer término la citada cuestion dentro del proceso
concursal. Con carécter general habré de acudirse
al instante de su iniciacién a través del oportuno auto
que declare la situacién. Asi, por ejemplo, habiendo
sido presentada la solicitud por el deudor, surgiré la
obligacion de proveer sobre aquélla en el mismo dia
de su reparfo o, no siendo ello posible, durante el
siguiente dia hdbil posterior. Asi lo establece el art.

13 de la ley 22/2003.

Tal y como ya apuntamos con anterioridad al hilo
del andlisis efectuado de la normativa anterior puede
llegar a suceder que, estando completa la solicitud,
el juez se retrase a la hora de dictar el auto declara-
fivo del concurso. Pues bien, volvemos a reiferar que

17) Tal y como se infiere del citado precepto de la ley 58,2003
en relacién con el art. 55 de la ley Concursal, es la prioridad
temporal de la providencia de apremio o, alfernativamente, de
la declaracién concursal, la que defermina la preferencia del
procedimiento administrativo o del judicial. Véase a este respecio
la Sentencia del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién de 22 de
diciembre de 2006, en la que se sefala lo siguiente: “(...) la
Administracion tributaria, cuando un procedimiento de apremio
se encuentra en curso y se produzca la declaracién de concurso,
ha de dirigirse al érgano jurisdiccional a fin de que éste decida si
los bienes o derechos especificos sobre los que se pretende hacer
efectivo el apremio son o no necesarios para la continuacién de
la actividad del devdor. Si la declaracién judicial es negativa la
Administracién recupera en toda su infegridad las facultades de
ejecucion. Si, por el conirario, es positiva pierde su compefen-
cia, en los términos establecidos en el citado articulo 55 y con
los efectos previstos en el apartado fercero para la hipdtesis de
confravencién”.
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en dicho caso (esto es, habiéndose presentado la so-
licitud completa y produciéndose la demoral, habra
que acudir a su fecha y no a la del auto que declare

el concurso.18

Por ofra parte, y de conformidad con lo dispuesto
por el art. 23 de la Ley Concursal, se prevé la necesi-
dad de que la declaracion de concurso que se pro-
duzca resulte comunicada a los acreedores y se anun-
cie a ftravés del Boletin Oficial del Estado y de un
diario de los de mayor difusion de la provincia'®. Ello
no significa, sin embargo, que deba atenderse a di-

18) [6gicamente ello serd asi siempre y cuando la providencia de
apremio se expida en el intervalo comprendido entre el franscurso
del plazo méximo para proveer [es decir, el mismo dia de la pre-
sentacién de la solicitud o el siguiente) y la fecha del auto.

19) Declara concretamente el citado precepto en su actual redac-
cién oforgada por el Real Decreto-ley 3,/2009 lo siguiente: 1. la
publicidad de la declaracién de concurso, asi como de las restant
es nofificaciones, comunicaciones y frémites del procedimiento, se
realizard preferentemente por medios telemdticos, informdticos y
electrénicos, en la forma que reglamentariamente se defermine,
garantizando la sequridad y la integridad de las comunicaciones.
El extracto de la declaracién de concurso se publicard, con la
mayor urgencia y de forma gratuita, en el “Boletin Oficial del
Estado”, y contendrc dnicamente los datos indispensables para
la identificacién del concursado, incluyendo su NIF, el juzgado
competente, el nimero de aulos, el plazo establecido para la
comunicacién de los créditos, el régimen de suspension o inferven-
cién de facultades del concursado y la direccién electrénica del
Registro Publico Concursal donde se publicardn las resoluciones
que fraigan causa del concurso.

2. En el mismo auto de declaracion del concurso o en resolucion
posterior, el juez, de oficio o a instancia de interesado, podrd
acordar cualquier publicidad complementaria que considere im-
prescindible para la efectiva difusion de los actos del concurso.
3. El traslado de los oficios con los edictos se realizard prefer-
enfemente por via felemdtica desde el juzgado a los medios de
publicidad correspondientes.

Excepcionalmente, y si lo previsto en el pérrafo anterior no fuera
posible, los oficios con los edictos serén entregados al procurador
del solicitante del concurso, quien deberd remitirlos de inmediato
a los medios de publicidad correspondientes.

Si el solicitante del concurso fuese una Administracién publica que
actuase representada y defendida por sus servicios juridicos, el
traslado del oficio se realizard directamente por el juzgado a los
medios de publicidad.

4. las demds resoluciones que, conforme a esta ley, deban ser
publicadas por medio de edictos, lo serén en el Registro Piblico
Concursal y en el tablén de anuncios del juzgado.

5. El auto de declaracién del concurso asi como el resto de reso-
luciones concursales que conforme a las disposiciones de esta
ley deban ser objefo de publicidad, se insertardn en el Registro
Publico Concursal con arreglo al procedimiento que reglamentari-
amente se establezca”.

cha fecha como fecha relevante, sino que habré que
esfar a aquélla que figure en el auto corespondiente.

Ciertamente nos hallamos anfe una regulacion
que, por lo que al proceso judicial se refiere, puede
llegar a originar situaciones conflictivas dentro de los
supuestos de concurso necesario. Piénsese que, a
diferencia de lo que ocurre tratdndose de un concur-
so voluntario, la tramitacion de la solicitud adquiere
una cierfa complejidad, pudiendo llegar a prolon-
garse en el tiempo la declaracion de concurso, la
cual podria incluso tener lugar transcurridos més de
cuarenta dias desde la presentacién de la solicitud.

Asi las cosas, no es de extrafiar que durante di-
cho intervalo de tiempo la Administracion Tributaria
obtenga una preferencia procedimental a fravés de
la emisién de la providencia de apremio. Y, dada
esta situacion, habra que atender a lo establecido en
el art. 123.2 del Real Decreto 939/2005, de 29
de julio, por el que se aprueba el vigente Reglamento
Ceneral de Recaudacion, a cuyo fenor “los drganos
de recaudacién competentes podrdan solicitar de los
drganos judiciales la informacién sobre los proced-
imientos que puedan afectar a los derechos de la
Hacienda publica cuando dicha informacién no esté
disponible a fravés de su representacién procesal”.
En consecuencia cabe pensar que la Hacienda Publi-
ca tendrd conocimiento de la futura situacién de con-
curso anfes que la gran mayoria de los acreedores,
asegurandose asf la preferencia.

5Y qué sucede en el dmbito del procedimiento
administrativo? Por lo que a dicho procedimiento se
refiere habrd que atender a la fecha de la providen-
cia de apremio y no, como sucedia con anterioridad
a la enfrada en vigor de la ley Concursal, a la fecha
de expedicion de la diligencia de embargo.

Notese que, al amparo de la anterior regulacion,
se comparaban momentos homogéneos ya que am-
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bos [de una parte, la fraba de los bienes operada en
el procedimiento administrativo y, de ofra, el inicio
del proceso concursal, que origina sobre los bienes
una afeccion similar a la que produce su embargo),
representaban la afeccion de los bienes. En cambio,
esfa comparacion de momentos homogéneos no re-
sulta posible con la regulacién actualmente vigente.
Porque, si bien dentro del proceso concursal la situ-
acién se mantiene en los mismos términos (atendién-
dose al momento en el que se declara aquél y se ori-
gina la afeccion), en el procedimiento administrativo
el momento relevante ha sido adelantado, toméndose
como punto de referencia una fecha en la que todavia
no resulta posible hablar de la existencia de afeccion,
que sélo tendrd lugar con la traba de los bienes, y no
con motivo de la simple expedicién de la providencia
de apremio. Nos estamos refiriendo al acto adminis-
frativo que pone en marcha el procedimiento.20

Nos hallamos pues ante un criterio que podria lle-
gor a wulnerar los distintos principios inspiradores de
la vigente normativa concursal, méxime si tenemos
en cuenta que el acto administrativo en cuestion no
supone la afeccién de los bienes del deudor al pago
de las deudas tributarias, que tiene lugar en el instante
del embargo. Y es que, si bien la citada providencia
constituye el fitulo ejecutivo que permite proceder con-
fra los bienes y derechos del deudor, no representa la
afeccién de los bienes al pago de las deudas fribu-
farias. Se frafa Unicamente de un acto administrativo
de intimacién al pago con el apercibimiento de que,
de no producirse ésfe en el plazo fijado al efecto, se
procederd a la ejecuciéon patrimonial 2!

20) En efecto, téngase presente que el embargo no se produce
hasta después, una vez que se origina el impago en via ejecutiva
habiéndose dictado las oportunas diligencias.

21) Véanse a este respecto PITA GRANDAL, A. M®., “Algunas con-
sideraciones sobre los créditos tributarios en la ley Concursal”, en
la obra colectiva Estudios de Derecho Financiero y Tributario en
homenaije al Profesor Calvo Ortega, tomo |, Llex Novanstituto de
Estudios Fiscales, 2005, pag. 793 y GONZALEZ GARCIA, J. M.
y RODRIGUEZ RODRIGUEZ, A., "El crédito tributario en el proyec-
to de ley Concursal”, Revista de Contabilidad y Tributacién, nim.

241, 2003, pdg, 41.

sResulta necesaria la notificacion de la providen-
cia de apremio? A priori cabe pensar que no, ya
que de lo dispuesto al efecto habria que atender
a su fecha, y no a la de su notificacién. Cuestion
distinta es que deba defenderse la necesidad de
acudir a la fecha de nofificacién, ya que lo contrar-
io supondria dejar al arbitrio de la Administracién
la concurrencia de procedimientos, no pudiendo
verificarse su exactitud. Dicho de ofro modo, se es-
faria afribuyendo la preferencia atendiendo al inicio
del perfodo ejecutivo y no al del procedimiento de

ejecucién. 22

A mayor abundamiento, tal y como se encarga
de precisar el legislador de la Lley 58,/2003, toda
providencia de apremio habrd de ser nofificada
ya que, de lo contrario, careceria de efecto al-
guno. Asf lo dispone su art. 167, de conformidad
con el cual “el procedimiento de apremio se ini-
ciard mediante providencia notificada al obligado
fributario” 23

Incluso se ha llegado a plantear la posibilidad
de que el momento relevante, a efectos del proced-
imienfo administrativo, lo sea el del embargo de los
bienes, estimandose asi que el nuevo sisfema con-
cursal no ha venido a alterar la situaciéon anterior,
gozando la Administracién de preferencia procedi-
mental Unicamente respecto de aquellos bienes que
se hubiesen embargado efectivamente antes del

22) £n consecuencia, una vez iniciado el periodo ejecutivo antes
de lo declaracién de concurso, la Administracién quedaria fac-
ullada para expedir una providencia con fecha anterior a la del
comienzo del proceso judicial.

23) |a consideracién como momento relevante en el procedimien-
to administrativo de la fecha de la notificacién de la providencia
de apremio ha sido defendida, entre ofros, por RODRIGUEZ
MARQUEZ, J., la Hacienda Piblica y los procesos concursales,
ob. cit., pdg. 40, para quien "De lege ferenda, resulta con-
veniente, desde luego, volver a la situacién de la normativa
anterior”.
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inicio del proceso judicial 24

Por nuestra parte estimamos que carece de todo
sentido acudir a la providencia de apremio ya que,
como es sabido, esta dlfima no supone la afeccion
de bien concreto alguno. En tanto en cuanto la provi-
dencia de apremio no defermina la afeccion de los
bienes que integran el patrimonio del deudor, estimar
que la misma, una vez dictada [y aun sin nofificar)
permite, con independencia de que pueda llegar a
declararse el concurso, apremiar cualquier bien o
derecho infegrado en la masa activa, se esfaria vul-
nerando el principio de universalidad del concurso
entendido como privilegio del procedimiento admin-
istrativo frente al jurisdiccional. Y no cabria entender
que nos hallamos ante una mera salvedad a la su-
plencia ejecutiva derivada de las soluciones concur-
sales (ya se trate del convenio o de la liquidacion)
fundamentada en la previa especializacion de la
responsabilidad de un bien para el crédito.

Asi las cosas, si bien tenia sentido atender a la
fecha en la que hubiese sido dictada la diligencia
de embargo, con independencia de su notificacion
[ya que se trafa de un acto que produciria sus efectos
desde el instante de su existencia, dicténdose con in-
dependencia de su efectivo conocimiento por el deu-
dor y de su eficacia frente a los posibles derechos
adquiridos por el tercero), atendiéndose a la provi-
dencia de apremio su eficacia frente al deudor pasa
a depender de su nofificacién, no de su existencia.
En consecuencia la extension de la regla previa de

24) Esta dltima interpretacién, defendida en algin pronunciamiento
judicial y fundamentada en la consideracién de que la literalidad
de la norma no se limita a exigir la providencia, tomaria como
punto de referencia lo dispuesto en el pdrrafo segundo del art.
55.1 de la ley Concursal, en el que se incluye una referencia al
embargo de los bienes. Lo cierfo es, sin embargo, que la alusién
contenida en el citado precepto al embargo de los bienes sélo
puede predicarse de las ejecuciones laborales, no de las adminis-
frativas. Alude concretamente dicho art. 55.1 de la ley Concursal
a “las ejecuciones laborales en las que se hubieran embargado
bienes”, dando asf a entender en consecuencia que la necesidad
del embargo dnicamente se refiere a las ejecuciones laborales, no
a los procedimientos administrativos de ejecucion.

forma automdtica a supuestos de distinta naturaleza
carece de base analégica.

sResulta necesaria la préctica de embargo con
anterioridad a la fecha de lao declaracion de con-
curso? sRepresenta la practica de dicho embargo
una condicién necesaria en aras de salvaguardar la

preferencia procedimental a favor de la Hacienda
Publica®

Desde nuestro punto de vista, asi es. Acudir al
embargo constituye una actuacién adecuada tratén-
dose de una regla que lo que pretende no es sino
solventar aquellas situaciones en las que Unicamente
se produce una concurrencia entre dos procedimien-
fos. Téngase presente ademds que la providencia de
apremio no se proyecta ni afecta a bienes defermi-
nados, originando Unicamente el reconocimiento de
un privilegio general a favor del procedimiento ad-
ministrativo.

ll. LA DELIMITACION DE LOS BIENES NECESA-
RIOS PARA LA CONTINUIDAD DE LA ACTI-
VIDAD DEL DEUDOR: SU PROYECCION SO-
BRE LA LIMITACION DE LA PREFERENCIA DE
LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA.

Con cardcter general, adquiriendo preferencia el
procedimiento de apremio fendrd lugar la confinu-
acién de la ejecucion, pudiendo procederse a em-
bargar los bienes del concursado y resultando igual-
mente factible que se produzca su enajenacion.

Ahora bien, conviene dejar claro ya desde un
primer momento que solo pueden ser objefo de em-
bargo aquellos bienes que no resulten necesarios
para la confinuidad de la actividad profesional o
empresarial del deudor. Es esta una limitacién que,
en deferminados supuestos, podria llegar a minorar
la trascendencia de la preferencia procedimental de
la Administracion.
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sQué hemos de entender a este respecto por
“continuidad de la actividod profesional o empre-
sarial2 Sin lugar a dudas nos hallamos ante un con-
cepto juridico indeferminado cuya concrecién habré
de producirse atendiendo al fin perseguido por el
legislador mediante su infroduccion.

A priori parece légico pensar que dicha finalidad
ha de ser la de preservar la continuidad empresarial,
en la medida en que ello resulte posible. Asi tuvo
oportunidad de precisarlo el Juzgado de lo Mercantil
de Vizcaya nimero 1 en su Auto de 22 de marzo de
2005. Sin embargo, tal y como se precisé en dicho
pronunciamiento, dicho fin no siempre resulta posible
de alcanzar, lo que determina que no deba impedirse
la traba de bien alguno en una empresa. 2%

Ciertamente cabe advertir a este respecto la exis-
fencia de una diferencia en la redaccion de los arts.
55y 56 de la ley Concursal. En efecto, mientras el
primero de ellos se refiere a los “bienes necesarios
para la continvidad de la actividad profesional o em-
presarial del deudor”, el segundo alude Unicamente
a "bienes afectos a su actividad empresarial o profe-
sional”. Nétese por tanfo que el concepto empleado
en el art. 55 de la citada ley ofrece un cardcter mas
amplio que el recogido en el art. 56, que sélo se
estd refiriendo al inmovilizado. En cambio el primero
de ellos incluye ademas el circulante.

sCabe estimar que el metdlico (o, en su caso,
los derechos de crédito] quedard siempre amparado
por la garantia comprendida en el art. 55 de la ley

25) Concretamente, en el citado Auto del Juzgado de lo Mercantil
némero 1 de Vizcaya se frataba de una empresa en la que ex-
istia un plan de liquidacion, no habia trabajadores y no podia
defectarse la existencia de actividad alguna. Véase asimismo el
Auto del Juzgado de lo Mercantil nimero 1 de Mdlaga de 22 de
julio de 2005 en el que, al hilo de la necesidad de determinar
si el metdlico puede o no encuadrarse dentro de la categoria de
los "bienes necesarios”, se admite la diferencia defendida por la
Administracién Tributaria entre bienes necesarios de primer grado
y de segundo; tal y como se precisa en dicho Auto, “los primeros
estarian constituidos por el inmovilizado mientras que los segundos
aluden a los elementos integrantes del activo circulante”.

Concursal? En nuestra opinién, no, ya que habrd que
tener bien presente la posicién que ocupen los bienes
de que se frate dentro del ciclo financiero de la em-
presa. Piénsese que si el mefdlico presenta como
destino la realizacién de unos pagos ordinarios, no
podré aludirse a su cardcter necesario. Por el con-
trario, este cardcter necesario si que estard presente
fraténdose de bienes que resulten indispensables
para la concrecion de un convenio o para alcanzar
una liquidacion ordenada. 26

Por ofra parte el legislador estd refiriendo la
"necesidad” a la continuidad de la actividad profe-
sional o empresarial del deudor, siendo esta la cir-
cunstancia que debe ser valorada respecto de cada
bien, al margen de su consideracién como inmovili-
zado o como circulante. Lo que no cabe en ningin
caso es que, como consecuencia del embargo del
bien y de su consiguiente realizacién, la confinuidad
de la actividad econémica se vea amenazada. Y,
si bien esta circunstancia podrd no concurrir en de-
ferminados elementos del inmovilizado de caracter
accesorio, podria llegar a plantearse en algunos de
los que integran el circulante.

En consecuencia, si bien la totalidad de los bienes
susceptibles de ser calificados como necesarios que-
dardn afectos al desarrollo de la actividad de que
se frate, no todos los bienes afectos a esta Gltima
tienen que resultar indispensables para garantizar el
mantenimiento de la actividad empresarial.

26) En cierta medida podria llegar a estimarse que los bienes
del circulante son necesarios cuando, de no atribuirles dicha
condicién, la viabilidad futura de cualquiera de las dos alterna-
tivas apuntadas resultara afectada gravemente. Una opinién mds
matizada puede verse en RODRIGUEZ MARQUEZ, J., la Haci
enda Piblica y los procesos concursales, ob. cit., pdg. 41, para
quien “la distincién entre bienes afectos y necesarios no debe con-
templarse en funcién de su mayor o menor émbito objetivo”. Por su
parte en el Auto del Juzgado de lo Mercantil de Alicante ndmero
] de 23 de marzo de 2006, en el que se discutia la calificacién
que habia que otorgar al nico inmueble de la concursada en el
que constaba su domicilio social, se afirma que “no basta la mera
afectacion a la actividad empresarial, ya que la ley exige un plus
[necesidad] y son categorias distintas”.
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Como es sabido el apartado primero del art. 56
de la Lley Concursal se encarga de regular el inicio de
acciones por parte de acreedores con garantia real,
una vez producida la declaracién de concurso. Por
su parte el apartado segundo del citado precepto se
refiere a la continuacién, por parfe de estos mismos
acreedores, de las acciones ya iniciadas, habiendo
fenido lugar la publicacién de los anuncios de sub-
asta. A la luz de lo establecido en ambos apartados
cabria aludir a la existencia de una paralizacion pro-
visional del inicio o continuacion de tales acciones.
Sin embargo, mientras el apartado primero del art.
56 de la ley Concursal se esta refiriendo a bienes
afectos, en el apartado segundo se designan a los
bienes y derechos necesarios.?”

sQué prioridad ha de reconocerse a la hora de
ejecutar esfas garantias reales en caso de concurso?
A priori parece légico pensar que la declaracién de
concurso paraliza el conjunto de las distintas actua-
ciones ejecutivas, iniciadas o por iniciar, las cuales
nicamente podrdn seguirse previa auforizacién y
tutela judicial. Existe pues una clara voluntad legisla-
fiva de paralizar la totalidod de las ejecuciones sin
excepcion, somefiéndolas a la soberania exclusiva y
excluyente del juez de concurso, cualesquiera que re-
sulten ser las actuaciones ejecutivas que se pretenda
seguir una vez declarado éste.2®

27) Esta requlacién normativa ha sido utilizada en diversas ocasiones
para defender el significado méds genérico que ofrecen los bienes
afectos”, frente al cardcter més especifico de los necesarios. Asi,
por e emp/o en el Auto del Juzgado de lo Mercantil nimero 1 de
Gasteiz [Alava) de 28 de enero de 2005 se afirma lo S/QU/enfe
“[....) Infegrando los dos apartados del articulo 56 [C surge la in-
teligencia de que el sector de bienes no afectos susceptibles de
realizacién forzosa a pesar del concurso es un circulo distinto del
de bienes, aunque afectos, dentro de los que pueden discernirse
aquellos no necesarios para la continvidad. Asi, los bienes no afec-
tos siempre serian irrelevantes para dicha continvidad, y de los
afectos, entre los relevantes, sélo algunos ademds necesarios”.

28) \éanse a este respecto, entre ofros, DAGO ELORZA, 1., "Articu-
lo 164. Concurrencia de procedimientos”, en la obra colectiva
(Dir.: Huesca Boadilla, R.)] Comentarios a la nueva ley General
Tributaria, Thomson- Civitas, Madrid, 2004, pdgs. 745 y ss. y
SANCHEZ PINO, A., ‘la concurrencia del procedimiento de
apremio con el proced/mienfo concursal”, Quincena Fiscal, nim.
8, 2004, pdgs. 11y ss.

Tratndose de derechos de crédito a corto pla-
zo, la finalidad de lo dispuesto en el art. 55 de la
ley Concursal no es ofra que evitar que se compro-
metfa la viabilidad de la empresa con motivo de la
realizacion de ejecuciones separadas. En ofras pa-
labras, debe impedirse el embargo del efectivo nec-
esario para la realizacion de los pagos ordinarios
del negocio, ol margen de que ello pueda requerirse
en aras de lograr una liquidacién ordenada de la
empresa.

En definitiva el art. 55 de la ley 22/2003 or-
dena suspender todas las ejecuciones en tramitacion
y sanciona con la nulidad o aquellas actuaciones
que se desarrollen en contravencién de lo en ella
dispuesto. la Unica excepcién a lo anferior queda
recogida en el apartado cuarto del citado precepto
respecto de los acreedores con garantia real, prevista
a los exclusivos efectos de que la espera dure hasta
un afio y se adopten las prescripciones confenidas en
los arts. 56y 57 de la Lley Concursal para procurar
la firma del convenio en dicho plazo.2?

Pues bien, dado que esta ejecucion separada
represenfa una excepcion, el concepto de necesidad
que venimos analizando habré de ser interpretado
en un senfido amplio. No significa ello, sin embargo,
que deba impedirse siempre la ejecucion, en tanto
en cuanto la mayor parte de los bienes resulten adec-

29) Desde deferminados sectores de la o’ocfrmo se ha apuniado
que el apremio podrd continuar adelante si la fecha de la provi-
dencia de apremio es anterior a la fecha del auto declarativo de
concurso. En este senfido se pronuncian GONZAIEZ GARCIA,
J. M. y RODRIGUEZ RODRIGUEZ, A., “El crédito tributario en el
proyecto de ley Concursal”, ob. cit., pag 43. A juicio de LAGO
MONTERO, J. M°., “la eficacia de las garantias reales fras la
LGT 2003 y el RGR 2005. Coordinacién en la ejecucion [y 1l),
Nueva Fiscalidad, ndm. 3, 2008, pdg. 90, por el contrario, el
apremio podrd seguir adelante si asi lo decide el juez por no
ser los bienes ejecutables necesarios para la continuidad de la
empresa; en palabras de citado autor “Traténdose de bienes afec-
tos e imprescindibles para la actividad empresarial, el juez va a
paralizar necesariamente el apremio. Y fratdndose de bienes con
garantia real, es preciso ademds esperar hasta un afio al que se
refieren los articulos 56 y 57 de la ley Concursal, para dilucidar
si se firme el convenio salvifico de la empresa o se va a la lig-
vidacién de la misma”.
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vados para el desarrollo de la actividad. Y es que,
a pesar de que el concepto de bienes "necesarios”
debe ser interprefado de manera amplia, no ha
de quedar identificado con la categoria de bienes
"afectos”, de cardcter mds extenso, como hemos
tenido oportunidad de sefiolar®®. Adicionalmente, a
efectos de precisar el alcance de la cualidad de bien
"necesario” habremos de tener en cuenta las circun-
stancias concurrentes en cada caso.

sQué organo es el competente para decidir cues-
fiones fales como el carécter necesario o no de los
bienes o los supuestos en los que cabe la revisién o
impugnacion del embargo? A pesar de que nada se
sefiala a este respecto en la Lley Concursal, parece
logico pensar que dichas competencias habran de
ser asumidas por el drgano judicial, no ya sélo de-
bido a la universalidad del concurso (a la que alude
el art. 49 de la Ley), sino fambién a la posibilidad de
ejecuciéon separada de la Hacienda (norma excep-
cional objeto de regulacién en el art. 55 de la ley)
y a la aplicacién del principio de continuidad de la
actividad empresarial, a la luz del cual corresponde
a la administracion concursal y a la autoridad judi-
cial el control del concurso, debiendo concretar, en-
fre ofras cuestiones, cada situacion de la empresa, vy
decidir la solucién que haya de adoptarse en funcion
de aquélla.

A mayor abundamiento el art. 44.4 de la Ley Con-

30) Acerca del concepto de bienes cuya realizacién compromete
el futuro y la viabilidad de la empresa véase lo dispuesto en el
art. 275 del Real Decreto legislativo 2,/1995, de /7 de abril, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la ley de Procedimiento
laboral, y en el que, al hilo de las situaciones de insolvencia
empresarial en los casos de ejecuciones laborales, se contempla
la posibilidad de que el Fondo de Garantia Salarial solicite la
suspensién de la ejecucién con la finalidad de poder valorar, entre
ofras cuestiones, los efectos derivados de la enajenacion judicial
de los bienes embargados sobre la continuidad de las relaciones

laborales subsistentes en la empresa deudora. Por su parte el art.
606.2° de la ley 1,/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil, considera como inembargables “los libros e instrumentos
necesarios para el ejercicio de la profesién, arte u oficio a que se
dedique el ejecutado, cuando su valor no guarde proporcion con

la deuda reclamada”.

cursal atribuye al juez la competencia para resolver
acerca de la continvidad o no de la actividad empre-
sarial. Por su parte el art. 40 de la citada ley le otor-
ga competencia para decidir sobre la infervencion
o suspension de las funciones de la administracion
social. Y sus arfs. 64 y 65 le atribuyen la facultad
para decidir sobre las relaciones laborales y de alta
direccién de la actividad empresarial o profesional.
Todo ello sin perjuicio de la competencia ejecutiva
que asume el Juez de lo Mercantil, que Onicamente
queda excepcionada por lo dispuesto en el parrafo
segundo del art. 55.1 de la ley Concursal 3!

IV. CUANTIAS SUSCEPTIBLES DE SER EJECUTA-
DAS POR LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA
EN LOS CASOS DE PREFERENCIA PROCEDI-
MENTAL.

5Cudles son los importes por los que resulta po-
sible proceder al embargo traténdose de supuestos
en los que la Administracion tributaria obtiene la
preferencia procedimental? sEn qué momento se pro-
ducird el devengo de ambas prestacionese Téngase
presente que, una vez nofificada al obligado fributar-
io, la providencia de apremio habré de identificar el
importe de la deuda pendiente, debiendo determinar
asimismo la liquidacion de los recargos del periodo
ejecutivo, siendo el recargo de apremio compatible
con los intereses de demora, de acuerdo con lo esta-

blecido en los arts. 28 y 167 de la LGT.

31 En este sentido se afirma en el anteriormente citado Auto del
Juzgado de lo Mercantil nimero 1 de Gasteiz (Alava) de 28 de
enero de 2005 que “No hay ningin érgano que se imponga por
la norma al ofro, sino que las circunstancias pueden ser valora-
das por cada cual, equidistante el mandato legal a los Juzgados
de lo Mercantil y a esos ejecutores excepcionalmente exentos de
concurso”. Esta posicién, que podriamos calificar de intermedia,
no ha sido adoptada sin embargo en ofros pronunciamientos de
signo contrario a la competencia del Juez de lo Mercantil. Asi
sucede, por ejemplo, con el Auto de la Audiencia Provincial de
lugo de 18 de mayo de 2006, relativo a una ejecucién laboral,
y en el que se declara que "Nadie mejor que el Juzgado de lo
Social para conocer si la actividad de la empresa habia desa-
parecido 'y, por fanfo, no existia ningdn bien necesario para el
desemperio de aquélla”.
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Analizando en primer término el interés de de-
mora, sdebe rechazarse la posibilidad de que se
suspenda su devengo con motivo de la continuacion
del procedimiento administrativo de apremio? Parece
claro que no, ya que el propio art. 59 de la ley Con-
cursal dispone, como regla general, la suspension
del devengo de intereses, con la Gnica excepcién de
los créditos con garantia real y hasta donde alcance
el valor de la citada garantia.32

5Y qué sucede con el recargo? 3Cémo hemos de
proceder a efectos de la determinacion de su importe?
Como es sabido, al amparo de lo establecido en la Ley
58/2003 la cuantia de aquél se halla condicionada
por el estado en el que se encuentre el procedimiento
de apremio, procediéndose asf a su graduacién, que
abarca la fase de su preparacion, de su constitucién y
de su completo desarrollo. Y, a tal efecto, son fijados
un recargo ejecutivo del 5 por 100, un recargo de
apremio reducido del 10 por 100 y un recargo de
apremio del 20 por 100, respectivamente.33

Pues bien, habiendo sido dictada en estos casos
por parte de la Administracién la oportuna providen-
cia de apremio conviene precisar que el art. 164.2
de la LGT no limita dicha posibilidad dnicamente @
aquellos supuestos en los que aquélla, es decir, la
Hacienda Piblica, hubiese ganado la preferencia
procedimental, disponiendo por el contrario su exten-
sion. Tal y como se esfablece en el citado precepto
podrd dictarse la providencia y devengarse los recar-
gos si se dieran las condiciones para ello con anteri-
oridad a la fecha de declaraciéon del concurso.

32) \ase a este respecio el rabajo de PEREZ-CRESPO PAYA, F,
“la Hacienda Piblica y las situaciones concursales”, ob. cit.,

pags. /56y ss.

33) Recuérdese que la exigencia de una u ofra modalidad de es-
tos recargos del periodo ejecutivo dependerd de que el pago se
efectie o no antes de la nofificacién de la providencia de apremio
(lo que determinaria la aplicacién de un recargo del 5 o del 10
por 100) o de que, una vez nofificada aquélla, el abono se real-
ice 0 no anfes de que franscurran los plazos de pago en periodo
ejecutivo (a efectos del devengo de la modalidad del 10 ¢ de la
del 20 por 100).

Quiere decirse con ello que el nacimiento de la
prestacién no sélo tiene lugar cuando la providencia
ha sido dictada y nofificada con anterioridad a la
declaracién del concurso, sino también en aquellos
ofros casos en los que, a pesar de no haberse efec-
tuado, el obligado se hallaba ya en periodo ejecutivo
a la fecha del concurso, faculténdose en consecuen-
cia a la Administracién para dictar la providencia a
los efectos de liquidar los correspondientes recargos.

sHasta qué punto la citada situacion contribuye
a incrementar el crédito tributario sin que el deudor
pueda hacer frente a ello? Desde nuestro punto de
vista asi es, resultando vulnerado el principio de jus-
ficia tributaria. Por ofra parte la Hacienda Piblica
queda en una posicién més favorable que el resto
de los acreedores cuya deuda, a diferencia de lo
que sucede con la de la Administracién, no se ve
incrementada a través del devengo de prestaciones

S34

accesorias®. Asi lo establece ademds el art. 59.1

de la Lley Concursal.

Ahora bien, con independencia de lo anterior
podria esfimarse que, a efecfos del devengo de los
recargos, y en el instante de la declaracion del con-
curso, el concursado se halla en la misma situacién
que el deudor que ha satisfecho la cuota fributaria fu-
era de plazo. Ello implicario que si, a pesar de hab-
erse iniciado ya el periodo ejecutivo y habiéndose
dictado el auto, no se hubiese dictado la providen-
cia, se devengase el recargo ejecutivo. En cambio si,
habiendo sido dictada y notificada la providencia,
no hubieran transcurrido todavia los plazos de pago,
lo que se originaria seria el devengo del recargo de
apremio reducido. Y, finalmente, si a la fecha de la
declaracion del concurso hubiera transcurrido ya el
plazo de pago en periodo ejecutivo, la modalidad
exigible seria la del recargo de apremio ordinario.

34 Para un profundo andlisis de los problemas que plantea esta
previsién véase TEJERIZO LOPEZ, J. M., “las normas financieras y
tributarias de la nueva ley Concursal”, Nueva Fiscalidad, nim. 8,
2002, pdgs. 50y ss.
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V. ANALSIS DE LA NECESARIA COORDINA-
CION ENTRE LA PREFERENCIA PROCEDIK-
MENTAL Y LA LIMITACION DE LOS PRIVILE-
GIlOS DEL CREDITO TRIBUTARIO.

Como ya hemos fenido oportunidad de precisar
los arts. 164 de la LGT y 55.1 de la ley Concursal
prevén la posibilidad de que, con cardécter excepcio-
nal, los créditos fributarios puedan ser recaudados a
fravés del procedimiento de apremio, a pesar de que
se encuentre vigenfe un proceso concursal, siempre y
cuando concurran los requisitos tfemporales previstos
al efecto.

sSignifica ello el otorgamiento de un privilegio
de cardcter sustantivo? sAdquieren dichos créditos
el caréeter de privilegiadose En nuestra opinién no.
Es cierfo que, con anterioridad a la entrada en vigor
de la ley Concursal, el crédito realizado a través
del procedimiento de apremio previo constituia un
crédito privilegiado, con derecho de absfencién y
que no quedaba afectado por el convenio que pudi-
era alcanzarse, salvo decision expresa de su itular.
De este modo la totalidad de los créditos de la Ha-
cienda Piblica tenian el carécter de privilegiados y
no resultaban afectados por la celebracién de un
eventual convenio, afribuyéndose la posibilidad de
ejecucién separada. 33

Sin embargo, tras la entrada en vigor de la ley
Concursal no todo el crédito tributario (a excepcién
de las refenciones) adquiere un cardcter plenamente
privilegiado, pudiendo constituir en determinados su-
puestos un crédito ordinario o subordinado. De algu-
na manera, se afribuye a la Administracién tributaria
una preferencia procedimental destinada al cobro de
unos créditos que, en deferminados supuestos, care-
cen de privilegio alguno.

35) £n cierfa medida podia afirmarse que coincidian los privilegios
procesal y sustantivo de la Hacienda Publica.

De cualquier manera ha de quedar claro que
la groduacién de los créditos establecida en la Lley
Concursal no podré ser dejada sin efecfo por una
deferminada preferencia procedimental. Unicamente
cabe permitir al resto de acreedores la presentacion
de la oportuna terceria de mejor derecho, cuya reso-
lucién no podrd efectuarse atendiendo a una concur-
rencia y prelacion de concursos como si se tratase de

una ejecucion singular.

Por ofra parte, y ol amparo de lo dispuesto en el
art. 77.1 de la LGT (precepto que atribuye el derecho
de prelacién a los créditos tributarios en este fipo de
situaciones de concurrencia) la resolucién de dicha
fercerfa no se producird mediante la aplicacién de
las reglas relativas a las ejecuciones singulares. Ello
va a deferminar que no goce de prelacion el crédito
publico por la totalidad de su importe. Y, de acuerdo
con lo establecido en las normas de la ley Concur-
sal, se acudird a la graduacién prevista en ella, ol

ser esta la situacion realmente existente.

Ninguna duda plantea el hecho de que la ter-
ceria habré de ser resuelta, al menos en primera in-
stancia, por la autoridad administrativa. Cuestion dis-
finta serd, sin embargo, que ésta se halle facultada
para aplicar el privilegio ordinario de los créditos
fributarios. A nuestro juicio Unicamente podrd acudir
a lao groduacién prevista en la Lley Concursal para
las situaciones de esta naturaleza, es decir, para
las situaciones concursales. Y, por lo que respecta
a la interposicion de la terceria de mejor derecho,
no originard la paralizacién del procedimiento de
apremio, el cual continuard hasta el instante de la
realizacion de los bienes.36

36) En todo caso, ello no obsta para que el producto obtenido
deba consignarse en depésito a resultas de la terceria, tal y como
prevé el art. 165.5 de la LGT, de conformidad con el cual “Si la
terceria fuera de mejor derecho proseguird el procedimiento hasta
la realizacién de los bienes y el producto obfenido se consignard
en depdsito a resultas de la resolucién de la terceria”.
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En resumen, cabe aludir a la existencia de una
falta de adecuacién y de coherencia entre los privi-
legios de la Hacienda Publica y la preferencia pro-
cedimental que, no obstante, ha quedado resuelta
en aquellos supuestos en los que el concurso finaliza
con la liquidacion del patrimonio del deudor vy no
con un convenio, disponiéndose en este Gltimo caso
la restitucion de la mayor parte de los privilegios de
la Hacienda.

VI. PRINCIPALES CARACTERISTICAS DE LA EJE-
CUCION DE LOS CREDITOS CONTRA LA
MASA.

Al amparo de lo establecido en la Lley Concursal
podemos definir la categoria de los llamados crédi-
fos contra la masa como los posteriores a la situacion
de concurso. Se frata, por fanto, de un conjunto de
crédifos que no se ven afectados por el proceso, pu-
diendo hacerse efectivos al margen del mismo.

los acreedores de la masa son pues fitulares de
crédifos contra el patrimonio concursal, legitimamente
nacidos durante el procedimiento como consecuen-
cia de la actuacion de los érganos del concurso
y que fienen derecho, al igual que sucede con los
acreedores del concurso, a safisfacerse con cargo
al patrimonio concursal. Ahora bien los acreedores
de la masa (a diferencia de lo que sucede con los
acreedores del deudor anteriores a la situacién con-
cursal) no entran a formar parte de la masa pasiva ni
sufren las consecuencias derivadas del concurso de
acreedores.3”

En la mayoria de supuestos, la delimitacién de
aquellos créditos que pueden presentar estas espe-

37 A la luz de esta consideracion podria incluso estimarse que los
acreedores de la masa constituyen una categoria ajena (distinta y
auténoma) que no se ve afectada por el procedimiento ni por las
leyes de concurso, siendo este cardcter extraconcursal y ajeno al
procedimiento de concurso lo que fundamenta su posicion juridica
en estos procedimientos universales.

ciales caracteristicas suele efectuarse partiendo de la
clasica distincién existente entre gastos de la masa y
obligaciones de la masa. Mientras los primeros con-
stituyen gastos del procedimiento, debiendo funda-
mentarse su imputacién al concursado en el dmbito
mas amplio de las costas procesales, las segundas
se hallan intimamente ligadas a la existencia de un
pafrimonio que ha de administrarse durante la situ-
acién concursal. Y ello con independencia de que,
al no ser diferente su fratamiento juridico, mds que
analizar si existe una o varias categorias de créditos
prededucibles, resulte preciso deferminar los criterios
juridicos de individualizacién de las deudas de la
masa.38

Pues bien, varias son las cuestiones que suscita la
ejecucion de los créditos contra la masa. Por ejem-
plo, sresulta posible que su ejecucion se realice por
la propia Administracién a través del procedimien-
to de apremio? A partir de qué momento podria
plantearse dicha posibilidad?

Con carécter general, admitida la posibilidad de
que los créditos tributarios puedan ser considerados
como deudas de la masa o, en palabras de la ley

Concursal, como “créditos contra la masa”, se ha

!

considerado posible la reclomacién de tales créditos
atendiendo a la via de apremio que, en el presente

38) Concrefamente, estos criterios a los que nos referimos aluden
al momento en el que nacen, a los sujefos que las contraen y a su
finalidad. De este modo se consideran deudas de la masa aque-
llas que cumplan los requisitos de ser posteriores a la iniciacién del
proceso concursal, haber sido coniraidas por la representacién
de la persona que se encuentre sometida al proceso concursal o
por las personas que deban completar su capacidad y tener su
causa en la necesidad de que el procedimiento concursal pue-
da desarrollarse. Ello determina que deba tratarse de gastos de
administracién de dicho procedimiento o, en su caso, de gastos
necesarios para la administracién del patrimonio concursal, a fin
de que pueda rendir las rentas, producios y utilidades que corres-
ponda o de gastos que aparezcan como necesarios o adecuados
para atender las operaciones ordinarias del tréfico de la persona
o empresa sujeta al procedimiento concursal. Cabe no obstante
plantearse hasta qué punto, fratdndose de créditos tributarios, esta
cuestién no habria de resolverse mediante la aplicacion de un
criterio de cardcter exclusivamente temporal, ya que no cabe "vo-
luntariedad” en el nacimiento de las deudas tributarias, al hacerlo
por disposicion legal.
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caso, no podria verse limitada, ademds, por la con-
currencia de un procedimiento universal el cual, por
definicién, resulta siempre temporalmente anterior.

Ciertamente, esta admisibilidad del procedimien-
fo de apremio respecto a deudas de la masa implica
una alteracién del principio basico de resolucion de
conflictos, de cardcter temporal y formal, plantedn-
dose como cuestién previa la relafiva a la consider
acién de la naturaleza de la deuda. Se trata de una
cuestion a la que tuvo oportunidad de referirse el
Tribunal de Conlflictos de Jurisdiccion en su Sentencia
de 23 de marzo de 1998, estimando al efecto que
ha de mantenerse un cierto equilibrio entre la necesi-
dad de admitir el concepto de “créditos contra la
masa” y la de evitar las consecuencias desfavorables
que pudieran llegar a ocasionarse para el conjunto
de la masa con motivo de la adopcién de una defin-
icion del concepto excesivamente amplia y derivada
del cardécter de obligacion legal de los créditos tribu-
farios (los cuales, como es sabido, no precisan del
consentimiento de los érganos de concurso para su
existencia) y de su cualificacién, exclusivamente, en
funcién de la fecha.

En opinion del citado Tribunal, “Ha de reconoc-
erse la admisibilidad de la aplicacién del concepto
de deudas de la masa y los efectos que se derivan
de esta naturaleza, la posibilidad de continuar la via
de apremio |...) No obstante este punto de partida,
no resulta admisible que la calificacién dependa ex-
clusivamente de un criterio femporal, exigiendo que
responda la deuda, en su origen causal, a activi-
dades del sujefo, debidamente asistido o sustituido
por los érganos concursales y encuadrados en la
gestion del proceso concursal o de la empresa para
hacer posible su continuacién, lo que se concreta en
la exclusion del concepto de deuda postconcursal,
susceptible de reclamacién con independencia del
proceso concursal, de las sanciones derivadas de
hechos previos, con independencia de cual sea el

momento de su imposicion, y de los recargos deriva-
dos de obligaciones previas cualquiera que sea la
naturaleza o el origen del recargo”.

Por ofra parte sefiala el art. 154 de la Lley Con-
cursal que las acciones relativas a la calificacion o al
pago de los créditos contra la masa han de ejercit
arse ante el juez del concurso por los trémites del in-
cidente concursal, no pudiendo iniciarse ejecuciones
destinadas a hacerlos efectivos hasta que se apruebe
un convenio, se abra la liquidacion o transcurra un
afio desde lo declaracion del concurso sin que se
hubiere producido ninguno de esfos acfos.

Notese, de entrada, que la citada norma prevé
que sea el juez del concurso y solo éste el que, en
caso de conflicto, pueda calificar el crédito como
un crédifo contra la masa. Quiere decirse con ello
que si frente a la prefensién de la Hacienda Publica
estimase la administracién concursal que un determi-
nado crédito adolece de la consideracién de crédito
confra la masa, aquélla deberd acudir ante el juez
por la via del incidente concursal. Queda plasmada
asi, en palabras de BELTRAN SANCHEZ?®, “una
manifestacién de la jurisdiccién exclusiva y excluy-

"

ente del juez de lo mercantil

Con posterioridad a la calificacion del crédito,
ya sea por la propia administracion concursal o por
el juez, en caso de discrepancia, podrd procederse
a la ejecucién separada de la Administracién para
su cobro. A mayor abundamiento, dispone el art.
154 de la ley Concursal que “La administracion con-
cursal estd obligada, antes de proceder al pago de
los créditos concursales, a deducir de la masa activa
los bienes y derechos necesarios para satisfacer los
créditos confra la masa”. De este modo parece re-
conocerse la prededucibilidad de los mismos.

39) BEITRAN SANCHEZ, E., "Créditos concursales y créditos con-
tra la masa”, en la nueva ley Concursal, Estudios de Derecho

Judicial, nom. 54, Madrid, 2004, pdg. 473.
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Finalmente dicha ejecucién por via de apremio
no podré ser inmediata, ya que no cabe la posi-
bilidod de iniciar ejecuciones destinadas a hacerlos
efectivos sino hasta la aprobacién de un convenio,
la apertura de la liquidacién o el franscurso del plazo
de un afio.

Como es sobradamente conocido el convenio
representa la solucion normal del concurso. De hecho
el propio legislador se encarga de fomentar el mismo
a fravés de la adopcion de una serie de medidas ori-
entadas a alcanzar la satisfaccion de los acreedores,
alcanzandose asf un acuerdo contenido en un nego-
cio juridico en el que la autonomia de la voluntad de
las partes goza de una gran amplitud.4®

Fllo explica ademds que, con la finalidad de
fomentar el empleo de las técnicas convenciona-
les, tanto el legislador concursal como el tributario
confieran a estos pactos concursales un conjunfo
de especiales garantias. Asi, como ya sabemos, el
convenio que se celebre necesitard de la oportuna
aprobacién judicial®'. Se establece la vinculatorie-
dad de las partes al contenido del mismo, no origi-
nando en ningdn caso la aprobacion del convenio la
conclusién del concurso, que sélo se alcanzard con
el cumplimiento de aquél. Finalmente, y por lo que
respecta a los efectos derivados de la liquidacién, el
concursado queda sometido a la situacion de suspen-

40 VEase a este respecto GIL CRUZ, E. M°., "la componenda
del crédito tributario por parfe de la Hacienda Publica en los pro-
cedimientos concursales”, Quincena Fiscal, num. 14, 2008, pdg.
17, para quien “la ley no solo faculta, sino que alienta a la Haci-
enda Publica a determinar la estructura de la deuda tributaria de
manera consensuada con el concursado, implicando una autén-
tica excepcion a la regla juridica de indisponibilidad del crédito
tributario. No obstante, debido a que dichos acuerdos se basan,
generalmente, en condonaciones parciales y aplazamientos de
la deuda atendiendo a la verdadera capacidad confributiva del
deudor concursado, los limites legales son muy especificos, para
evitar una posible aciuacién arbitraria de la Administracion”.

41 A este respecto la ley 22/2003 se encarga de regular la
oposicién a su aprobacién, asi como las personas que resulian
legitimadas para su celebracion y los motivos de oposicién o los
de rechazo de oficio por el juez del convenio aceptado.

sion en el ejercicio de sus facultades patrimoniales
de administracion y disposicion, siendo sustituido por
la administracion concursal 42

A priori la ejecucion de los créditos contra la
masa habria de ser administrativa. Sucede sin em-
bargo que es de aplicacién a este respecto el cierre
registral del art. 25 de la ley Concursal, quedando
recogida la Unica excepcion a esta regla en el art.

55.1 de la citada ley.

En consecuencia, durante el periodo de tiempo
en que no resulte posible la ejecucion habré de
requerirse el pago a los érganos del concurso, los
cuales deberén proceder al mismo a la fecha de su
vencimienfo con cargo a los bienes libres no sujetos
a privilegio especial. Y, en caso de insuficiencia de
dichos bienes para proceder al pago de los créditos
confra la masa a la fecha de su vencimiento, podria
plantearse la oportuna ferceria al objeto de su res-
olucién entre los créditos contra la masa, dada su
condiciéon de extraconcursales, de acuerdo con las
reglas de concurrencia singular existentes. Se pro-
cederia enfonces a la aplicacion de lo establecido

enelart. 77.1 de la LGT.

VIl. SUPUESTOS EN LOS QUE LA HACIENDA
PUBLICA ADOLECE DE PREFERENCIA PRO-
CEDIMENTAL: LA ADOPCION DE MEDIDAS
CAUTELARES.

Como seguramente se recordard, con anferiori-
dod a la enfrada en vigor de la actual ley Concursal
se reconocia de manera expresa la posibilidad de
que la Administracion tributaria practicase embargos
con cardécter cautelar, incluso en aquellos supuestos
en los que careciese de la preferencia procedimental

42) Concrefamente, en el supuesto de que fuese persona natural
perderia el derecho a alimentos con cargo a la masa. Y, siendo
persona juridica, se declararia su disolucion, siempre y cuando
esta dltima no estuviese ya acordada, asi como el cese de sus
administradores o liquidadores.
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exigida al respecto. En esfe sentido se pronuncié el
Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion en su Senfencia
de 21 de marzo de 1994, ol afirmar que (... Para
defender la validez de un embargo cautelar practi-
cado por la Adminisiracién una vez admitida la sus-
pensién de pagos esta, por naturaleza, lo nico que
persigue es paralizar los actos individuales de eje-
cucién sobre el patrimonio del deudor, paralizacién
que no alcanza las medidas cautelares que pueda
adoptar la Administracién fiscal en el ejercicio de sus
prerrogativas”. 43

Cabe precisar ademds a este respecfo que ya
en su dia el art. 9 de la ley de Suspensién de Pagos
de 26 de julio de 1922 se referia a los embargos
judiciales, no administrativos. Por su parte el art. 136
de la anfigua LGT de 1963 disponia la no suspen-
sion del procedimiento de apremio por el ejercicio
de ofras acciones sobre los mismos bienes. Incluso
la propia finalidad de la suspension de pagos se
concretaba en paralizar los actos individuales de
ejecucién, vy no en la simple adopcién de medidas
cautelares.

En suma, a la luz de la normativa anterior, aun
cuando la Hacienda Piblica hubiese de intervenir
en un determinado proceso concursal y actuase de
acuerdo con lo previsto al efecto, no por ello dejo-
ban de embargarse los bienes del deudor. Dichos
embargos habrion de anotarse en el Registro cor
respondiente de acuerdo con las normas generales
del procedimiento de apremio, pero no se ejecu-
farian. Por ofra parte las anotaciones preventivas de

43) \ldanse, en esta misma linea, las Sentencias del citado Tribunal
de Conflictos de Jurisdiccion de 15, 23 y 29 de marzo de 1995 y
de 29 de junio de 1998, esia dltima reér/'do al dmbito de la quie-
bra, v en la que se declara que "Debe igualmente reconocerse la
compefencia de la Administracién Tributaria para la fraba de em-
bargos sobre los bienes del quebrado siempre que el procedimien-
to de apremio se limite a la adopcién de esta medida de cardcter
exclusivamente cautelar, la cual no afecta al reconocimiento del
crédito o a la determinacién de su prelacién en relacion con los
demds créditos que afectan a la entidad quebrada, ni comporta
medida alguna de realizacién de los bienes”.

embargo se mantendrian hasta que se abonara a
la Hocienda Piblica la totalidad de la deuda pen-
diente o, en su caso, la que hubiera de satisfacerse
de acuerdo con lo previsto en el convenio suscrito
por la Hacienda Publica. Y, habiéndose realizado
el pago, se levantarian 44

5Y qué sucede al amparo de la normativa ac-
tual? sContinda manteniéndose esta facultad de la
Administracién fributaria? Ciertamente en la actu-
alidad la adopcién de medidas cautelares respecto
de créditos publicos sujefos al concurso, una vez
iniciado el mismo, carece de razédn de ser. Téngase
presente que la declaraciéon de concurso viene a
producir el cierre registral, encargéndose la ley
Concursal de resolver todas aquellas situaciones
conflictivas que aconsejasen la adopcion de medi-
das cautelares.

lo cierto es, sin embargo que, tal y como ha se-
fialado PEREZ-CRESPO PAYA%3 |o actual redaccién
del art. 164.2 de la LGT continta contemplando
dicha situacion al permitir que se dicte la oportuna
providencia de apremio y que se devenguen los cor-
respondientes recargos del periodo ejecutivo, en el
supuesto de que se diesen las condiciones necesarias
para ello con anterioridad a la fecha de declaracién
del concurso.

En determinados casos la razén de ser por la que
se permita dictar la providencia de apremio una vez
iniciado el concurso serd la realizacion de embargos
cautelares. Ahora bien, cabe igualmente la posibili-
dad de que lo que se persiga sea garantizar el de-
vengo de los recargos. Incluso podria perseguirse la

44) Ahora bien, sin perjuicio de lo anterior podrian levantarse antes
del pago a la Hacienda Piblica si fuera necesario para vender el
bien embargado vy satistacer con el importe obtenido a la Haci-
enda Publica, habiéndose adoptado al efecto las cautelas que se
estimasen precisas.

45) PEREZ-CRESPO PAYA, F, “la Hacienda Piblica y las situaciones
concursales”, ob. cit., pdg. 757.
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simple constitucion del procedimiento, al objeto de
proceder con posterioridad a su reanudacion inme-
diata una vez que se produzca la finalizacion de la
situacion concursal.

En relacién con esta cuestion sefala el art. 8.4°
de la ley Concursal que corresponde al juez la
competencia exclusiva y excluyente para adoptar
toda medida cautelar que afecte al patrimonio del
concursado, a excepciéon de las relativas a los
procesos civiles sobre capacidad, filiacién, mat
rimonio y menores. Por su parte el art. 17 de la
citada ley se encarga de precisar que “a peticién
del solicitante del concurso, el juez podré adoptar
las medidas cautelares que estime necesarias para
asegurar la integridad del patrimonio del concur-
sado”.

Notese por tanto que, al amparo de lo estable-
cido por la ley Concursal, el juez del concurso es
el Unico habilitado legalmente para proceder a la
adopcion de medidas cautelares, excluyéndose asf
la utilizacion de esta potestad a través de la autotu-
tela administrativa. Como bien ha sefialado MONTE-
RO DOMINGUEZ4, “fras la enfrada en vigor de
la ley Concursal decaerd la posibilidad de que la
Administracién practique por si sola y a través del
procedimiento adminisirativo, medidas cautelares.
Estas deberdn ser solicitadas al juez del concurso y
autorizadas por éste”.

VIIl. ALCANCE DE LA EJECUCION DE GARAN-
TIAS REALES DERIVADAS DEL PROCEDIMIEN-
TO DE APREMIO.

Ofra de los cuestiones que necesariamente de-
ben ser analizadas en fodo estudio que prefenda I-
evarse a cabo de la concurrencia de procedimientos

46) MJONTERO DOMINGUEZ, "Proyecto de ley Concursal. Efec-
tos sobre la posicién de la Hacienda Piblica en los procedimien-
tos concursales”, Tribuna Fiscal, nim. 153, 2003, pag. 57.

es la relativa a aquellas situaciones en las que los
créditos tributarios gozan de una garantia real, ya
sea porque asi lo esfablece el legislador (caso, por
ejemplo, de la denominada hipoteca legal técita), o
porque aquélla ha sido constituida por el obligado
en garantia de una deuda (supuesto de consfitucion
de una hipoteca voluntaria en garantia de una sus-
pension).

sResulta posible la ejecucion de garantias re-
ales de bienes del concursado a través del proced-
imiento de apremio? A esfe respecto estimamos,
de enfrada, que habra de precisarse si su importe
puede satisfacerse a fravés del procedimiento ad-
ministrativo y, en consecuencia, al margen del pro-
cedimiento concursal, cualquiera que resulte ser el
contenido material de privilegio que se conceda @
estos créditos. 47

Dispone a este respecto el art. 168 de la LGT
que “si la deuda tributaria estuviera garantizada se
procederd, en primer lugar, a ejecutar la garantia a
fravés del procedimiento administrativo de apremio”.
Con cardcter general nos hallamos ante un precepto
que, junto con el art. 74 del RGR de 2005, trata
de clarificar la cuestion relafiva a qué se ha de eje-
cutar primero, los bienes del deudor o las garantias
reales o personales existentes, siendo varias las que
concurrentes al objefo de asegurar la efectividad
del crédito. Téngase presente que, no habiéndose
satisfecho la deuda en periodo voluntario, prevé el
legislador tributario la iniciacion del procedimiento
de apremio con la providencia notificada al deudor,
disfrutando la Administracién del derecho de optar
entre ejecutar la garantia o perseguir los bienes del
deudor, excepto si la garantia en cuestién resultase
ser desproporcionada para con la deuda o si el deu-

47) \éase en este sentido ARRANZ DE ANDRES, C., la hipo-
teca legal privilegiada de la ley General Tributaria. Aproxi-
macién jurisprudencial, Pamplona, Aranzadi, 2004, pdgs.
107y ss.
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dor ofreciese ofra suficiente.48

En definitiva, no habiendo satisfecho la deuda
en perfodo voluntario el deudor principal ni habié-
ndose depositado su importe u ofrecido bienes la
Administracién, antes de ejecutar cualquier garantia,
habrd de exigir el pago en perfodo voluntario a esta
especie de “deudor legal” a fitulo de garante que es
el llamado responsable solidario, el cual se encuen-
fra previsto legalmente para ser llamado al pago en
ese preciso instanfe. Y Unicamente si no efectuara
el pago en el obligatorio periodo voluntario que, a
fal efecto, se le ha de conceder, procederia darle
fraslado de la providencia de apremio para que in-
grese la deuda en los plazos que establece el art.

62.5de la LGT.

Por su parfe la ley Concursal prevé a favor de
esta clase de acreedores la posibilidad de satisfacer
su derecho fuera del proceso concursal. Se reconoce
asi el llamado derecho de ejecucion separada, que
faculta al acreedor a ejercitar su derecho ol margen
del procedimiento judicial.

Ahora bien, con independencia de lo anterior
debe precisarse que esta ejecuciéon separada no

48) Véase a este respecto TEJERIZO LOPEZ, J. M., “Procedimientos
de recaudacion”, en la obra colectiva (Dir.: Calvo Orfega, R. y
Coord.: Tejerizo lépez, J. M.) la nueva ley General Tributaria,
Thomson-Civitas, Madrid, 2004, pdg. 625, para quien “Si la
deuda no se paga en primer lugar se procederd a ejecuiar la
garantia existente (aval, prenda, hipoteca, cualquier, ofra). Ahora
bien, la Administracién puede optar por embargar y ejecutar an-
fes ofros bienes del deudor cuando la garantia no sea propor-
cionada a la deuda garantizada o cuando lo solicite el propio
deudor, sefalando bienes suficientes al efecto. En estos casos, la
garantia quedard sin efecto en la parte asegurada por los embar-
gos”. Por su parte ESEVERRI MARTINEZ, E., “la ejecucién de la
garantia prestada para suspender actos de liquidacion fributaria”,
Tribuna Fiscal, nom. 39, 1994, pag. 43, tiene declarado a este
respecto que "Son criterios de seguridad juridica los que impiden
un automatismo entre la resolucién del recurso confirmatorio de
la liquidacién recurrida y el apremio de las cantidades adeuda-
das mediante la incautacién del aval. Antes de proceder frente al
deudor es necesario notificarle la resolucién, sefalando en ella el
plazo que resta para ingresar la deuda en periodo voluntario y
apercibirle de la apertura, en ofro caso, de la via de apremio con
la ejecucion de la garantia prestada”.

podrd iniciarse en aquellos supuestos en los que la
garantia real recaiga sobre bienes del concursado
afectos a su actividad o sobre una deferminada
unidad productiva de su titularidad, debiendo pro-
cederse en estos casos a la suspensiéon de aquélla.
Asi lo establece el art. 56 de lo ley Concursal,
precisando ademds su apartado segundo que si la
subasta estuviese ya anunciada y el bien no fuese
necesario para la continuidad de la empresa el juez
habria de autorizar la enajenacién, sin agotar el
plazo del afio y no perjudicando las expectativas
de cobro inminente de los acreedores ejecutantes
singulares.

Ello no significa, sin embargo, que no pueda rea-
nudarse dicha ejecucion separada. Lo que sucede es
que la referida paralizacién habra de mantenerse has-
fa que fenga lugar la aprobacién de un convenio que
no afecte al derecho en cuestiéon o, en su caso, hasta
que transcurra un aio a contar desde la declaracion
de concurso sin que se hubiera producido la apertura
de la liquidacién. En efecto, no podran iniciarse nue-
vas ejecuciones separadas hasta que franscurra un
afo a contar desde la declaracion de concurso sin
que se haya abierto la fase de liquidacién o hasta
que lo autorice el juez antes del transcurso de dicho
plazo. Y, a esfe respecto, conviene recordar que la
declaracién de concurso inferrumpe la prescripcién,
imposibilitando ademds la declaracién de fallido del
concursado. Ello impedird la derivacion de la accion
recaudatoria al responsable subsidiario.

El objetivo perseguido por el legislador parece
claro: se busca la consecucion de un equilibrio entre
la propia naturaleza de los derechos reales de ga-
ranfia y la ausencia de toda perturbacion en el normal
desarrollo del proceso concursal como consecuencia
de la realizacién de la ejecucién separada.4?

49) Esta ultima no debe impedir, ademds, la adopcién de todas
aquellas soluciones que resulfen convenientes para los intereses
del deudor y de la masa pasiva.
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Asi las cosas, a lo largo del citado plazo de un
aiio habrd de determinarse si concluye el concurso
con convenio o con liquidacién, pudiendo la Admin-
istracion tributaria optar por la firma del convenio
o por la ejecucion de la liquidacién, en su caso,
con ejecucion separada de los bienes asegurados
con embargo o garantia real. Y nuevamente el juez
del concurso (no la Administracién tributaria) serd el
Gnico competente para determinar si procede dicha
ejecucién separada o no (es decir, cuando y cémol,
asf como si se lleva a término judicial o extrajudicial-
mente. 50

En resumen, esta paralizacién temporal de la
ejecucion®! sélo operard en el supuesto de que la
garantia recaiga sobre bienes afectos o sobre una
determinada unidad productiva, en base a lo cual
resulta necesario definir fales conceptos, especial-
mente el relativo a "bienes afectos”32. Como ya he-
mos tenido oportunidad de precisar, el art. 55 de la

50) |a Administracién fributaria podria, a lo sumo, ejercer (como
todo acreedor concursal] acciones de reintegracién de la masa
y/o de rescisién de confratos realizados fraudulentamente en
perjuicio del inferés del concurso y/o del inferés piblico que el
las representan. De cucz/qurer manera, y fal como ha sefialado
SANICHEZ PINO, A. J., “las deudas ributarias de la masa en el
nuevo concurso de acreedores " Gaceta Fiscal, nim. 246, 2005,
pdg. 54, parece dificil que puedan llegar a perderse bienes o
derechos asegurados con embargo o garantia real y, sobre todo,
que se ejerzan contra la Hacienda Piblica acciones de rescisién
y/o reinfegracién por causa de embargos o garantias constituidos
a su favor en perjuicio de ofros acreedores. Dentro de la doctrina
mercantilista la posicién privilegiada de las deudas de la masa ha
sido objeto de andlisis, entre ofros, en los rabajos de BELTRAN
SAI\/CHEZ E., las deudas de la masa, Real Co/eg/o de Esparia,
Bolonia, 798() pags. 103y ss. e "Hipoteca, ejecucion separada
y reintegracioén de la masa”, en la obra colectiva Estudios juridi-
cos en homenaje al Profesor Aurelio Menéndez, Civitas, Madrid,

1996, pdgs. 3485 y ss.

51) Tengase presente a este respecto también que el procedimiento
de apremio resulta paralizado, no pudiendo admitirse su continui-
dad pero sin llegar al embargo y a la enajenacion ya que, de lo
contrario, habria que estimar que fras la providencia de apremio
procede Unicamente la paralizacion.

52) Cyestion distinta seré que, dentro de la discrecionalidad que
caracteriza a la actuacién judicial, el juez defermine en cada
caso, feniendo en cuenta la concrefa situacién de la empresa,
qué bienes afectos son imprescindibles para continuar la actividad
y cuales no, auforizando o, en su caso, denegando la ejecucion
separada de los mismos.

ley Concursal utiliza el termino “bienes necesarios”,
dentro del cual cabria incluir el inmovilizado y el cir-
culante.

sResulla posible identificar el término “bienes
afectos” con el inmovilizado? sEs suficiente con la
afeccion o, por el contrario, el bien ha de ser nec-
esario ademds para la continuidad de la actividad
econdémica? En este Ultimo sentido se pronuncio el
Auto del Juzgado de lo Mercantil nimero 4 de Mo-
drid de 14 de enero de 2005, al afirmar que el
concepto de "bien afecto” resulta mas amplio que
el de "bien necesario”, definiendo a esfe respecto
la afeccién como “la cualidad de los bienes que se
encuentran relacionados con la organizacién profe-
sional o empresarial del deudor concursado o con
las necesidades del proceso productivo”.33

Desde nuestro punto de vista lo esencial no ha de
ser que los bienes de que se trate resulten indispens-
ables para garantizar la continvidad de la empresa,
que es precisamente lo que parece exigir el art. 55
de la ley Concursal. Lo que se requiere es que dichos
bienes sean Utiles y se destinen a su normal desar-
rollo. En esfe sentido el art. 29 de la ley 35/2006,
de 28 de noviembre, reguladora del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas (IRPF) contiene una
definicién genérica de bienes afectos a fravés de la
cual se estén designando a aquellos elementos patri-
moniales que sirven para la obtencién de los respec-
fivos rendimientos. 34

53) Siguiendo este razonamiento el Juzgado de lo Mercantil de
Madrid estimé en el citado Auto que tiene la consideracién de
afecto un inmueble que constituya la dnica sede fisica de una
sociedad y que, en el supuesto de autos, representaba ademds la
morada del administrador de la entidad.

54y, al amparo de este criterio, cabria estimar que la sede fisica
de una entidad cumple con el requisito de proporcionar utilidad,
al destinarse al normal desarrollo de la actividad de aquélla, al
margen de que resulte posible continuar con el curso de la misma
en el supuesto de que se procediese a su enajenacion. Véanse
igualmente a este respecto los arts. 11 a 14 del Real Decrefo leg-
islativo 4,/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades.
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En este sentido, quizés la razon de ser de la am-
plitud del concepto incluido en el art. 56 de la ley
Concursal venga deferminada por la propia finalidad
del referido precepto, que no persigue impedir el de-
sarrollo de la ejecucién separada, sino tan sélo de-
morarla en el tiempo. Téngase presente ademds que
el apartado segundo del citado precepto faculta para
la confinuacion de las actuaciones ya iniciadas por
los acreedores en el hipotético caso de que, al tiempo
de la declaracion del concurso, se encontrasen publi-
cados ya los anuncios de subasta del bien o derecho
afecto. Ahora bien, dicha continuacién Gnicamente
resultaré posible en la medida en que la ejecucion no
recaiga sobre bienes o derechos necesarios para la
continuidad de la actividad del deudor. Y ello debido
a que lo que se persigue es la paralizacién de una
ejecucion ya iniciada y bastante avanzada, habiendo
sido publicados ya los anuncios de subasta.

Por ofra parte, y de acuerdo con lo esfablecido
en el art. 57 de la ley Concursal, queda sometida a
la jurisdiccion de juez del concurso cualquier even-
fual ejecucion sobre bienes afectos que se inicie o
que se reanude en cumplimiento de lo previsto en
el art. 56 de la ley. De este modo, y a instancia de
parte, el juez habra de pronunciarse sobre la eje-
cucion seguida por la Hacienda a través del opor-
tuno procedimiento de apremio.

En el supuesto de que se aprobase el convenio en
el plazo anteriormente indicado con la adhesion de las
Administraciones tributarias habria que afender a aquél
para concretar la vida de los créditos asegurados con
embargo o garantia pendientes de ejecucién®s. Piéns-

55) F| vofo a favor de la Hacienda Publica podrd ser de cardcter
global o referirse Unicamente a acuerdos concretos sobre créditos
deferminados. E igualmente podré afectar, dependiendo de la pro-
puesta de convenio, al crédito asegurado pero no a la garantia;
o bien a esfa dliima, liberando tofal o parcialmente el bien afecto,
pero no al crédito asegurado; incluso podria afectar a ambos
[crédito y garantia), por igual o en diferente medida. En todo caso
los créditos con privilegio especial afectados por el convenio que-
dan extinguidos en la parte que alcance la quita, aplazados por el
tiempo de espera 'y ogcfados por el contenido del convenio.

ese que el derecho de abstencién de la Hacienda
Publica no le impide adherirse al convenio, afectdndole
por la parte privilegiada de sus créditos. Y, por la parte
no privilegiada de los mismos, el convenio le vinculard
como a cualquier ofro acreedor.36

De este modo una vez firmado el convenio y afec-
tando éste a los créditos fributarios asegurados con
embargo o con garantia real, las quitas y/o esperas
pospondrén y/o rebajardn aquellos en la medida
acordada, paralizéndose la ejecucion de bienes en
la confianza de que el deudor concursado pueda
cumplir con el conjunto de sus obligaciones, inclui-
das las fributarias. Logicamente si el deudor incum-
pliere el convenio tendria lugar el resurgimiento de
los créditos (incluidos los tributarios), finalizando la
espera y recobrando su vigencia la quita aprobada
en su dia. la declaracién mediante resolucion judi-
cial del incumplimiento del convenio en la senfencia
que resuelva el incidente de solicitud de declaracion
de incumplimiento supondria la rescision de éste v la
desaparicion de los efectos sobre los créditos a que
se refiere el art. 136 de la ley Concursal asi como
de aquellos ofros efectos que hubiera producido so-
bre las garantias. Procederia asf de oficio la apertura
de la fase de liquidacion por haberse declarado me-
diante resolucién judicial firme el incumplimiento del
convenio.

Prevé ademds el art. 155.3 de la ley Concursal
la posibilidad de que se proceda a la enajenacion
de un bien o derecho afecto a un privilegio especial,
a solicitud de la administracién concursal y previa au-
diencia de los inferesados, autorizéndose la subsis-
tencia del gravamen y produciéndose la subrogacion
del adquirente en la obligacion del deudor. Ahora
bien, sno choca lo sefialado en el citado precepto
con la indisponibilidad del crédito tributario prevista

56) £n deferminados casos el referido convenio podrd incluir,
ademds, condiciones especiales de frato para los créditos privile-
giados de la Hacienda Piblica.
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en el art. 18 de la LGT o, mds precisamente, con
la imposibilidad de alterar los elementos de la obli-
gacién fributaria en virtud de pactos o convenios de
los particulares establecida en el art. 17.4 de dicha
ley?

En nuestra opinién la respuesta a la citada cuestion
ha de ser negativa ya que, tal y como establece el
propio art. /7.2 de la ley 58/2003, los créditos
fributarios se hallan sometidos a lo dispuesto en la Ley
Concursal. Téngase presente, ademés, que la deuda
en cuestion ha de ser satisfecha por el adquirente,
no operando en ningn momento su condonacion.
En ofras palabras, su cobro se producird en todo
caso, si bien la safisfaccion se llevard a cabo por
un sujeto distinto de aquél que puso de manifiesto la
capacidad econémica (el adquirente), que tiene ya
conocimiento de la deuda en el instante de acometer
la compra de los bienes, habiendo sido tomada en
consideracion esta circunstancia de cara a la fijacion
del precio.%”

De cualquier manera, si se forzase la liquidacién
de la empresa dentro del plazo del afio anteriormente
indicado por imposibilidad acreditada de alcanzar
un convenio aceptable por los inferesados y, dada
la inviabilidad de la empresa, entrariamos dentro la
fase de liquidacion colectiva, judiciolmente dirigida
y proyectable sobre los créditos fributarios con privile-
gio especial. Tiene lugar asi una ejecucién colectiva
y judicial, sin perjuicio de que el juez pueda autorizar
que se forme pieza separada para la ejecuciéon de
determinados bienes.

Dada esta situacién no cabe ya el ejercicio de
acciones a favor de ejecuciones separadas por parte
de los acreedores que no las iniciaron antes de de-

57) Asi las cosas podria estimarse, como bien ha sefialado RODRF
GUEZ MARQUEZ, J., la Hacienda Pdblica y los procesos concur-
sales, ob. cit., pdg. 55, que es el deudor el que, desde un punio
de vista estrictamente econémico, termina efectuando el pago del
tributo.

clararse el concurso, perdiéndose asi el derecho a
accionar por separado. Y tampoco resultaria posible
el ejercicio de acciones en favor de ejecuciones
separadas de acreedores que las hubiesen iniciado
antes de declararse el concurso quedando paralizo-
das por éste y no habiéndose reanudado antes de
abrirse la liquidacion.

la ejecucion presenta un cardcter colectivo
acumulado, siguiéndose al margen de ella exclusivo-
mente aquéllas que, habiéndose iniciado antes de la
declaracién del concurso, se reanudaron con autor-
izacién judicial antes de abrirse la liquidacién.

Con motivo de la apertura de la liquidacion se
produciria el vencimiento anticipado de los créditos
concursales aplazados y la conversion en dinero
de aquellos que consistan en ofras prestaciones.
De acuerdo con lo dispuesto en el art. 57.3 de la
ley Concursal aquellos acreedores que, vencido y
exigible su derecho, inicien las actuaciones para la
realizacion de su garantia real después de abierta
la fase de liquidacién no tienen derecho a seguir el
procedimiento separado. Y tampoco los acreedores
que no hubieran ejercido, pudiendo haberlo hecho,
sus acciones antes de la declaracién de concurso,
quedando afectadas las mismas por la paralizacién
hasta la apertura de lo fase de liquidacion.3®

En suma, el transcurso del plazo de un afo sin
haberse alcanzado un convenio deferminaria la ap-
ertura obligada de la fase de liquidacién, con la con-
siguiente ejecucion de las garantios reales en los tér-
minos indicados. Ha de ser el juez quien determine si
la ejecucion debe continuar en sede judicial o si, por
el contrario, ha de acudirse a la via extrajudicial vy,
mas precisamente, traténdose de créditos tributarios,
a la via administrativa-ributaria.

58) |as actuaciones suspendidas se reanudarian acumulédndose al
procedimiento de ejecucién colectiva como pieza separada.
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De acuerdo con lo establecido en el art. 57.1 de
la Ley Concursal, las actuaciones de ejecucion o de
realizacion de las garantias reales han de acomo-
darse a las normas propias del procedimiento judi-
cial o extrajudicial que corresponda, normas que ri-
gen igualmente la competencia del érgano actuante.
Tiene lugar asi la venta del bien o derecho en que
consista la garantia para aplicar el precio obtenido
al pago del acreedor asegurado del principal de su
crédito, de los intereses devengados amparados por
la garantio y de las costas y gastos soportados en la
cuantia cubierta por la garantia, con preferencia a
cualquier ofra finalidad.

la ejecucion de las garantias reales resulta proce-

dente para el pago de las deudas garantizadas que
resulten incumplidas en el momento fijado para su
satfisfaccion. En el fitulo constitutivo de la obligacion
asegurada o en el constitutivo de la garantia habra
de resultar fijado el instante del cumplimiento. Y,
cualquiera que sea la fecha establecida en el fitulo,
la apertura de la fase de liquidacion en el concurso
provocard el vencimiento anticipado de los créditos
concursales aplazados cuyo vencimiento estuviese
todavia pendiente segin el titulo. Desde la apertura
de la fase de liquidacién podran ejercerse todas
aquellas actuaciones que resulten necesarias para
asegurar obligaciones concursales cuyo ejercicio no
se hubiese iniciado o no se hubiese podido iniciar
con anterioridad.
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