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Asunto: La sentencia versa sobre la polémica cuestion de la ca-
lificacién de las retenciones tributarias practicadas con anteriori-
dad a la declaracién del concurso. El devengo es preconcursal y la
exigibilidad e ingreso efectivo se produce constante éste. Asienta el
Supremo un criterio ecuanime y razonable por el que diferencia lo
que es nacimiento o devengo del momento de la exigibilidad y pa-
go. Los créditos por retenciones por IRPF son créditos concursales
si corresponden a retenciones practicadas con anterioridad a la de-
claracion del concurso, aunque su ingreso tenga lugar con poste-
rioridad. Nuevamente se incide en el computo del privilegio gene-
ral de los créditos tributarios asi como en la calificacion de los
recargos tributarios.
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Resumen de los hechos

En el caso enjuiciado se dirime, entre otras muchas cuestiones que, alo lar-
go de estos ya mas de cinco anos de vigencia de la norma concursal han sido
cuando menos polémicos y han visto como han proliferado demasiadas inter-
pretaciones sesgadas e interesadas a favor del crédito publico. En esta sentencia
se precisa la naturaleza del crédito por retencionesy se vuelve de nuevo y como
ya sucedi6 con las dos anteriores del Tribunal Supremo de 21 de enero de 2009
sobre el computo del privilegio del crédito publico asi como la naturaleza de
los recargos, tanto tributarios como de la seguridad social. El Juzgado de Prime-
ra Instancia desestim6 las demandas incidentales en concurso de acreedores
interpuestas por la AEAT y (a) comput6 el privilegio de la Hacienda publica
unicamente sobre el conjunto de los créditos no privilegiados o subordinados;
(b) considero6 los recargos tributarios y de la Seguridad Social como créditos su-
bordinados; y (¢) acepto la calificacion hecha por la Administracién concursal
de determinados créditos tributarios por IVA y por IRPF como créditos concur-
sales y no como créditos contra la masa.

Por su parte la Audiencia Provincial confirmé la sentencia argumentando,
en sintesis, que (a) el privilegio general del articulo 91.4 LCon debe calcularse
descontando «del conjunto de los créditos» los privilegiados o subordinados,
pues de lo contrario se estaria privilegiando a los créditos ya privilegiados y se
estaria alterando la peor condicién de los créditos subordinados; (b) los recar-
gos tributarios y de la Seguridad Social son una sancion a los efectos del articu-
lo 92.4 LCony deben considerarse como créditos subordinados; (¢) los créditos
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correspondientes al IVA ya devengado y a las retenciones por IRPF efectuadas
con anterioridad a la declaracion del concurso, aunque la liquidacion o decla-
racion tenga lugar con posterioridad, son créditos concursales y no créditos
contra la masa por no haberse generado por la actividad del concursado tras la
declaracién del concurso.

COMENTARIO

Sumario:  1.- Introduccién. 2.- De nuevo sobre el computo privilegiado del crédito tri-
butario. 3.- Calificacién de los recargos por deudas tributarias y de la Seguri-
dad Social. 4.- La retencion: naturalezay efectos. 5.- Bibliografia.

1. Introduccién

De nuevo el Tribunal Supremo aborda el crédito privilegiado tributario,
sin duda uno de los que mas polémica —interesada en todo caso— ha suscitado a
lo largo de estos poco mds de cinco anos de vigencia de la normativa concursal.
Esta vez la sentencia analizara ademas de idénticas cuestiones concernientes a
créditos publicos —tributarios o de la seguridad social- a las tratadas en las pio-
neras, necesarias y claras de 21 de enero de 2009, la cuestion del crédito por re-
tencién tributaria, la calificacion de los créditos tributarios por IVA, amén de
tocar de pasada y ratificar la posicion jurisprudencial ya consolidada incluso
por las instancias inferiores de relegar a los recargos tributarios al lugar donde
realmente le corresponde, esto es, a sede de créditos subordinados. No ha sido
pequeno el enroque ni tampoco la obstinada lucha que durante todo este tiem-
po han desplegado Abogados del Estado y la Agencia Tributaria al respecto, asi
como las dificultades intrinsecas para sentar nuevamente y esperemos que asi
sea sin ningun atisbo de duda la forma de computar el privilegio tributario ge-
neral del articulo 91.4 de la Ley. Estos han sido uno de los caballos de batalla
que la Agencia Tributaria ha planteado desde los inicios del propio iterlegislati-
VO 'y, ya con mas contumacia, desde la promulgacién de la normativa concursal.
No haimportado torcer las lineas del articulo o articulos ni interpretar en exce-
so las entrelineas. El otro caballo de batalla ha sido la interpretacion del articu-
lo 71 de la Ley General Tributaria que con la disposicion final 11 * de la norma
concursal sufre un cambio importante al incorporar la exigencia de que, en
caso de concurso, los créditos tributarios queden sometidos a los dictados de la
concursal. Se entendi6 veladamente que en funcién de la solucién concursal,
convenida o liquidatoria, jugaba con preeminencia una u otra normativa. Asi,
en caso de liquidacion la sede prelativa del crédito tributaria se pretendia que
se impusiese el dictador de la norma general tributaria, especificamente, el ar-
ticulo 77,y, en caso de solucioén convenida la clasificacion creditual seria recon-
ducida por la norma concursal, articulos 90 y, sobre todo, 91 concursales. (Vid.,
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entre otras muchas las sentencias de la Audiencia Provincial de Malaga de 16 de
marzo de 2007, del Juzgado de lo mercantil n® 1 de Malaga las de 9 de enero de
2009y 13 de abril de 2009).

Algo debe de empezar a quedar claro de una vez por todas. A saber, la sub-
ordinacién de la Ley tributaria en materia de clasificacién de los créditos publi-
cos a efectos de concurso a la normativa propia del concurso de acreedores.
Ahi empieza y termina todo choque, interesado y subrepticio. Lo que sale por
la puerta no puede entrar por una ventana trasera. De otra parte y posiblemen-
te ante la timoratay endeble reduccion de los privilegios que alumbré la norma
en 2003 ha de presidir en todo caso una limitacion total de los derechos prefe-
renciales y pretensiones de los acreedores publicos y su ubicacién dentro de los
parametros, devaluados sin duda, y que quizas haya que replantear, de una
efectiva par condicio creditorum, santa sanctorum de una utopia que a todas luces
se hace irreal en el concurso. La asimetria ante el riesgo, los costes de agenciay
las imposiciones legales han hecho inefectiva aquella idea valor auspiciada a
rango de principio inefectivo. De otra parte, ha de terminarse con la ambigte-
dad e impostura de tratar de hacer de los recargos un crédito auténomo e inde-
pendiente, cuando el mismo ha de ser considerado, como lo que es, un crédito
accesorio de la obligacién. Una accesoriedad que no se circunscribe tinicamen-
te a los intereses, sino que se predica y extiende holisticamente a todo el recar-
go, dado que los recargos ejecutivo y de apremio excluyen y sustituyen precisa-
mente los intereses moratorios desde el inicio mismo del periodo ejecutivo. No
puede ignorarse que el apremio ordinario es una sancién por falta de cumpli-
miento precisamente, de una deuda tributaria que no se atiende tempestiva-
mente. O entendemos el concepto de sancién en un sentido extenso, amplio
por donde no se escapen subterfugios, o banalizamos la clasificacién de crédi-
tos tan clara como taxativa de los articulos 89 a 93 de la norma concursal.

2. De nuevo sobre el computo privilegiado del crédito tributario

Una de los puntos mas controvertidos, interesadamente controvertidos y
falsamente polémicos, ha sido durante estos anos de vigencia concursal el efec-
tivo y expeditivo computo del alcance cuantitativo del privilegio general tribu-
tario del articulo 91.4 de la Ley Concursal. Como ya hemos avanzado en ante-
riores ocasiones, el crédito publico, sobre todo tributario y de la seguridad
social, sea quien sea la Administracion territorial la que se irrogue el crédito es
susceptible de calificarse tanto como privilegiado, sea especial sea general,
como ordinario y subordinado. Es mas, en no pocas ocasiones reunira al mismo
tiempo la totalidad de las clasificaciones credituales. No es menos cierto que ya
antes de la promulgacion de lanorma, y en los avatares legislativos que acompa-
naron a la misma se discutia en la doctrina, maxime en los iusprivatistas, la vita-
lidad o por el contrario la negacién del privilegio tributario.
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La Ley General Tributaria en su articulo 77 aparte de reubicar el derecho
de prelacion del crédito tributario que posterga a los acreedores de dominio
(mal llamados acreedores de dominio), prenda, hipoteca u otro derecho real
debidamente inscrito en el Registro correspondiente con anterioridad a la fe-
cha en que se haga constar en el mismo el derecho de la Hacienda Publica, tam-
bién subordina su eficacia a lo que establezca la Ley Concursal, ya que el men-
cionado precepto ademas anade que en caso de convenio concursal, los
créditos tributarios a los que afecte el convenio, incluidos los derivados de la
obligacion de realizar pagos a cuenta se someteran a los establecido por la Ley
Concursal. Algo que mutatis mutandis se hace también respecto a la prelaciéon
de créditos que establece el Cédigo civil, en cuyo articulo 1921 se ha anadido la
coletilla “en caso de concurso, la clasificacion y graduacion de los créditos se regira por lo
establecido en la Ley Concursal’.

Qué se debe computar y qué debe quedar a extramuros del privilegio ge-
neral, ha sido una cuestién harto recurrente que ha generado no pocasy estéri-
les discusiones juridicas y técnicas que nunca han debido producirse. La cues-
tibn que tenia centrado el debate era la discusién interpretativa sobre el
significado y alcance del privilegio general reconocido en el apartado 4.° del ar-
ticulo 91 y mds concretamente dotar de sentido a la mencién contenida en la
norma acerca de que “este privilegio podra ejercerse para el conjunto de los créditos de
la Hacienda Publica y para el conjunto de los créditos de la Seguridad Social, respectiva-
menle, hasta el cincuenta por ciento de su importe”. Se trataba que no trata dado que
no se puede a estas alturas hablar en presente, de determinar cual es la base de
calculo que ha de utilizarse para cuantificar el privilegio de que hablamos, ta-
rea en la que necesariamente habrd de tenerse en cuenta también el inciso pri-
mero de la norma, esto es, si la base de calculo del 50% ha de incluir “el conjun-
to de los créditos” reconocidos a favor del acreedor institucional de que se trate
—en este caso créditos de la Hacienda, pero lo mismo cabe cuando es la Seguri-
dad Social la acreedora— o por el contrario deberan excluirse aquellos que ya
gocen del privilegio reconocido en el apartado 2.° articulo 91 amén de los que
son o deben ser a todas luces créditos subordinados, como las sanciones, intere-
ses, multas y recargos. Sorprendentemente la postura maximalista, esto es, in-
troducir todo crédito tributario con independencia de la causa del mismo en el
sumando para calcular el importe del privilegio general (50%) era un auténti-
co disparate, amén de aberracion juridico concursal. Rompia la filosofia, mala
sin duda, de limitar los privilegios concursales. Y decimos mala no porque la li-
mitacion o reduccioén, —poda de privilegios— no es que sea necesaria y deseable,
sino porque se amputé en escaso, maxime en créditos publicos. [Sobre este ex-
tremo ya nos hemos pronunciado quizas con excesiva vehemencia y rotundi-
dad, vid. VEIGA COPO, 2006, pp. 94 y ss.]. Indudablemente las visiones hasta
cierto punto antitéticas entre iusprivatistas y iuspublicistas, maxime tributaris-
tas, han terminado por emponzonar el debate hasta que los tribunales han li-
mado toda arista de parte [Vid. entre otros LUQUE CORTELLA, pp. 117y ss.,
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sobre todo desde una optica jurisprudencial, de cuyas sentencias algunas esgri-
men una interpretacion irrestrictamente gramatical]. Queda sentado y ratifica-
do ahora por el Tribunal Supremo en tres sentencias en definitiva de 2009, las
dos de 21 de eneroy esta de 20 de septiembre, el perimetro real, tanto cuantita-
tivo como cualitativo que debe tener el crédito tributario. Aborda esta tltima,
ademas de referirse de nuevo a la cuantificacién y calculo del privilegio y el ca-
racter inequivoco del recargo como crédito subordinado en el concurso, la
cuestion de las retenciones tributarias.

Sin embargo, en los cinco anos ya transcurridos el Legislador ha pretendi-
do todo lo contrario. Tal y como consta en el primer inciso del articulo 91.4, el
legislador ha concedido este privilegio, muy discutido doctrinalmente, s6lo
para los créditos que no gocen de privilegio especial (art. 90 —prendas e hipote-
cas, sobre todo las legales tacitas—) ni del privilegio general del 91.2. En este mis-
mo sentido se ha pronunciado la seccién decimoquinta de la Audiencia Provin-
cial de Barcelona en su sentencia de 19 de enero de 2006, 1a Seccion Cuarta de la
Audiencia Provincial de la Coruna en sus sentencias de 7 de abril de 2006y 10 de
abril de 2006, la Audiencia Provincial de Soria en su sentencia de 12 de mayo de
2006, 1a Seccion Cuarta de la Audiencia Provincial de la Coruna en su sentencia
de 16 de mayo de 2006, la Seccion Quinta de la Audiencia Provincial de Zaragoza
en su sentencia de 16 de junio de 2006 y la Seccién Cuarta de la Audiencia Pro-
vincial de la Coruna en su sentencia de 26 de junio de 2006. Del mismo modo, to-
das las sentencias citadas, concluyen que para el caso de créditos por recargos,
tanto tributarios como de Seguridad Social, aunque no sean una manifestacion
del ius puniendi del Estado que precise de las garantias de un procedimiento san-
cionador, si son una sancién a los efectos del articulo 92. 4 Ley Concursal. Algu-
nos pronunciamientos jurisprudenciales no tienen recelo en tachar de “hiper-
trofia de privilegio” a esa pretensién desorbitante de la administraciéon
tributaria de pretender que aquellos créditos a los que de un modo u otro ya se
les ha reconocido un privilegio vuelvan a recibir siquiera parcialmente de nuevo
un trato o favor privilegiado reduplicado [asi véase fundamentalmente la sen-
tencia del Juzgado de lo Mercantil, n° 2 de Madrid de 23 de junio de 2005, como
también la de Barcelona de 27 de febrero de 2006. Concluyente la primera cun-
do asevera como “si el articulo 91.4 no hace referencia ala necesidad de deducir
—ademas de los otros privilegios— el importe de los créditos subordinados para
hallar la base a la que aplicar el 50 por 100, ello se debe, bien a un olvido invo-
luntario, o bien —acaso con mayor probabilidad de acierto— a consideraciones
de caracter sistemadtico derivada de que, no estando destinado el precepto a dis-
ciplinar el tratamiento de los créditos subordinados, no consideré necesaria esa
especifica matizacién, tal vez por reputarse sobreentendida en la propia natura-
lezay finalidad de la subordinacion crediticia”].

Es evidente que la propia diccién del articulo 91.4 cuando asevera en expre-
sion escasamente afortunada, del “conjunto de los créditos” empleada por el in-
ciso segundo del apartado 4.° induce a cierta confusién, que en todo caso debe
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ser diluida desde una hermenéutica razonable y practica de la norma, con senti-
doy prudencia juridica, trascendiendo su mera literalidad (articulo 3.1 CC), y te-
niendo presente su ubicacién sistematica dentro del propio articulo 91 con toda
la filosofia que el mismo encierra pero a la vez abraza. EI cémputo es selectivo, no
holistico u omnicomprensivo, abarcativo inicamente del conjunto de las canti-
dades restantes y que no gocen de ningin otro privilegio, —caso de los créditos
por retenciones— pues una interpretacion distinta conduciria ademas al trata-
miento injustificado de dotar de un doble privilegio a las sumas por retenciones,
una primera ex apartado 2.° articulo 91 y una segunda al utilizarlas ademas para
el computo del privilegio del apartado 4.°, asi como los créditos que, en el proce-
so de verificacion son relegados a la antitesis del privilegio, a la subordinacion,
que en modo alguno pueden entrar en el computo del privilegio general. Son
cuantias perfectamente individualizadas y sobre todo, segregables.

Sin duda, el Tribunal Supremo en estas tres primeras pero trascendentales
sentencias, viene a romper con ese interesado subterfugio al que algunos trata-
ron de asirse con descaro y sonrojo, y a dar razén a buena parte de la doctrina
que vehemente y con valentia mantenian en sus justos parametros lo que siem-
pre ha dicho y no querido decir ni tampoco pretendido el citado articulo. Y es
que en definitiva, ha costado el digerimiento de una progresiva y paulatina pér-
dida de preferencia del crédito tributario. Adviértase que el 91. 4° no es exclusi-
vo y blindado para el crédito tributario, lo es para todo crédito publico vehicu-
lado a través de ese aserto “... y demds de derecho publico...”. [Advierte en este
punto con acierto, GARCIA GOMEZ, p. 382 como esto supone dar cobijo a
otro tipo de créditos que no responden esencialmente a los fines constituciona-
les que amparan la exaccion de tributos (el deber de contribuir), y donde se in-
cluyen prestaciones con distintos perfiles juridicos, como los precios publicos,
cuya razén de ser tiene que ver con la prestacion de servicios o actividades ad-
ministrativas realizadas en concurrencia con el sector privado].

De otra parte también ha de dilucidarse la base sobre la que se ha de aplicar el
porcentaje del cincuenta por ciento que establece el articulo 91. 4° de la norma
concursal, si tiene un sentido holistico y, por tanto, omnicomprensivo de toda la
cuota tributaria o s6lo tamana reduccion se circunscribe a determinadas obliga-
ciones tributarias [senala GARCIA G()MEZ, cit., p. 381, como este computo del
crédito a efectos de saber que tanto por ciento es privilegiado, es sin duda una de
las claves de la reforma concursal, de acuerdo con los objetivos de reforzar al par
condicio creditorum en detrimento de los privilegios tradicionales]. Saber, ademas,
distinguir entre nacimiento y devengo de un crédito y exigibilidad del mismo,
algo que lejos de ser difuso es, o debe ser lo suficientemente claro de cara a resi-
tuar donde realmente le corresponde a aquellos créditos que atin exigiéndose en
un momento potconcursal nacieron antes de la declaracion del concurso. Razéon
que ademas ha de aplicarse a las sanciones, pese a la subordinacion de las mismas.

Una de las cuestiones medulares cuando no nuclear sin duda, es la de di-
seccionar acertadamente hasta déonde llegay hasta donde no el privilegio tribu-
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tario, es decir, si éste alcanza toda deuda u obligacion tributaria, sean obligacio-
nes principales, sean de ingresar a cuenta, o si ademas incluye lo que se conoce
como tributos pardsitos asi como toda obligacion accesoria, las sanciones tributa-
rias pecuniarias, o incluye tinicamente la cuota tributaria. Ahora bien, la limita-
cién hasta el cincuenta por ciento de su importe significa al menos plantearnos
una serie no menos importante de interrogantes, ¢qué pasa cuando coexisten y
coinciden varios créditos de distintas Haciendas?, ¢el limite es global para todos
o cada Hacienda tiene su limite individualizado?, ¢chan de prorratearse necesa-
riamente los créditos entre las diversas Haciendas? ¢y si esto es asi quién debe
hacerlo Yy, sobre todo, como debe verificarse tal prorrateo?

Parece mads acertado que la aplicacion del porcentaje del 50 % a los crédi-
tos hacendisticos se lleve a cabo por separado para cada una de las Haciendas,
sean locales, autonomicas o la estatal. Lo que el articulo 91.4° hace es atribuir
Unicamente la condicién de privilegiado a la mitad del importe del conjunto de
los créditos tributarios y de la Seguridad Social lo que supone someter simulta-
neamente al mismo crédito a un tratamiento completamente diferenciado,
como ordinario en una parte y privilegiado en otra, pero no dice ni c6mo ni
por quién, ni menos distingue entre créditos. De otra parte, el articulo mencio-
na la Hacienda Publica como también hace la Ley Tributaria, que sigue atribu-
yendo la prelacion a los créditos de la Hacienda Publica. ¢Significa entonces
que el privilegio es estatal o por el contrario también autonémico y en su caso
local?:Acaso no existen varias Haciendas Publicas y no sélo la estatal? Es cierto
que la ley tributaria adolece del grave defecto de no detallar en una disposicion
qué preceptos tienen caracter basico y por tanto de aplicacion al Estado, Comu-
nidades Auténomas y Entes Locales. No obstante entendemos que la referen-
ciaala Hacienda Publicalo es ala Hacienda en sentido subjetivo; esto es, al pro-
pio Estado y demds entes publicos en tanto desarrollan semejante actividad. El
propio articulo 91.4° de la Ley Concursal atribuye un privilegio general a los
créditos “tributarios y de Derecho Publico” con caracter general, por lo que
afectara a todos los acreedores tributarios [GARCiA NOVOA, p. 333; vid. tam-
bién LUQUE CORTELLA, cit., p. 105, para quien es insostenible identificar la
Hacienda Publica exclusivamente con la estatal extendiéndose también a los
demas niveles de la Administracion]. Por tanto, el caracter privilegiado ha de
predicarse de los créditos tributarios del Estado, Comunidades Auténomas y
Corporaciones Locales, a quienes, por otra parte, refiere la Ley General Tribu-
taria de modo expreso otros privilegios, como la hipoteca legal tacita.

El derecho de prelacion de la Hacienda Publica requiere ademas una ano-
tacién de embargo en el registro, de modo que tal anotacién es necesaria para
que el privilegio que concede la ley no se vea postergado ante otros derechos
inscritos con anterioridad en el Registro [ARRANZ DE ANDRES, p- 791.

Acierta de plano y pleno la sentencia de 20 de septiembre de 2009 al inter-
pretar correctamente el articulo 91.4, excluyendo de la base del calculo los crédi-
tos con privilegio especial y las retenciones lo que se justifica por su especifico
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rango privilegiado conforme el tenor también de los articulos 155 y 156 asi como
los subordinados al no haber razén alguna que justifique el incremento de la
cuantia del privilegio general lo que sin duda perjudicaria a los acreedores ordi-
narios. Resultan por consiguiente privilegiados hasta el 50 % de su importe todos
los créditos que puedan ser calificados de publicos y no s6lo los tributarios o de la
Seguridad Social sino cualquiera que resulte a favor del Estado o de sus distintas
administraciones publicas. No es muy convincente aquella postura doctrinal que
aboga por extender el limite del cincuenta por ciento a todos los créditos de la
Hacienda, es decir a un solo computo de modo que ha de prorratearse entre to-
dos, y si lo es en cambio, aquella postura que parte de entender ese limite para
cada una de las administraciones. Asi las cosas el porcentaje habra de calcularse
por separado para cada una de las Haciendas Publicas. [Conforme TEJERIZO, p.
472 y se basa precisamente en que el articulo 91 no lo dice expresamente, es lo
que debe desprenderse del calculo separado, éste si expresamente ordenado, de
los créditos tributarios y de los de la Seguridad Social].

Ahora bien ¢a qué créditos ha de aplicarse el porcentaje establecido en el
articulo 91.4° de la Ley? Dada la ambigtiedad de la Ley Concursal en este aspec-
to asi como una manifiesta inconcrecién muchas han sido las posturas mante-
nidas hasta el momento tanto por la doctrina como por la jurisprudencia. Hay
quien mantuvo la exclusion de esta aplicacion del limite de algunos créditos tri-
butarios si bien en ningtin momento se explica la ratio de semejante elusion. Al-
gunos con mas acierto excluian de este limite del 50 % los créditos que gocen
de privilegio sea éste especial sea general. Para qué una doble calificacion o cla-
sificacion? Otras voces en cambio, inicamente lo preconizan de los créditos su-
bordinados. Pero las variables son muchas, otros ademas senalaban que el limi-
te se calculara sobre la totalidad de los créditos hacendisticos, cuando no, se
calculara inicamente sobre aquellos créditos tributarios que no reciban califi-
cacién legal, o lo que eslo mismo, excluyendo alos privilegiados y a los subordi-
nados. De este modo la reduccién del 50 % se aplicaria inicamente a aquellos
créditos tributarios que, o bien no estén tutelados por una causa de preferencia
negocial, como una hipoteca legal tacita, o bien que no gocen de privilegio ge-
neral, como por ejemplo las retenciones tributarias del apartado 2° del articulo
91, o bien de aquellos créditos que tampoco puedan calificarse como subordi-
nados, intereses de demora, sanciones y recargos. Por tanto la reduccién opera
en todos aquellos otros créditos tributarios que de un modo u otro no encajen
en las calificaciones anteriores. Pero también se ha postulado el calculo prime-
ro del 50 % de todos los créditos tributarios deduciendo después la cantidad
precisada en el importe de los créditos cuyo privilegio esta declarado expresa-
mente en la norma concursal [es la postura que mantiene TEJERIZO, p. 475-
477 con un claro ejemplo grifico, defendiendo que la cifra asi obtenida serd el
importe de los créditos tributarios que no tuvieran una calificacién legal previa
(como privilegiados o subordinados) por lo que tendran la consideracién de
ordinarios].
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Por tanto y a efectos de claridad cuantificadora gozaran de privilegio gene-
ral conforme al dictado del articulo 91.4° Ley Concursal, esto es en un 50 % de
su valor, siendo el restante 50 % ordinario, aquellos créditos que no tengan pri-
vilegio especial o causa de preferencia de origen negocial, que no tengan la
consideracion de retenciones tributarias (a los que la ley atribuye privilegio ge-
neral ex articulo 91.2°), ni que tampoco tengan la consideracioén legal, o en su
caso convencional (cuestion rarisima), de subordinados. Este ha sido hasta el
presente el sentir unanime de los procedimientos jurisprudenciales de los Juz-
gados de lo Mercantil, hasta llegar finalmente al Supremo. Por su parte, la Ad-
ministracion tributaria ha entendido, cuando no construido, su propia tesis in-
terpretativa del articulo 91. 4°, manteniendo, que el 50 % del privilegio se
calculaba sobre el importe total de los créditos que detentase o esgrimiese la
Hacienda Publica. Cualesquiera que fueren esos créditos al margen de la clasi-
ficacion especificada y regulada en la norma concursal. Toda vez que se deter-
mina la cuota privilegiada del 50 % se procedia por la Hacienda a computar
por su importe total los correspondientes a causas de preferencia negocial o
privilegio especial, las retenciones también con privilegio general pero del 100
% conforme al apartado 2°y, por tultimo los subordinados. De este modo se
agregaba artificiosa y artificialmente el sumatorio créditos alos que en realidad
correspondia otra clasificacion, pero que, en todo caso, servia para acrecer el
resultado del privilegio del articulo 91.4°, y ulteriormente se pretendia situar
en lalista de acreedores cada crédito donde le correspondia. La Hacienda bus-
ca que se contemple en el privilegio la totalidad de los créditos que ostenta la
misma, no sélo los créditos que se cinen estrictamente a la nocién de “créditos
tributarios”. Mas, ¢sabemos, doctrina y practicos del derecho, lo que en reali-
dad es crédito tributario?, ;somos capaces de acotarlo, depurarlo y diferenciar-
lo de deuda tributaria y del resto de créditos de la Hacienda Publica? ;:Cémo va-
mos a incluir en la base del cdlculo del privilegio del 50 % del 91.4° aquellos
créditos que ya tienen otro privilegio mejor y especial o general en un 100 por
cien como es el caso de las retenciones?

3. Calificacion de los recargos por deudas tributarias y de la
Seguridad Social

Otro de los caballos de batalla que, con contumacia y cierta arrogancia,
han jalonado el devenir concursal hasta el presente ha sido la cuestién, por lla-
marle cuestion, del recargo publico [Vid. ORDIZ FUERTES, pp. 321 yss. ]

Amén de la distincién tanto dogmatica y practica de la diferente tipologia
de recargos, éstos han de considerarse o ser participes al menos de su condi-
ci6én de sancion por falta de cumplimiento. Y esta falta mas o menos tempestiva
o total graduara la intensidad del recargo como su tipo. No han faltado autores
que han asimilado el recargo al interés, cuestién que no es intranscendental
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pero que, amén de ser igualmente subordinados, si suben un peldano en la es-
cala graduatoria de la clasificacion de créditos, lo que hipotéticamente les per-
mitiria en el caso de cobrar en la liquidacién, hacerlo antes que las sanciones.
No ha de olvidarse empero, que los recargos ejecutivos y el de apremio sustitu-
yen los intereses moratorios a partir del inicio del periodo ejecutivo, lo que, en
cierto sentido, cumplen analogas funciones. Es de resaltar por tanto, que cuan-
do un recargo no tiene una funcién sancionadora es porque desarrolla un pa-
pel similar a los intereses, que también son créditos subordinados conforme al
articulo 92.3 sin que tal prevision deba entenderse referida a los postconcursa-
les, pues éstos se encuentran sometidos al régimen del articulo 59 de la norma-
tiva concursal. Enjaezados por un confusionismo terminolégico pero también
doctrinal, sea éste propio, sea ajeno como es el de los iusprivatistas cuando con
respeto nos asomamos al ambito tributario, pronto triunfa la desazon y cierta
desesperanza cuando se comprueba la falta de unidad tanto conceptual como
terminolégica. Agencias y Abogacia del Estado han interpretado en terreno
propio los resquicios ambiguos y amplios que ha dejado entreabierto la propia
norma concursal. Pero la unidad de criterio también ha estado ausente entre
concursalitas, maxime en sede de computo de privilegio general, —-nada hay
que decir respecto a las causas de preferencia negocial, sean prendas, hipotecas
o anticresis, voluntarias o legales, pues o se contratan o no se contratan, y por
tanto existe el derecho preferencial o no—, yendo mas alla de lo que implicita-
mente decia la norma (articulo 91.4° Ley Concursal) pero también de lo que
explicitamente no decia la norma, caso de los recargos que al no mentarlos,
han interpretado de soslayo que los mismos tenian cabida dentro del privilegio
generaly, por tanto incidia en el computo del crédito a efectos de su colocacion
en lalista de acreedores que culmina la verificacién de créditos y radiografia fi-
dedigna de la masa pasiva. Se valian, todo hay que decirlo, de la zozobra tanto
doctrinal como jurisprudencial que ha vacilado, rectificado, cuando no inven-
tado elementos y caracteres que configuran la naturaleza enrevesada de los re-
cargos tributarios. Las voces mas criticas, pero también en cierto sentido dis-
conformes sobre todo desde la atalaya tributaria, han bramado ante lo que han
juzgado como descenso a los infiernos del crédito tributario, en este caso, del
crédito publico.

Despejada ya toda duda que se habia venido infiriendo a la clasificacién de
estos créditos, es licito y obligado recordar como normalmente la jurispruden-
cia de instancia no havacilado en afirmary atribuir al recargo el caracter subor-
dinado. Como boton de muestra, respecto a la calificacién que han de tener los
recargos, la sentencia del JM n.° 4 de Madrid de fecha 21 de abril de 2005 que
manifiesta que “los recargos (ya sean de apremio ya de demora) de los créditos
institucionales son, efectivamente, ingresos de caracter publico (con la califica-
cién de recurso de la Seguridad Social, segtn el articulo 86 de la LGSS y el arti-
culo 1.1 del Reglamento General de Recaudacion de la SS - RD 1415/2004 de
11 de junio), pero no debe olvidarse que su finalidad estd mas préxima, en
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unos casos, al resarcimiento por retraso, asemejandose asi a los intereses; y en
otros, cuando alcanzan porcentajes tan elevados que desbordan el caracter in-
demnizatorio, se asimilan a una auténtica penalizacién. En cualquier caso, se
trata de una prestacion accesoria al crédito principal (tal distincién se advierte
en los arts. 25,27y 30 de la LGSS y en el articulo 10 del Reglamento General de
Recaudacion de la SS - RD 1415/2004 de 11 de Junio, donde los recargos son
consecuencia de la no realizacién en plazo del ingreso por la cuota)”.

Es cierto que a la hora de proceder a la verificacion de créditos y su ubica-
ci6én en la lista, la pauta ha sido romper la unién accesorio-principal, de modo
que si a priori pensasemos que lo accesorio merecia el mismo tratamiento que
lo principal, esto ha quedado en entredicho concursalmente; al contrario, la
distincion entre principal e intereses es tajante, siendo éstos clasificados como
subordinados (articulo 92.3 L.C). Por lo que si se entiende que el recargo cum-
ple una funcién similar al interés su clasificacién en el concurso deberia ser la
misma. Y cuando cumpla una finalidad equiparable a la penalizadora o sancio-
natoria (tanto por su elevado porcentaje como por su compatibilidad con el in-
terés moratorio) también seria de aplicacion la clasificacién como subordina-
do (articulo 92.4).

La exposicion de motivos de la Ley Concursal es clara al senalar de modo
expreso (punto V) que la categoria de créditos subordinados incluye los intere-
ses devengados y sanciones impuestas con ocasion de la exaccion de los crédi-
tos publicos, tanto tributarios como de la Seguridad Social. Ademas, el articulo
86 de la LGSS distingue, al enumerar los recursos generales para la financia-
cion de la Seguridad Social, entre cuotas, por un lado, y “cantidades recauda-
das en concepto de recargos, sanciones u otras de naturaleza andloga”, por lo
que la equiparacién de estos tiltimos conceptos proviene del propio texto de la
ley.

En efecto, ni siquiera cuando se trata de indagar y hallar la tipologia de los
recargos, pero sobre todo, la naturaleza juridica del recargo tributario a efectos
de su justay recta calificacién en el concurso como crédito que es accesorio del
principal tributario, se puede apreciar puntos de encuentro y convergencia en-
tre los tributaristas, pero también en la propia y especifica jurisprudencia, in-
cluida la del Constitucional que, al enfrentarse al embrujo del recargo, hallan
esa necesaria unicidad conceptual. Sobran tipologias y empenos en rebautizar
los conceptos y los tipos. Ni siquiera hay consenso ni puentes de entendimien-
to, salvo asimilaciones forzosas a efectos practicos. Para mayor abundamiento,
la norma concursal ha guardado un absoluto silencio respecto al recargo, con
lo que ha dado pabulo, inconscientemente o no, a interpretaciones extensivas
e irrestrictas que han querido ver lo que simplemente no se podia ni debia ver.

Y es que la orientacién conceptual y la configuracién de los elementos con-
figuradores del recargo basculan entre causas de indemnizacién, resarcimien-
to, punitivas, coercitivas, estimuladoras, intereses y sanciones. La confronta-
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cién y pulso concursal que ha esgrimido durante este tiempo la Agencia
tributaria preservando el valor del recargo, asi como el afin y empeno, primero
de contrarreformary, después, de reinterpretar a su antojo las ciertamente am-
biguas y amplias normas, han terminado por solidificar una interpretacién con-
traria a sus pretensiones. Reformas y contrarreformas, obstinaciones varias y al-
guna que otra chapuza juridica han terminado por jalonar pero también sentar
cierta cordura interpretativa asi como una armoénica y unica direccién, labor
sensata ésta que hallevado a cabo el Tribunal Supremo, en una primera senten-
ciade 21 de enero de 2009, acompana ese mismo dia de otra para el ambito del
crédito de la seguridad social, y de una segunda, mas reciente en el tiempo de
20 de septiembre de 2009 sobre créditos por retenciones por renta fisica. Asi al
demediado afan por interpretar donde no habia realmente nada que interpre-
tar sino utilizar a beneficio propio y mera conveniencia lo que la Ley no habia
dicho ni regulado, han seguido reformas legislativas que resitian el crédito pu-
blico asi como la labor de inspeccién de la Administracion Publica ante una
practica en el proceso de verificacion de créditos tan anémala como irregular
(véase la nueva redaccion conferida al articulo 87.2 en sede de reconocimiento
de crédito publico para albergar y dar cabida a la siempre controvertida y ex-
temporanea labor de comprobacion e inspeccién de la administracién) [Vid.
sobre esta labor de inspeccion y sobre todo sobre la potestad certificante en an-
teriores trabajos, VEIGA COPO, 2009; id. “Sobre el reconocimiento”, pp. 395y
ss.; id., “Créditos publicos”, pp. 645y ss.].

Empieza a vislumbrarse —una objetiva clasificaciéon del crédito tributario,
desmembrando las distintas partes de un todo que lo integran y que no deben
formar un tnico capitulo o conjuncion de intereses de cara a su delimitacion
en la masa pasiva y, sobre todo, en el arduo y complejo en ocasiones proceso de
verificacién de los créditos.

4. Laretencion: naturaleza y efectos

Objeto central de esta sentencia de 20 de septiembre de 2009 es la situa-
cion clasificatoria de las retenciones tributarias en el reconocimiento de crédi-
tos. Escudrinar cual es la auténtica posicion de la Hacienda Publica respecto de
los créditos por retenciones, incluso por cuotas repercutidas, en el proceso
concursal. [De naturaleza dudosa califica GARRIDO, p. 1645, este privilegio,
dado que las retenciones se practican en teoria para asegurar que los créditos
de la Hacienda y la Seguridad Social contra los trabajadores sean satisfechos].
No cabe duda que el principal obligado no es el empresario o empleador, este
coadyuva o es un obligado meramente subsidiario de esta obligacion que pesay
grava al trabajador. Las retenciones, a fin de cuentas, satisfacen una deuda aje-
na aunque en nombre propio. Esa es la funcién que el retenedor viene a desa-
rrollar. No obstante, el legislador de 2003 tuvo especial empeno en diferenciar
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y propiciar a las retenciones un tratamiento diverso y de mayor entidad que al
resto de créditos tributarios y de la seguridad social. [Senala LUQUE CORTE-
LLA, p. 113 como tal vez ha pesado el doble efecto negativo que origina la falta
de ingreso de las retenciones en las arcas publicas: de un lado, no se produce el
ingreso de las cantidades por estar inmerso en concurso la persona obligado a
efectuarlo, el retenedor, y de otro, duchas cantidades se consideran efectiva-
mente ingresadas cuando presenta la liquidacion del impuesto el tercero que
ha sufrido la retencion previa].

Y las lineas fronterizas son difusas y no en pocos casos generan ciertas du-
das, pues si el momento del nacimiento y el de la exigibilidad o devengo mar-
can sin duda una diferenciacién nuclear de cara a calificar de una u otra mane-
ra estos créditos, ¢qué sucede por ejemplo con aquellas retenciones por
salarios que han de practicarse y que corresponde a los ultimos treinta dias an-
tes de que se declare el concurso?, salarios del iltimo mes que como todos sabe-
mos entré a ultima hora por la puerta trasera del articulo 84 de créditos contra
la masa, adn sin serlo, pero si un viejo rescoldo del articulo 32 del Estatuto de
los trabajadores. No criticamos la finalidad perseguida, asistencial y si cabe, hu-
manitaria, asegurar al menos el salario del altimo mes, pero si los medios, las
formas en que se hizo esta recalificacion del crédito, pero ¢y las retenciones de
IRPF que se practican sobre este salario, es crédito contra la masa, o es crédito
ordinario? Una cosa es no acogerse a las tesis que propugnan la abogacia del es-
tado o la agencia tributaria, que no es otra que clasificar el crédito por reten-
cion por el IRPF teniendo en cuenta el momento en que procede el ingreso,
con lo que de paso se abre la puerta a discriminaciones y disfuncionalidades
como es el caso cuando sobre el sujeto obligado puede haber distintos regime-
nes fiscales, como sin duda acontece con el IVA con lo que los plazos de ingreso
varian segun el sujeto obligado. Sila regla general es el ingreso en los veinte pri-
meros dias de abril, julio, octubre y enero, determinados retenedores en fun-
cion del volumen de las operaciones

Pero antes hemos de disociar la auténtica naturaleza de la retencién de lo
que puede denominarse como crédito tributario en lineas de principio. S6lo asi
se puede arrojar cierta claridad al titulo juridico por el que estas cantidades se ha-
llan en un patrimonio insuficiente e insolvente. Con las retenciones no es el con-
tribuyente el obligado al pago, sino un tercero que actiia como pagador es quien
recauda la deuday la ingresa. Y ese tercero, pagador y retenedor esta ahora con-
cursado. Qué posicién ocupay cémo se sitda en el concurso respecto de estos cré-
ditos la Hacienda, es la respuesta que el articulo 91. 2 pretende dar rompiendo
con un practica anterior que toleraba una separatio ex iure domino. Incluso doctri-
nalmente se ha asimilado a esta retencion, o este privilegio publico, los ingresos a
cuenta que deben realizarse cuando el pagador satisface rentas en especie sujetas
al IRPF [conforme entre otros, TEJERIZO, p. 468; LUQUE CORTELLA, p. 114].

La premisa inicial para solucionar no es otra que a efectos concursales la re-
tencion tributaria ya no tiene en la actualidad y tras la reforma concursal la natu-
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raleza de depésito a favor de la Hacienda Publica sujeta al derecho de separacion
ex ture domini de que gozaba en abrogado derecho de quiebras. Sirva de corolario
la STS de 5 julio 2000 en interpretacién y aplicacion del articulo 96-5 del Regla-
mento General de Recaudacion. Asi lo venia reconociendo también los pronun-
ciamientos del tribunal Econémico Administrativo Central que, en resolucién de
24 de abril de 1997atribuia a la Administracion un derecho de separacién en los
casos de retenciones no ingresadas, postulando que estas cantidades retenidas es-
taban en administracion o custodia del concursado retenedor. La norma concur-
sal de 2003 pudo haber seguido manteniendo esta situacion factica legal, pero ha
optado ponderando probablemente los inconvenientes y la extrema fungibili-
dad e irregularidad de este bien, dinero, por otorgarle legalmente una causa de
preferencia y no parapetarse en el artificio de mantener una suerte de deposito
por esas cantidades retenidas. Y al hacerlo ha disociado tal vez involuntariamente
distintas categorias de créditos tributarios, propiciando tratamientos por tanto
diferenciados. El privilegio del articulo 91. 2 concursal no conoce ni limite cuan-
titativo alguno ni tampoco proyecta hacia atras una extensiéon maxima de tiempo
sobre el que se puede proyectar la sombra del privilegio. Ha primado en suma, la
idea de que estas cantidades no son propiedad del concursado, sino de a quién se
les ha retenido o detraido para ingresar ante el 6rgano preceptivo. [Contunden-
te AGUILAR RUBIO, p. 115 cuando senala como se ha cambiado la conceptua-
cion de estas cantidades retenidas que ahora se considerar, no como deposito rei-
vindicable, sino como deuda, y por tanto como un crédito a favor de la Hacienda
Publica con caracter privilegiado; véase una analisis anterior en el tiempo de VA-
RONA ALABERN, pp. 2215 yss.]

Hasta cierto punto se mantenia una suerte de ficcién practicay efectiva en-
tre un sui generis deposito y una separatio ex iure domino. En efecto, se partia del
presupuesto de que esas cantidades perfectamente individualizadas y determi-
nadas permanecian en el patrimonio del deudor insolvente, pero que no era ti-
tularidad ni propiedad del concursado o fallido, por lo que tanto la Hacienda
como la Seguridad Social podian hacer valer su mejor derecho y reivindicar las
cantidades dinerarias. Este era ademas el sentido del articulo 96.5 del Regla-
mento de Recaudacion por el que se establecia que los obligados a practicar las
retenciones en nombre ajeno tenian dichas cantidades en concepto de deposi-
to, lo que daba pie a la posibilidad de reivindicarlas por su verus dominus. Ni es-
tabamos ante un contrato de depésito con independencia de que se postule o
predique su caracter real o consensual, ni hoy, puede hablarse de ese hipotéti-
co pero efectivo en aquel momento, derecho a la reintegracion o separatio. En
este ultimo dmbito, la separatio exige una perfecta identificaciéon de los bienes a
separar, incompatible con un bien como el dinero, habida cuenta de su espe-
cial yalavez especifica ultra-fungibilidad, que le lleva l6gicamente a confundir-
se con el patrimonio del retenedor. Depésito irregular en todo caso.

Inviable hoy esa confusion sesgada y vetado todo acceso al articulo 80 con-
cursal que regula la separatio, 1a retencion se configura como un crédito, genui-
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no y auténtico, a favor de la Hacienda Publica con el reconocimiento del privi-
legio general previsto en el articulo 91-2.° Ley concursal. Descartadas por lo
tanto las reglas aplicables al depésito y por lo tanto el derecho del acreedor a re-
clamar las sumas en cualquier instante (articulos 1766 y 306 de los Cédigos Ci-
vil y de Comercio respectivamente), s6lo resta perfilar la naturaleza crediticia
de las retenciones.

Asi las cosas, la jurisprudencia (SSTS, Sala 3.%, 13-11-99, 7-11-97, 12-2-2001,
9-10-2003) ha venido senalando que la obligacién de retener a cuenta del IRPF
parte de las retribuciones abonadas a trabajadores e ingresarla en la Hacienda
Publica, constituye un deber fiscal de caracter auténomo impuesto al pagador
sobre el que pesan dos obligaciones, una la de retener en concepto de pago a
cuenta la cantidad que proceda, y otra la de ingresar su importe, todo lo cual se
corresponde con la regulacion legal hoy vigente contenida en el articulo 101
del Real Decreto Legislativo 3/2004 de 5 marzo por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y en los
articulo 72, 76 y 106 del Real Decreto 1775/2004, de 30 julio, por el que se
aprueba el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.
Cabe senalar ademas por lo que respecta a la segunda de tales obligaciones, la
de proceder al ingreso a cuenta —a la sazon nucleo de esta sentencia de 20 de
septiembre—, que su nacimiento o devengo tiene lugar, por su naturaleza ex lege,
cuando se realiza el hecho imponible mismo, sin perjuicio de que su exigibili-
dad se relegue a un momento posterior conforme a las condiciones y plazos
que se establezcan reglamentariamente (STS, Sala 3.7, de 3-12-99). Asi se aseve-
ra en el fundamento sexto de la sentencia en la que no se duda del caracter de
crédito concursal de la retencién, dado que son créditos por retenciones co-
rrespondientes a rentas o salarios abonados con anterioridad a la declaracién
del concurso, con independencia del momento de conclusién del plazo para el
ingreso. (Entiéndase la nocién de computo y abono, amén de ingreso efectivo
ulterior que puede inducir a ciertos equivocos). No puede olvidarse, que las re-
tenciones del IRPF son conforme al dictado del articulo 23.1 LGT una obliga-
ci6én de realizar un pago a cuenta. En efecto, mediante el pago de retenciones,
el empresario cumple un deber tributario auténomo al principal del trabaja-
dor, quien en el plazo establecido al efecto debera autoliquidar lo que corres-
ponda deduciendo lo que el empresario le retuvo. Estamos ante dos obligacio-
nes autonomas. Y no ha de confundirse la retencién con la mera obligacién de
retener que tiene el empresario por el simple hecho de pagar al trabajador, y
que forma parte de las denominadas por el articulo 24 LGT «obligaciones en-
tre particulares resultantes del tributo». Y es respecto a esta ultima sobre la que
el articulo 76 RIRPF senala que «con cardcter general, la obligacion de retener
nacera en el momento en que se satisfagan o abonen las rentas correspondien-
tes». Algo que no ha de confundirse, como se hace con levedad, con lo que su-
cede con la obligacién de ingreso a favor de la Administracién tributaria de lo
retenido, sobre cuyo devengo, el sujeto obligado a retener y practicar ingresos a
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cuenta debera presentar, en los primeros veinte dias naturales de los meses de
abril, julio, octubre y enero, declaracion de las cantidades retenidas y de los in-
gresos a cuenta que correspondan por el trimestre natural inmediato anterior,
e ingresar su importe en el Tesoro Pablico.

Esto supone que las declaraciones trimestrales por las que el sujeto pagador
procede a liquidar las cantidades retenidas y a realizar los ingresos a cuenta en el
Tesoro Publico, conforme dispone el articulo 106 del Real Decreto 1775/2004,
dentro de los primeros veinte dias naturales de los meses de abril, julio, octubre y
enero, no es sino expresion del cumplimiento de una obligacion exigible peri6-
dicamente pero que ya ha nacido con anterioridad en el momento en que se
practica cada una de las retenciones que siguen al abono de la respectiva nomi-
na.Y es que, el nacimiento de la obligacion tributaria principal que corresponde
al contribuyente por renta tiene lugar con la realizacién del hecho imponible,
que coincide con el momento del devengo, a tenor de lo dispuesto en los articu-
los 20 y 21 LGT. Segun el articulo 6.1 LIRPF 2004 constituye el hecho imponible
la obtencién de renta por el contribuyente, precepto que inescindiblemente ha
de leerse con el articulo 12 de la misma normay del que resulta que hecho impo-
nible es la obtencion de renta por el contribuyente durante el periodo impositivo
anual («E1IRPF se devengara el 31 de diciembre de cada ano [...]»).

Como bien sefnala la fundamentacion de la sentencia, la obligacion del re-
tenedor es una obligacion tributaria (articulo 58 LGT) auténoma respecto de
la obligacion tributaria principal y tiene un caracter bifronte, pues comporta
en si misma («en todo caso») la obligacién de ingresar en el Tesoro el importe
de lo retenido o de lo que debe retenerse si la retencién no se verifica. La obli-
gacion del retenedor, en sus dos aspectos de retencion e ingreso en el Tesoro,
nace en el momento del abono de las rentas o salarios con independencia de
que la retencion se realice o no y del momento en que proceda efectuar el in-
greso. No es admisible ni tampoco tolerable la argucia de pretender como se ha
venido haciendo hasta el momento disociar la obligacion de retener de la obli-
gacion de ingresar lo retenido en el Tesoro, pues estamos simplemente ante
dos aspectos de la misma obligacion tributaria sujetos a un régimen conjunto.

Llevado lo anterior al ambito concursal forzoso sera concluir que tnica-
mente las retenciones practicadas con posterioridad a la fecha de declaracion
del concurso pueden ser tenidas como créditos contra la masa en la medida en
que traen causa en el ejercicio de la actividad empresarial del concursado desa-
rrollado tras dicho momento y encuentran acomodo en el n.” 5 del articulo
84.2 LCon.

Idéntico posicionamiento cabe postular de la calificacién de los créditos
tributarios por IVA. El hecho de que se declararan o se debieran declarar-liqui-
dar con posterioridad al concurso no convierte esos créditos concursales en
créditos contra la masa. El1 IVA ya estaba devengado y las retenciones ya estaban
efectuadas con anterioridad. [Muy critica con el silencio del legislador concur-
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sal respecto a las cantidades repercutidas por IVA, que en ningun caso pertene-
cen al deudor y participan de idéntica naturaleza que las retenciones, vid.,
AGUILAR RUBIO, cit., p. 116] Los créditos correspondientes ya existian aun-
que sélo fueran exigibles con posterioridad. No se han generado por la activi-
dad de la concursada tras la declaracion del concurso sino que se han generado
por su actividad empresarial con anterioridad, por mas que debieran ser decla-
rados-liquidados con posterioridad a la declaracién del concurso. No convence
la argucia de la administracion tributaria que sostiene, subsidiariamente, la po-
sibilidad real de llegar a distinguirse entre la parte devengada antes y la deven-
gada después de la declaracion del concurso, parapetandose para ello, en que
se trata de un mero computo que no es material y fisicamente imposible sino
que la misma puede hacerse.

En el IVA, hay que partir de la distincién entre la figura del contribuyente y
la del llamado sustituto del contribuyente que tienen deberes distintos. Asi, se-
gun el articulo 36.2 LGT es contribuyente el sujeto pasivo que realiza el hecho
imponible y es sustituto (articulo 36.3 LGT) el sujeto pasivo que, por imposi-
cién de laleyy en lugar del contribuyente, esta obligado a cumplir la obligacién
tributaria principal, asi como las obligaciones formales inherentes a la misma.
En el IVA, el contribuyente es el destinatario del bien o del servicio cuya entre-
ga o prestacion constituye el hecho imponible. Su obligacion es de devengo in-
mediato con cardcter general, segin se deduce del articulo 75 de la Ley 28/
1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Anadido. Si bien es ver-
dad, que la obligacion de liquidacion y pago por el sustituto del contribuyente
—la entidad sujeta a concurso— a la administracion tributaria se devenga en los
términos previstos en el articulo 71 del Reglamento del IVA.

Por otra parte, tal conclusién es la que mejor se aviene con los principios
que inspiran la regulacion de los créditos contra la masa cuyo comuin denomi-
nador (asalvo del n.” 1 de la norma) es la mera temporalidad en el nacimiento
de esos créditos: su extraconcursalidad se justifica en la medida en que posibili-
ten el desarrollo del proceso en el que se habran de satisfacer de forma colecti-
va a los acreedores concursales asi como la continuacién de la actividad econo-
mica del deudor en el caso de optar por la solucion de convenio, paralo cual la
propia Ley atiende al momento de nacimiento del crédito no al de su exigibili-
dad, y asi reparese en que ambos momentos pueden aparecer disociados e in-
cluso distantes en el tiempo en casos como el de las indemnizaciones por despi-
do o extincion de los contratos de trabajo (n.” 5 articulo 84.2) o el de las
obligaciones nacidas de la ley o de responsabilidad extracontractual del con-
cursado (n.° 10 articulo 84.2), a pesar de lo cual si su nacimiento fuera previo a
la declaracién del concurso seran en todo caso créditos concursales y no contra
la masa”.

No hemos de llamarnos a equivocos que en buena medida la controversia
que se ha venido suscitando se debe a la torpeza y caracter “irregular” que de la
potestad certificante se ha venido abusando y realizando en el proceso concur-
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sal. [Vid. entre otros nuestros trabajos, VEIGA COPO, “Créditos publicos”, pp.
645y ss. y VEIGA COPO, “Sobre el reconocimiento de créditos”, pp. 395y ss.]

En efecto, amén de las distintas potestades que ostenta la administraciéon
tributaria, la que certifica, no pocas veces no sélo se ha hecho extemporanea-
mente, sino que al albur de un subjetivo proceso investigador y de inspeccion,
se han insinuado créditos que luego han sido rectificados al alza o con certifica-
ciones modificativas que alteran muy a su favor el crédito tributario. Insinuacio-
nes por cifras irrisorias y que luego se ajustaban siempre al alza y nunca en de-
trimento propio toda vez que concluia la inspeccién mas ad hoc que ajustada a
un previo plan de inspeccién como es la pauta. Ha consagrado en cierto modo
esta via la reforma 3,/2009, 27 de marzo, cuando ha dado una nueva redaccion
mas extensiva y protectora en el apartado 2 del articulo 87 de la norma concur-
sal, y que sitda en el prontuario de supuestos especiales de reconocimiento.
[Sobre el impacto de esta reforma en el crédito tributario, véase el trabajo de
AGUILAR RUBIO, pp. 117 yss.]. En efecto, los créditos de derecho publico de
las Administraciones publicas y sus organismos publicos que resulten de proce-
dimientos de comprobacion o inspeccion se reconoceran como contingentes
hasta su cuantificacion, a partir de la cual tendran el caracter que les correspon-
da con arreglo a su naturaleza sin que sea posible su subordinacién por comu-
nicacion tardia. Se trataba en suma de evitar la subordinacion por esta via, la co-
municacién tardia del crédito, por lo que ahora el legislador le brinda un
paraguas tan tuitivo como excesivo para que toda vez que concluya las labores
de comprobacion y liquidacién y gozando de esa proteccion contingente no se
vea perjudicada la administracion tributaria en este caso, de su propia dilacién
y falta de diligencia a la hora de comunicar y saber realmente qué cuantias ha
de comunicar al concurso.

En los antecedentes de la sentencia, se planteaba, en primer lugar, si los
créditos por IVA y retenciones del IRPF correspondientes a noviembre de 2004
incluidos en la certificacién de la AEAT (certificacion de 7 de marzo de 2005,
obrante en autos), cuyo vencimiento es posterior al auto de declaracion de con-
curso deben ser considerados como créditos contra la masa o créditos concur-
sales. A todas luces trataba la administracion tributaria de asirse como fueraala
cobertura con foérceps de los créditos contra la masa. Asi, segin el articulo
84.2.10 norma concursal, tendran la consideracion de créditos contra la masa
los que resulten de obligaciones nacidas de la ley o de responsabilidad extra-
contractual del concursado con posterioridad a la declaraciéon de concurso y
hasta la eficacia del convenio o, en su caso, hasta la conclusion del concurso. El
argumento se completaba con una sesgada al menos interpretacién favorece-
dora del articulo 1090 CC que senala que las obligaciones derivadas de la Ley se
regiran por los preceptos de la Ley que las hubiere establecido, en este caso, la
Ley del IVAy la Ley del IRPF, cuya norma general es la LGT. Olvidando la sub-
ordinacién de éstas a la norma concursal en caso de abrirse un procedimiento
de insolvencia claro esta.
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En circunstancias normales, o en este caso, no concursales, el criterio que
rige el sistema impositivo es el del devengo, es decir, que el IVA se genera por
cada servicio que se presta, y el IRPF se genera por cada dia que transcurre y
desde ese momento esta devengado con indiferencia de que posteriormente
para su pago o ingreso, se disponga, de 20 dias, del 1 al 20 de cada mensualidad
siguiente en grandes empresas, o del 1 al 20 del mes siguiente al trimestre natu-
ral en pequenas y medianas empresas.

No convencen los débiles argumentos mas técnicos que juridicos que es-
grimen en casacion la administracion tributaria y que a buena fe tras esta sen-
tencia asi como otras del Supremo, acabara abandonando. De un lado, apela a
que el tratamiento del crédito tributario, era mas benigno, sin duda mas procli-
ve a los intereses de la Hacienda en los estadios anteriores del iterlegislativo de
la norma concursal en los que se mantuvo ese derecho de separacién con que
tradicionalmente se venia tratando en las viejas quiebras a los créditos por re-
tenciones. No es menos cierto que la obligacion tributaria de ingresar las reten-
ciones es una obligacion exigente, aunque a juicio de la administracién tributa-
ria mayor incluso que la obligacion general de ingreso del resto de deudas
tributarias como asi ha esgrimido en la fundamentacién de la casacion. Es cier-
to que la normativa general tributaria esgrime sanciones muy superiores por el
incumplimiento de unay otra obligacion porque los retenedores se convierten
en auténticos gestores del caudal publico por lo que ha de exigirseles una ma-
yor diligenciay, por tanto, ha de tener una mayor consideracion el crédito deri-
vado de retenciones que el derivado del resto del crédito tributario.

Esgrimen por otra parte, que la Ley concursal para favorecer el manteni-
miento y viabilidad de las empresas concursadas ha rebajado este privilegio,
considerando los créditos por retenciones y pagos a cuenta como créditos inte-
grantes de la masa pasiva pero con un privilegio se esta diluyendo haciendo
practicamente igual el crédito de retenciones al resto del crédito tributario,
algo no querido por la Ley que se ha cuidado de diferenciar el crédito del arti-
culo 91.2y4 Ley Concursal. Recurren y martillean una y otra vez en la interpre-
tacion del iterlegislativa pero no lege data.

Acompana ademas la fundamentaciéon toda una bateria de enmiendas
frustradas o rechazadas que apuntalan tnica y exclusivamente los intereses de
parte, en este caso, de la Administracion, para lo que aducen e interpretan a su
albur determinados pronunciamientos jurisprudenciales y del propio tribunal
constitucional. Se esgrimen ademas resolucion del TEAC de 22 de mayo de
2003 segtin la cual el recargo de apremio no tiene caracter sancionador, por lo
que no existe vulneracién alguna del procedimiento sancionador y su devengo
se produce de forma inmediata por mandato de la Ley segun el articulo 127
LGTy el articulo 98 RGR, por lo que su liquidacién resulta obligada para la Ad-
ministracion tributaria, sujeta en su actuar al imperio de la ley, una vez iniciado
el periodo ejecutivo de forma automatica por el mero transcurso del plazo de
ingreso en voluntaria.
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