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Derecho Concursal

Los acreedores publicos
frente a la calificacion de
los créditos en sede

concursal

Oscar Sedeno

>>>

Abogado AGM ABOGADOS

El presente articulo tratara en primer lugar de sefalar los diferentes tipos de
créditos que pueden darse en cualquier procedimiento concursal para con
posterioridad analizar con detalle el tratamiento de los derechos de crédito
de la Administracion, en particular de la Agencia Estatal de la Administracion

Tributaria, la Autonémica y la Hacienda Local, surgidos todos ellos de la
nueva ley y de su mas reciente doctrina y jurisprudencia.

n INTRODUCCION

B3 Los cREDITOS CONCURSALES

Como es sabido, la Ley 22/2003 de 9 de Julio,
regula desde el 1 de septiembre de 2004 el
Derecho Concursal Espafiol. Esperada y forzo-
sa Norma que ya a dia de hoy es considerada
como una de las mas importantes de nuestro
ordenamiento juridico, por cuanto que trata de
ofrecer el cauce judicial necesario para sanear
las compafiias que se encuentran con dificulta-
des financieras.

Quiza una de las innovaciones mas importan-
tes que establece la reciente normativa sea la
nueva regulacion que se implanta sobre la cla-
sificacién de los créditos. Tal y como se reco-
ge en su exposicion de motivos “Se considera
que el principio de igualdad de tratamiento de
los acreedores, ha de constituir la regla gene-
ral del concurso de acreedores y que sus
excepciones han de ser contadas y en todo
caso justificadas”.

Comenzar indicando que la antedicha Ley dedi-
ca los articulos 84 a 94 a la formacion de la
masa pasiva (obligaciones de pago de la con-
cursada tanto a corto como a largo plazo), sepa-
rando expresamente los créditos contra la
masa de los créditos Concursales. Es el pro-
pio articulo 84 el que define como crédito con-
cursal “aquel que no tenga consideraciéon de
crédito contra la masa”.

Es importante fijar el tipo de crédito que se
ostenta frente al concursado, maxime si tene-
mos en cuenta que en lineas generales, la
prelacion en el pago a cada acreedor va a
venir determinado inicialmente por el orden
de créditos que a continuacién se refleja:

1. Créditos contra la masa.

2. Créditos Concursales:



2.1 Créditos privilegiados
Privilegio Especial

Privilegio General.

2.2 Créditos Ordinarios.
2.3 Créditos Subordinados.

Dicho lo anterior y siguiendo lo pre-
ceptuado en el articulo 84.2 de la
Ley Concursal se consideran
CREDITOS CONTRA LA MASA:

v Salarios de los ultimos 30 dias en
cuantia que no supere el doble del
salario minimo interprofesional.

v Costas y gastos judiciales oca-
sionados por la solicitud, declara-
cion de concurso, adopcién de
medidas cautelares, publicacién
de resoluciones judiciales y asis-
tencia y representacion judicial.

+/ Costas y gastos judiciales oca-
sionados por la asistencia y
representacion del deudor de la
Administracion Concursal o de
acreedores en juicios a favor de
la masa.

\/ Los de alimentos del deudor.

+/ Indemnizaciones debidas en
caso de despido o extincién de
los contratos de trabajo.

v Recargos sobre las prestaciones
por incumplimiento de las obliga-
ciones en materia de salud laboral.

+ Los generados por la continua-
cién con el ejercicio de la activi-
dad empresarial o profesional del
deudor tras el auto de declara-
cién del Concurso, hasta el cese
de la misma, aprobacion de con-
venio o conclusién del concurso.

+ Los que resulten de prestacio-
nes a cargo del concursado en
los contratos con obligaciones
reciprocas pendientes de cumpli-
miento que continden en vigor
tras la declaracién de concurso.

v Los correspondientes a pago de
créditos con privilegio especial
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>>> Corresponde a la Administracion Concursal
determinar la inclusion o exclusion en la lista de
acreedores de los créditos que se pongan de

manifiesto en cada procedimiento concursal

sin realizacion de los bienes o
derechos afectos.

\/ Los de rehabilitacion de contratos
o de enervacion de desahucio.

v Los derivados de rescision con-
cursal, salvo que la sentencia
apreciare mala fe en el titular de
este crédito.

v Los que resulten de obligaciones
validamente contraidas durante
el procedimiento por la
Administracion Concursal.

v Los que resulten de obligacio-
nes validamente nacidas de la
ley o de responsabilidad extra-
contractual del concursado con
posterioridad a la declaracion de
concurso y hasta la eficacia del
convenio o, en su caso, hasta la
conclusion del concurso.

v Cualesquiera otros créditos a los
que esta ley atribuya expresa-
mente tal consideracion.

\/ Por su parte, tienen la conside-

racion de CREDITOS CONCUR-
SALES los siguientes:

2.1 Privilegiados

Con privilegio especial (articulo
90) si afectan a determinados bien-
es o derechos:

+ Créditos garantizados con
Hipoteca, con prenda sin despla-
zamiento y anticresis.

<<

\/ Créditos refaccionarios, inclui-
dos los de los trabajadores sobre
los objetos elaborados por ellos
mientras sean propiedad o estén
en poder del concursado.

+ Los créditos por cuotas de arren-
damiento financiero o plazos de
compra-venta con precio aplazado.

v Créditos con garantia de valores
representados mediante anota-
ciones en cuenta.

v Créditos garantizados con pren-
da constituida en documento
publico, sobre los bienes o dere-
chos pignorados que estén en
posesiéon del acreedor o de un
tercero.

v Con privilegio general (articulo
91), cuando afectan a la totalidad
del patrimonio del deudor:

v Créditos y demas retribuciones
derivadas de relaciones laborales
que no sean considerados crédi-
tos con privilegio especial, de
conformidad con el articulo 91.1°

v Las cantidades correspondien-
tes a retenciones tributarias y
de Seguridad Social debidas
por el concursado en cumpli-
miento de una obligacion legal.

v Créditos por trabajo personal no
dependiente y los que se corres-
pondan con cesiéon de derechos
de explotacion de obra objeto de
propiedad intelectual devenga-
dos durante los seis meses ante-
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riores al auto de declaracion de
concurso.

+ Los créditos por responsabilidad
civil extracontractual.

+/ Créditos tributarios y demas
de Derecho publico asi como
los de Seguridad Social que no
sean de privilegio especial, ni
los anteriormente menciona-
dos de privilegio general. Este
privilegio puede ejercerse
hasta el 50% de importe de
cada uno por separado.

+/ Los créditos del acreedor que
hubiere instado el concurso (con-
CuUrso necesario), que no sean
subordinados hasta la cuarta
parte de su importe.

2.2 Ordinarios

Se consideraran créditos ordina-
rios lo que no sean calificados por
la Ley como créditos privilegiados
o subordinados.

2.3 Subordinados (Articulo 92)

+ Los comunicados tardiamente e
incluidos por la Administracién
Concursal en la lista de acreedo-
res, o incluidos por el Juez al
resolver sobre la impugnacion de
ésta.

>>> Cualquier interesado puede impugnar la
lista de acreedores respecto a la inclusion o exclusion
de sus créditos, cuantia o clasificacion de los
reconocidos, sustanciandose el procedimiento por los
tramites del incidente concursal y conforme a lo
regulado para el juicio verbal en la Ley de

Enjuiciamiento Civil

V Los que tienen este caracter por
pacto contractual, respecto de los
demas créditos.

v Los créditos por intereses de
cualquier clase, incluidos los
moratorios, salvo los que se
correspondan con créditos de
garantia real hasta donde alcan-
ce la respectiva garantia.

v Créditos por multas y demas
sanciones pecuniarias.

+ Los créditos cuyo ftitular fuese
persona especialmente relacio-
nada con el concursado salvo lo
dispuesto en el 91.1 cuando el
concursado sea persona natural.

V Los que resulten de rescisiéon
concursal a favor de quien en la
sentencia haya sido declarado
parte de mala fe en el acto
impugnado.

En cualquier caso, corresponde a la
Administracion Concursal deter-
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minar la inclusién o exclusién en
la lista de acreedores de los crédi-
tos que se pongan de manifiesto
en cada procedimiento concursal.
Lista de Acreedores que por otro
lado, debera acompafiarse al infor-
me emitido por la Administracion
Concursal y que establecera dentro
de la relacion de acreedores inclui-
dos, su identidad, causa, cuantia por
principal e intereses, fechas de ori-
gen y vencimiento de los créditos
reconocidos, garantias y calificacion
juridica de los mismos.

Asimismo, destacar que cualquier
interesado puede impugnar la lista
de acreedores respecto a la inclu-
sion o exclusion de sus créditos,
cuantia 6 clasificacion de los reco-
nocidos, sustanciandose el procedi-
miento por los tramites del incidente
concursal (articulos 192 a 196 de la
propia Ley Concursal), y conforme a
lo regulado para el juicio verbal en la
Ley de Enjuiciamiento Civil.

EL CREDITO TRIBUTARIO

Una vez apuntados los diferentes
tipos de créditos que forman la
masa pasiva del concurso, concreta-
remos cémo esta afectando la califi-
cacion y reconocimiento del Crédito
Tributario en la practica procesal y
en que casos concretos se esta pro-
duciendo mas litigiosidad.

Como se dijo anteriormente, los crédi-
tos que gozan con privilegio general a
favor de la Hacienda Publica y la
Seguridad Social, que no gocen de
privilegio especial, ni sean retencio-
nes tributarias y de Seguridad Social,
Unicamente extenderan su privilegio
para el conjunto de los créditos de la
Hacienda Publica y para el conjunto
de los créditos de la Seguridad Social,
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>>> JURISPRUDENCIA DE INTERES
Ve N

A) Para determinar la base del calculo del 50% previs-
to en el articulo 91.4 de la Ley concursal, deben
detraerse las cantidades correspondientes al crédito -
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con privilegio especial, al crédito con privilegio general

del articulo 91.2 y al importe de los recargos y sancio- r r -
nes (crédito subordinado). - Jurisprudencia

® En este sentido y respecto del crédito con privi- . Legislacion r « Docting
legio especial y general (retenciones tributarias
y de Seguridad Social), sirva de ejemplo las Ay begpatacien -
sentencias del CEEEETE "
® Juzgado de lo Mercantil nimero 2 de Barcelona w- r
de fecha 11 de abril de 2005. www.bdigrupodifu-
sion.es, marginal 296293

oy ey

® Juzgado de lo Mercantil de Asturias de fecha 31
de mayo de 2005, www.bdigrupodifusion.es,
marginal 296281 R e o e

® Juzgado de lo Mercantil nimero 2 de Madrid de
fecha 23 de Junio de 2005.

www.bdigrupodifusion.es

® Juzgado de lo Mercantil de Madrid de fecha 5 de Julio de 2005. www.bdigrupodifusion.es, marginal
296407

® Juzgado de lo Mercantil nimero 6 de Barcelona de fecha 13 de Febrero de 2008.

B) En cuanto a la calificaciéon de los créditos subordinados citar los siguientes fallos:, Juzgado de lo Mercantil
de Madrid de fecha 29 de marzo de 2005. www.bdigrupodifusion.es, marginal 296295

® Juzgado de lo Mercantil nimero 2 de Barcelona de fecha 11 de abril de 2005. www.bdigrupodifusion.es,
marginal 296293

® Juzgado de lo Mercantil de Madrid de fecha 23 de Junio de 2005. www.bdigrupodifusion.es, marginal
296266

® Juzgado de lo Mercantil nimero 6 de Barcelona de fecha 13 de Febrero de 2008.
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C) En cuanto al crédito tributario y su calificacion como crédito concursal.

® Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias de fecha 22 de Septiembre de 2.006 (sentencia n°
313/2006),

® Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n°® 9 de Cérdoba, de 2 de Junio de 2005 (Recurso niimero
24/2004) y

® Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Asturias, (sentencia niimero 101/2005) de fecha 10 de
Noviembre de 2.005,

® Y en contra de esta tesis, Sentencia dictada por el Juzgado Mercantil n° 2 de Valencia de 10 de enero de
2006 a favor de la tesis que esgrime la Abogacia del Estado.
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hasta el 50 por cien de su importe.
Ldgicamente el otro 50 por cien se
tratard como crédito ordinario.

Interesa recalcar este extremo dado
que a diferencia de lo previsto en la
normativa anterior, los privilegios
Tributarios y de Seguridad Social se
han reducido con la nueva ley con-
cursal, limitandose en cuanto a su
cuantia. Con ello lo que el legislador
pretende (sin llegar a conseguirlo en
muchos casos), es evitar que el con-
curso de acreedores se extinga con
el pago de algunos créditos y por
tanto, incidir en lo ya sefialado en la
presente introduccion, que el princi-
pio de igualdad de tratamiento de
los acreedores tiene que constituir la
regla general del concurso, y que
sus excepciones han de ser conta-
das y en todo caso justificadas.

En la practica, es frecuente que la
Abogacia del Estado se persone en
los procedimientos concursales, e
impugne la lista de acreedores pre-
tendiendo incluir a su favor como
base del calculo al que aplicar el
50%, el total del crédito que osten-
ta, sin excluir por tanto aquéllos
créditos que ya gocen de privile-
gio especial, sean debidos a
retenciones tributarias y de
Seguridad Social o hayan sido cla-
sificados como subordinados de
acuerdo con el articulo 92 de la ley
concursal.

Actualmente los Juzgados de lo
Mercantil se estan pronunciando en
contra de la tesis mantenida por la
Administracion, e interpretan que
para determinar la base del calculo
del 50% previsto en el articulo 91.4
de la Ley concursal, deben detraerse

las cantidades correspondientes al
crédito con privilegio especial, al cré-
dito con privilegio general del articu-
lo 91.2 y al importe de los recargos y
sanciones (crédito subordinado).

En este sentido y respecto del crédi-
to con privilegio especial y general
(retenciones tributarias 'y de
Seguridad Social), sirva de ejemplo
las sentencias del Juzgado de lo
Mercantil nimero 2 de Barcelona de
fecha 11 de abril de 2005. Juzgado
de lo Mercantil de Asturias de
fecha 31 de mayo de 2005. Juzgado
de lo Mercantil nUmero 2 de Madrid
de fecha 23 de Junio de 2005.
Juzgado de lo Mercantil de Madrid
de fecha 5 de Julio de 2005.
Juzgado de lo Mercantil nimero 6
de Barcelona de fecha 13 de
Febrero de 2008.

En cuanto a la calificacién de los
créditos subordinados citar los
siguientes fallos, Juzgado de lo
Mercantil de Madrid de fecha 29 de
marzo de 2005. Juzgado de lo
Mercantil nimero 2 de Barcelona de
fecha 11 de abril de 2005. Juzgado
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de lo Mercantil de Madrid de fecha
23 de Junio de 2005. Juzgado de lo
Mercantil nimero 6 de Barcelona de
fecha 13 de Febrero de 2008.

Otra de las cuestiones controverti-
das que mas problemas plantea res-
pecto del Crédito Tributario, con la
trascendencia antes vista sobre la
prelacion de pagos a los acreedo-
res, es la concerniente a si debe
ser considerado crédito contra la
masa o por el contrario crédito
concursal, el que “surge” a favor
de la Agencia Tributaria en los
supuestos de rectificacion de fac-
turas por IVA.

De esta manera, dispone el articulo
80 tres de la LEY 37/1992, de 28 de
diciembre, del Impuesto sobre el
Valor Afadido: “que la base imponi-
ble del IVA podra reducirse cuando
el destinatario de las operaciones
Sujetas al impuesto no haya hecho
efectivo el pago de las cuotas reper-
cutidas y siempre que, con posterio-
ridad al devengo de la operacion, se
dicte auto de declaracion de concur-
so. La modificacion, en su caso, no

En la practica, es frecuente que la Abogacia

del Estado se persone en los procedimientos
concursales, e impugne la lista de acreedores preten-
diendo incluir a su favor como base del calculo al que
aplicar el 50%, el total del crédito que ostenta, sin
excluir por tanto aquéllos créditos que ya gocen de
privilegio especial, sean debidos a retenciones
tributarias y de Seguridad Social o hayan sido
clasificados como subordinados de acuerdo con el

articulo 92 de la ley concursal

<<



podré efectuarse después de trans-
currido el plazo maximo fijado en el
numero 5° del apartado 1 del articu-
lo 21 de la ley concursal.

Sélo cuando por cualquier causa
se sobresea el expediente del con-
curso de acreedores, el acreedor
que hubiese modificado la base
imponible debera modificarla nue-
vamente al alza mediante la emi-
sién, en el plazo que se fije regla-
mentariamente, de una factura rec-
tificativa en la que se repercuta la
cuota procedente”.

Sobre lo anterior, la Abogacia del
Estado en representacién de la
Agencia Tributaria viene consideran-
do que conforme a lo establecido en
el articulo 80 tres de la Ley de IVA,
es requisito fundamental para modi-
ficar la base imponible que exista
Auto de declaracién de concurso por
lo que segun la interpretacion de la
AEAT, es precisamente en la rectifi-
cacién de las deducciones las que

hacen nacer el crédito contra la
Hacienda Publica, de manera que el
deudor concursado se convertira en
deudor de la Administracion
Tributaria por las cuotas rectificadas
por sus acreedores.

De esta forma, sostiene la Abogacia
del Estado, si el crédito a favor de la
Hacienda Publica , por ley (articulo
80.tres), solo puede nacer después
de declarado el concurso se tratara
de UN CREDITO CONTRA LA
MASA de los reconocidos en el arti-
culo 84.2 de la ley concursal antes
visto, “Los que resulten de obliga-
ciones validamente nacidas de la
ley o de responsabilidad extracon-
tractual del concursado con poste-
rioridad a la declaracion de concur-
so y hasta la eficacia del convenio
0, en su caso, hasta la conclusiéon
del concurso”.

Por el contrario, somos numerosos
los profesionales que no podemos
mas que oponernos a tal pretendida

Derecho Concursal

calificacion por parte de la
Administracion Tributaria, y ello es
porque tanto la vigente Ley
Tributaria, y la normativa del
Impuesto sobre el Valor Afadido,
determinan que el IVA y en conse-
cuencia el crédito, surge en la ope-
racién mercantil (operacién princi-
pal) a la que se vincula la factura
rectificativa, y que es anterior al Auto
de declaracion de concurso, sin que
nazca por tanto un nuevo crédito
sino que éste sigue siendo el
mismo, lo que ocurre es que se
modifica su titularidad a través de
una novacién modificativa parcial, a
favor de la Agencia estatal de la
Administracién Tributaria. O dicho
de otro modo, no se trata de un
crédito nacido con posterioridad
a la declaracion del concurso, el
crédito ya existia anteriormente
ahora se mantiene con un cambio
en el legitimado activamente para
su cobro. Por tanto el crédito
debe ser calificado como CREDI-
TO CONCURSAL.
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Aun cuando esta Ultima tesis es la
que mayoritariamente ha sido reco-
gida por nuestros tribunales, asi,
entre otras, la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Asturias
de fecha 22 de Septiembre de
2006 (sentencia n° 313/2006),
Sentencia del Juzgado de lo
Mercantil n° 9 de Cérdoba, de 2 de
Junio de 2005 (Recurso numero
24/2004) y Sentencia del Juzgado
de lo Mercantil de Asturias, (sen-
tencia nimero 101/2005) de fecha
10 de Noviembre de 2005, convie-
ne no olvidar que la jurisprudencia a
dia de hoy no es ni mucho menos
pacifica en este sentido. Valga de
ejemplo la Sentencia dictada por
el Juzgado Mercantil n° 2 de
Valencia de 10 de enero de 2006 a
favor de la tesis que esgrime la
Abogacia del Estado.

Para finalizar, indicar que los cré-
ditos de Derecho publico de las
Administraciones Publicas y sus
Organismos Publicos que hayan
sido recurridos en via administrati-
va o jurisdiccional, (por ejemplo
los Actos administrativos recurri-
dos en los Tribunales Econémico-
Administrativos Regionales o ante
los Tribunales Superiores de
Justicia), les sera de aplicacion lo
dispuesto en el articulo 87.2 de la
Ley Concursal, y por ende tendran
la calificacion de condicionales en
lugar de ser créditos contingentes.

En estos casos y segun establece el
citado articulo “se reconoceran como
condicionales y disfrutaran de los
derechos concursales que correspon-
dan a su cuantia y calificacién, en
tanto no se cumpla la condicién. Una

vez cumplida ésta podran anularse a
peticion de parte”.

J concLusion

Tanto los Créditos Tributarios como
los de Seguridad Social gozan de
especial trascendencia en sede con-
cursal pues estan presentes en la
mayoria de los procesos, y a pesar
de que con la nueva normativa han
visto acotados sus privilegios, toda-
via a dia de hoy siguen afectando de
manera significativa a la masa activa
de las compafiias en concurso, en
perjuicio claro estéd, de los acreedo-
res ordinarios, que han sido y segui-
ran siendo las victimas de privilegiar
determinados créditos en aras del
interés pUblico. Al menos deberfa-
mos tomar nota.

>>> MODELO ESCRITO DE COMUNICACION DE CREDITOS POR PARTE DEL
ACREEDOR

Do ,conDNI............... y domicilioen ............... de ......cooeene. , ante el mismo comparece y como mejor
proceda, EXPONE:

Que en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 85 de la Ley Concursal (comunicacion de créditos) comparece
comunicando la existencia de su CREDITO contra............... cuyas CARACTERISTICAS son:

Concepto: ...............
Cuantia...............

Fecha adquisicion...............

Fecha vencimiento...............
Caracteristicas del crédito...............
Calificacion pretendida ...............

Que se adjunta original del documento acreditativo del crédito con expreso deseo le sea devuelto una vez realizados
los oportunos tramites para dejar constancia de su existencia.

Por todo lo expuesto, ante el Juzgado acude en

SUPLICA de que habiendo por presentado este escrito y documentacion adjunta, se sirvan admitirlos, para informa-
cién del Juzgado y de cuantos se hayan personado en los Autos de su razon, y cuanto estime procedente, por ser
de justicia que se pide,

En............... F= TR de.....c.ooo.... de 2004.

Nota: Formulario de www.bdigrupodifusion.es




