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El presente trabajo tiene por objeto analizar la cuestion relativa a la concurrencia de
procedimientos administrativos y jurisdiccionales universales en materia concursal. Con
caracter general no resulta posible iniciar eecuciones singulares ni seguirse apremios
administrativos o tributarios contra el patrimonio del deudor, permitiéndose no obstante hasta la
aprobacién del plan de liquidacion continuar aguellos procedimientos de apremio en virtud de
los cuales se hubieran embargado los bienes con anterioridad al concurso siempre que aquellos
no resulten necesarios para la continuidad de la actividad profesional o empresarial del
concursado. Aquellos apremios administrativos con embargo de bienes no necesarios anteriores
a concurso podran continuar hasta la aprobacion del plan de liquidacién, tomandose como
fecha de referencia la de la diligencia de embargo en sustitucion de la de la providencia de
apremio.

This paper aims to examine the guestion of the occurrence of universal administrative and legal
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liquidation plan it is allowed the continuation of the insolvency proceedings under which the
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constraints with seizure of unnecessary property prior to the contest may continue until the
approval of the liquidation plan, taking as a reference date that of the diligence of attachment in
place of the providence of urgency.
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|. CONSIDERACIONES GENERALES

Como es sabido, a amparo del vigente sistema concursal se atribuye a juez del
concurso una jurisdiccion exclusivay excluyente sobre aguellas materias contenidas en
el art. 8 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (LC), las cuales inciden
necesariamente sobre toda e€ecucion frente a bienes y derechos de contenido
patrimonial del concursado®. Disponia ademés el art. 55 de la Ley Concursal con
anterioridad a su modificacién por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la
Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, que “ Declarado € concurso no podran iniciarse
gjecuciones singulares, judiciales o extrajudiciales, ni seguirse procedimientos administrativos
o tributarios contra el patrimonio del deudor”, afiadiéndose a continuacion que “ Podran
continuarse aquellos procedimientos administrativos de € ecucién en los que se hubiera dictado
providencia de apremio (...) con anterioridad a la fecha de declaracion del concurso, siempre
gue los bienes objeto de embargo no resulten necesarios para la continuidad de la actividad
profesional o empresarial del deudor?. Las actuaciones que se hallaran en tramitacion
guedaran en suspenso desde la fecha de declaracion del concurso, sin perjuicio del tratamiento
concursal que corresponda dar a los respectivos créditos” .

De este modo se establecia, como regla general, la imposibilidad de iniciar
giecuciones, asi como la paralizacion de aguéllas que se hubiesen iniciado con
anterioridad, dentro de las cuales resultan incluidas las derivadas de deudas tributarias®.
L os acreedores publicos podrian proseguir un procedimiento de gjecucién yainiciado en
el momento de la declaracion del concurso sin que esta declaracion le afectase mas alla
de la posible sustraccion de la traba de los bienes necesarios para la continuacion de la
actividad empresarial del deudor. La preferencia del procedimiento de apremio quedo
establecida en atencion a la fecha de la providencia de apremio y no de la de embargo

Tradicionalmente la posibilidad de la que disponia & acreedor publico de gecucion separada de su
crédito (de la que se beneficiaban ciertos acreedores, las Administraciones publicas y también los
trabajadores) resulté extraordinariamente discutida. Y, en este sentido, tanto el citado art. 8 de la Ley
22/2003 como la Ley Organica del Poder Judicial, en su actual redaccion, sefidlan como competencia
exclusivay excluyente del juez del concurso toda gjecucion frente a los bienes y derechos de contenido
patrimonial del concursado, cualquiera que sea €l 6rgano que la hubiera ordenado.

2Td y como precisd AGUILAR RUBIO, M., “La Hacienda Publica y los créditos tributarios en €
proyecto de Ley Concursal de 2002, Nueva Fiscalidad, nim. 3, 2003, pag. 85, este inciso final del
apartado primero del art. 55 de la Ley 22/2003 fue incorporado en el Proyecto de Ley Concursal, no
figurando inicialmente en el Anteproyecto.

3Como seguramente se recordard, con anterioridad a la aprobacién de la Ley 22/2003, que vino a unificar
e procedimiento para los deudores civiles cabia aludir al concurso de acreedores y de la quitay espera,
hallandose regulados ambos procedimientos en los arts. 1912 y 1992 del Cadigo Civil (CC), asi como en
los arts. 1130 a 1137 de la antigua Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) de 1881, los cuaes continuaron
vigentes tras la aprobacion de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, hasta la entrada en
vigor de laLey Concursal. Y, por lo que respecta a los deudores comerciantes, se encontraban previstas
lasfiguras relativas ala quiebray ala suspension de pagos. Mientras la primera de ellas quedaba regulada
en los arts. 870 a 955 del Cédigo de Comercio (C.Com), asi como en los arts. 1002 a 1127 del Cadigo de
Comercio de 1829 y en los arts. 1318 a 1396 de la LEC de 1881 (los cuales continuaban vigentes tras su
derogacion por la misma razén que los anteriores), la suspension de pagos se encontraba basicamente
regulada en la antigua Ley de 26 de julio de 1922 que, s bien pretendié presentarse como una ley
fundamentalmente formal, regulaba numerosos aspectos sustantivos del instituto de la suspensién de
pagos, asi como en los arts. 870 a 873 del Cadigo de Comercio de 1885, segln su redaccién otorgada por
laLey 10 dejunio de 1897.
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de los bienes y derechos del deudor®. En otras palabras, se produjo una anticipacion del
instante del procedimiento de apremio susceptible de ser tomado en consideracion con
la finalidad de fijar dicha preferencia, quedando establecido un beneficio para la
Administracion tributaria. Piénsese que, a ser la fecha de la providencia de apremio la
que determinaba la preferencia, todo procedimiento de apremio que hubiese sido
iniciado quedaba a margen del concurso.

Tuvo lugar ademas la inclusion de una mencion explicita a los procedimientos
tributarios que, sin embargo, se concretd Unicamente en la imposibilidad de proceder a
su inicio una vez declarado € concurso, no disponiéndose nada respecto de su
continuacién. En efecto, tal y como se precisaba en € citado art. 55 de la Ley
Concursal, podran continuarse aguellos procedimientos administrativos de gjecucion en
los que se hubiera dictado providencia de apremio, a igual que sucede con las
gjecuciones laborales en las que se hubiera embargado bienes del concursado, siemprey
cuando ambas actuaciones tengan lugar con anterioridad a la fecha de declaracion del
concurso y los bienes objeto del embargo no resulten necesarios para la continuidad de
laactividad profesional o empresarial del deudor. Nétese ademés que el citado precepto,
através de sus dos apartados, no terminaba de clarificar cbmo se ha de actuar en caso de
concurrencia del concurso con apremios en marcha. La regla a aplicar presentaba un
caracter diverso en funcion de que se tratase de un procedimiento de apremio
administrativo o de una gjecucion laboral.

Debe precisarse no obstante que, inicidlmente, durante la redaccion del
Anteproyecto de la vigente Ley 58/2003 se proponia, de cara a la determinacion de la
preferencia del procedimiento, el mantenimiento del criterio relativo a instante en que
el embargo administrativo se hubiere efectuado como criterio de comparabilidad con €l
de lafecha del inicio del procedimiento concursal. Concretamente en e Informe sobre
el Borrador de Anteproyecto de la vigente Ley General Tributaria se afirmaba a este
respecto lo siguiente: “Mayor atencion merece la regulacion de concurrencia del
procedimiento administrativo de apremio con otros judiciales de gjecucion, ya sean singulares
0 universales. Nos referimos a la normativa que soluciona € problema de decir cual es la
autoridad competente para continuar con € procedimiento cuando, sobre unos mismos bienes,
concurren un procedimiento judicial con € administrativo. No se trata, por tanto, de decidir
quién tiene derecho preferente para el cobro, sino cudl es el procedimiento, judicial o
administrativo, que va seguirse. Pues bien, en esta materia se mantiene la misma regla que en
la actualidad: en los casos de gecucion tanto singular como universal, sera preferente el
procedimiento de apremio cuando el embargo efectuado en su seno sea anterior. Tratandose de
procedimientos judiciales de caracter universal o concursal deberd compararse, por tanto, la
fecha del embargo administrativo con la del inicio del proceso judicial. El Borrador (...) aclara
gue la fecha del embargo administrativo sera la de la diligencia de embargo” .

Con posterioridad, si bien en laMemoria del Proyecto de Ley General Tributaria
se sefialaba que en orden ala concurrencia de procedimientos se estaria a la fecha de la
diligencia de embargo, en e texto del citado Proyecto se indicaba en caso de

“Ciertamente en el Proyecto de la LGT de 2003 se recogia la regla establecida en €l antiguo Real Decreto
1684/1990, de 20 de diciembre, por € que se aprobaba € Reglamento General de Recaudaciéon (RGR),
disponiéndose asi la prioridad del procedimiento de apremio cuando la providencia de embargo emitida
en su seno fuese anterior a la fecha de declaracién del concurso. Sin embargo, durante la tramitacion
parlamentaria de la citada Ley se introdujo la mencién relativa a la providencia de apremio con la
finalidad de establecer la preferencia del procedimiento del mismo nombre, adaptandose asi dicho texto
normativo alaregulacion contenida en laLey 22/2003.
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concurrencia con procedimientos concursales o universales de gecucion la preferencia
habria de establecerse atendiendo a la fecha de la providencia de embargo.®

En la actualidad dispone €l art. 55 de la Ley 22/2003 que, una vez declarado el
concurso, no podrén iniciarse gecuciones singulares, judiciales o extrgjudiciales, ni
seguirse apremios administrativos o tributarios contra el patrimonio del deudor. Hastala
aprobacion del plan de liquidacion, podran continuarse aguellos procedimientos
administrativos de gecucion en los que se hubiera dictado diligencia de embargo y las
gjecuciones laborales en las que se hubieran embargado bienes del concursado, todo ello
con anterioridad a la fecha de declaracién del concurso, siempre que los bienes objeto
de embargo no resulten necesarios para la continuidad de la actividad profesiona o
empresarial del deudor. Por su parte el apartado tercero del citado precepto, en su nueva
redaccién otorgada por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, se encargd de precisar que
“ Cuando las actuaciones de gecucion hayan quedado en suspenso conforme a lo dispuesto en
los apartados anteriores, €l juez, a peticion de la administracion concursal y previa audiencia
de los acreedores afectados, podra acordar e levantamiento y cancelacién de los embargos
trabados cuando € mantenimiento de los mismos dificultara gravemente la continuidad de la
actividad profesional o empresarial del concursado. El levantamiento y cancelacion no podré
acordarse respecto de los embargos administrativos” . ©

Quedd excluida pues la posibilidad de proceder a levantar aquellos embargos
administrativos que, habiendo sido trabados con anterioridad a la declaracion de
concurso, dificulten gravemente la continuidad de la actividad econdémica del
concursado. Y es que, a pesar de que € instante al que ha de atenderse para determinar
la preferencia se concreta en la fecha de la providencia de apremio, se subraya a
continuacion en el art. 55.1 de la LC la necesidad de que los bienes objeto del embargo
no resulten necesarios para € desarrollo de la actividad empresarial o profesional del
concursado.’

5Ta y como advierte PEREZ ROYO, F:, “El privilegio general de los créditos tributarios en e concurso
(seguin la “interpretacion auténtica” contenida en el Proyecto de Ley de Ejecucion Singular)”, Anuario de
Derecho Concursal, ndm. 11, 2007, pags. 23 y ss., durante la tramitacion parlamentaria del Proyecto de
Ley General Tributaria, y en virtud de una Enmienda presentada en el Congreso de los Diputados, se
modificd dicho momento, estableciéndose la preferencia para el procedimiento de apremio siempre que la
providencia de apremio se hubiese dictado con anterioridad ala fecha de declaracion del concurso. Y ello
con lafinalidad de adaptar el texto del precepto ala redaccion de la Ley Concursal. Ahora bien, a pesar
de que €l Proyecto de Ley Concursal determinaba la preferencia atendiendo a la providencia de apremio,
existian dudas acerca de la razén por la cual, habiéndose admitido los momentos de la comparacion vy,
siendo concorde con dicha regulacion las propuestas normativas habidas en materia tributaria, se
introdujo tal alteracion que anticipé € momento a considerar para atribuir la preferencia procedimental a
la Hacienda Publica. Véase iguamente a este respecto VILLAR EZCURRA, M., “Algunas notas sobre la
posicion acreedora de la Hacienda Plblica en las quiebras en € contexto de la reforma concursal”,
Quincena Fiscal, nim. 15, 2002, pag. 11, para quien “ aunque la Administracion tributaria tenga derecho a la
gjecucion separada de su crédito, ello no tiene por qué evitar que aquella insindie el mismo en el proceso concursal”,

5Tal y como se precisa en la Disp. Transit. Novena de la Ley 38/2011 esta Ultima modificacion
introducida en €l art. 55 de la Ley 38/2011 sera de aplicacion a aquellos concursos que se hallasen en
tramitacién a la fecha de entrada en vigor de la citada Ley respecto de aguellas gecuciones que
respectivamente no se hubiesen reanudado o iniciado tras la declaracion de concurso. En consecuencia
desaparecié € contenido del antiguo art. 55.3 de la LC, sin perjuicio de lo cua deben continuar
estimandose nulas aguellas actuaciones gjecutivas que vulneren lo establecido en los apartados primero y
segundo del citado precepto.

"Dicha circunstancia es interpretada por GARCIA FERNANDEZ, E., “La defensa del crédito publico
pese alanuevalLey Concursa”, Quincena Fiscal, nium. 6, 2006, pag. 14, en el sentido de que, en tanto en
4
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Tras la reforma operada en el citado art. 55 de la Ley 22/2003, s bien se
mantuvo € régimen en virtud del cual, una vez declarado €l concurso, no podran
Iniciarse g ecuciones singulares ni seguirse apremios administrativos o tributarios contra
el patrimonio del deudor, su parrafo segundo permite, hasta la aprobacion del plan de
liquidacidn, continuar aquellos procedimientos de apremio en virtud de los cuales se
hubieran embargado los bienes con anterioridad al concurso, siempre que aquellos no
resulten necesarios para la continuidad de la actividad profesional o empresaria del
concursado. Aquellos apremios administrativos con embargo de bienes no necesarios
anteriores a concurso podran continuar hasta la aprobacion del plan de liquidacion. Y
se toma como fecha de referencia la de la diligencia de embargo en sustitucion de la de
la providencia de apremio.®

A nuestro juicio através de esta reforma se estaba exigiendo ala Administracion
tributaria la diligencia debida en sus apremios administrativos, procediéndose a
embargar los bienes y a solicitar la declaracién de no necesariedad de los mismos del
Juez del concurso con anterioridad ala aprobacion del plan de liquidacion.

Tras laredaccion otorgada a este art. 55.1 por la Ley 38/2011 la Administracion
tributaria Gnicamente podra continuar aquellos procedimientos de gecucién en los que,
al tiempo de declararse € concurso, se hubiera dictado diligencia de embargo, no
bastando por tanto ya con lasimple providencia de apremio.®

Se tomé asi en consideracion la diligencia de embargo, que es la gque ordena la
traba de los bienes concretos, constituyendo un acto administrativo homogéneo al
concurso. El procedimiento administrativo de gjecucion solo podra desenvolverse hasta
que se apruebe un plan de liquidacion, momento en el cual debera suspenderse. Y, en
caso de ganarse la preferencia procedimental por parte de la Administracion, €l
procedimiento de gjecucion podra continuar Unicamente sobre los bienes y derechos

cuanto la providencia de apremio no determina la afeccion de bienes concretos, habra que esperar a
instante en & que se dicte la correspondiente diligencia de embargo para poder precisar si resulta o no de
aplicacion la limitacion derivada de la gjecucién separada del crédito tributario, pudiendo o no continuar
el desarrollo del procedimiento administrativo.

8Sefiala € Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC) en su Resolucién de 28 de noviembre de
2011 que la notificacién de las diligencias de embargo a los conduefios o cotitulares de los bhienes
embargados se lleva a cabo para que tengan conocimiento de la carga que grava €l bien sobre e que
ostentan derechos dominicales, radicando la finaidad de dicha prevision normativa en que la existencia
del embargo sea conocida por terceros interesados tales como €l conyuge, € poseedor, € depositario o €
copropietario que pudieran ser titulares de determinados derechos sobre el bien de que se trate, a los
efectos de la posible interposicion de una terceria de dominio u otra accion civil frente a la
Administracion tributaria o € deudor. Ello no ha de entenderse, tal y como precisael TEAC, en €l sentido
de que dicha notificacion legitime a los sujetos citados para que puedan oponerse directamente a la
diligencia de embargo, asi como tampoco al acuerdo de declaracion de responsabilidad o a la procedencia
delaprovidencia de apremio, tal y como sucediaen el concreto supuesto analizado por el Tribunal.

°Tal y como dispone €l citado precepto en su actual redaccion “ Declarado el concurso, no podran iniciarse
gjecuciones singulares, judiciales o extrajudiciales, ni seguirse apremios administrativos o tributarios contra el
patrimonio del deudor. Hasta la aprobacion del plan de liquidacion, podran continuarse aquellos procedimientos
administrativos de gjecucion en los que se hubiera dictado diligencia de embargo y las g ecuciones laborales en las
que se hubieran embargado bienes del concursado, todo ello con anterioridad a la fecha de declaracion del
concurso, siempre que los bienes objeto de embargo no resulten necesarios para la continuidad de la actividad
profesional o empresarial del deudor” .
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trabados antes de la declaracion de concurso, no pudiendo acordarse nuevos embargos
después de aquella'®.

Cabe plantearse no obstante hasta qué punto no se estd otorgando con dicha
regulacién un cierto privilegio a la Administracion Publica, a reconocérsele una
posicion privilegiada frente ala de cualquier otro acreedor. Y ello con independencia de
que, de conformidad con |o establecido por € art. 55.1 de la LC, dicho levantamiento si
gue se produzca en aquellos supuestos en los que la traba recaiga sobre elementos
necesarios parala continuacion de la actividad de concursado.

De cuaquier manera la Administracion tributaria podra continuar €l
procedimiento de apremio habiéndose notificado la providencia de apremio con
anterioridad a la declaracion de concurso. Y, concurriendo una igualdad de fechas,
habria de ser e proceso concursal € que gozase de preferencia, de acuerdo con lo
manifestado en su dia por e Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion en su Sentencia de
26 de octubre de 1987. De este modo, implicando el concurso un embargo generalizado
de los bienes del deudor, existira la posibilidad de continuar con la g ecucién de forma
separada cuando la Administracion tributaria hubiera trabado con anterioridad un bien
que, debido aesa prioridad en el tiempo, queda sustraido al concurso.

Por su parte la gecucion universal resultara preferente tratandose de aquellos
supuestos en los que la declaracion de concurso sea previa a instante en el que tenga
lugar la notificacion de la providencia, a ser e primer efecto derivado de dicha
declaracion la paralizacion de | as acciones de gjecucion individuales promovidas por los
diversos deudores contra el patrimonio del concursado. Asi se encargaba de precisarlo
el art. 55.2 de la Ley Concursal en su redaccion anterior alareforma operada por laLey
38/2011.1

Siendo la regla general que, una vez declarado € concurso, no podran iniciarse
gjecuciones singulares, judiciales o extrajudiciales, ni seguirse apremios administrativos
o tributarios contra el patrimonio del deudor (al amparo de la cua puede concluirse que
la Administracion tributaria ya no ostenta la prerrogativa procedimental de la autotutela

19T éngase presente ademés a este respecto que, de conformidad con lo declarado por el Tribunal Superior
de Justicia (TSJ) de Andalucia de 6 de abril de 2015 resulta necesaria la intervencién de la administracion
concursal para recurrir ante los Tribunales Econdmico-Administrativos. En efecto, en caso de deudor
tributario declarado en concurso, se hace necesaria la intervencién de la administracion concursal para
presentar una reclamacion econémica-administrativa. Y ello con independencia de que, como sucedia en
este caso, la declaracién de inadmisibilidad de la misma por defecto de representaci én no fuese conforme
a derecho ya que las actuaciones del administrador Unico de la firma concursada fueron confirmadas,
siquiera técitamente, por la citada administracion concursal. En todo caso de lo dispuesto en la Ley
22/2003 no se desprende que la competencia del Juez del concurso para conocer incidentalmente de las
cuestiones relativas a su calificacion o pago sufra por el hecho de que la Administracion gercite su
potestad de comprobar la situacion tributaria del deudor, girando en su caso la oportuna liquidacion
tributaria.

1A juicio de PRENDES CARRIL, P., “Concurrencia de gjecuciones: apremio administrativo y concurso
de acreedores’, Anuario de Derecho Concursal, ndm. 11, 2007, pag. 579, la prioridad del procedimiento
de apremio se produciria, sin embargo, sdlo cuando se hubiese practicado un embargo en un instante
previo a la declaracion de concurso. De esta misma opinidn se mostraron partidarios, entre otros,
LAFUENTE TORRALBA, A., “Concurso y gjecucion singular: unarelacion dificil”, Revista de Derecho
Concursal y Paraconcursal, nim. 8, 2008, pag. 581 y SANCHO GARGALLO, I., “Los efectos del
concurso sobre las g ecuciones de bienes del concursado”, Anuario de Derecho Concursal, nim. 5, 2005,
pag. 206.
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gjecutiva, es decir, € privilegio de continuar con el procedimiento administrativo de
apremio al margen del procedimiento concursal), precisa a continuacion el |egislador'?
que podran continuarse aquellos procedimientos administrativos de gjecucién en los que
se hubiera dictado providencia de apremio y las gecuciones laborales en las que se
hubieran embargado bienes del concursado, todo ello con anterioridad a la fecha de
declaracion del concurso, y siempre que los bienes objeto del embargo no resulten
necesarios para la continuidad de la actividad profesional o empresaria del deudor.

Por tanto, al igual que sucede con la mayor parte de los derechos de crédito, €l
crédito tributario no goza del derecho de egjecucion separada, salvo que la providencia
de apremio se hubiera dictado antes del auto de declaracion de concurso y siempre que
los bienes embargados no fuesen necesarios para la continuidad de la actividad
profesional o empresarial del deudor, esto es, siempre que se respete € interés del
concurso®®. Una vez dictada mediante auto la declaracion de concurso el art. 55.1 de la
Ley Concursal ordena la paralizacion de las acciones individuales promovidas por los
acreedores contra el patrimonio del deudor concursado (a excepcion de las gjercitadas
en los ordenes jurisdiccional civil y social, que continuaran hasta que ganen firmeza) y
las de naturaleza contencioso-administrativa y pena que afecten a patrimonio del
deudor, salvo las acciones de carécter gecutivo, que han de quedar en suspenso si ya se
hubiere comenzado su tramitacion, sin que puedan iniciarse una vez se haya declarado
el concurso. '

1. ANALISISDEL CONTENIDO DEL ART.55.1 DE LA LEY CONCURSAL

Tal y como precisa el art. 55.1 de la LC en su actua redaccién otorgada por la
Ley 38/2011, de 10 de octubre, una vez declarado el concurso no podran iniciarse
gjecuciones singulares, judiciales o extrgudiciales, ni seguirse apremios administrativos
o tributarios contra el patrimonio del deudor. No obstante, hasta que se produzca la
aprobacion del plan de ligquidacion podran continuarse aguellos procedimientos
administrativos de gecucion en los que se hubiera dictado diligencia de embargo y las

12Se ha de sefidar que, como bien apunta DUPUY LOPEZ, A., “Las obligaciones tributarias ante el
concurso de acreedores’, Impuestos, niim. 5, 2010, pag. 24, esta Ultima precision no quedaba recogida en
el Borrador inicial del Anteproyecto de Ley Concursal.

13Adviértase en consecuencia que, mientras que en el dmbito de la regulacion tributaria la preferencia del
apremio administrativo no tiene en ningln caso limitado su ambito objetivo, dentro de la Ley 22/2003 €l
régimen de prioridad aplicable depende de que los bienes objeto de la traba no resulten necesarios parala
continuidad de la actividad profesional o empresarial del concursado, tal y como se encarga de precisar €l
art. 55.1 de lacitada Ley en su Ultimo inciso.

14y/éase a este respecto MARTINEZ-CARRASCO PIGNATELLI, J. M., “Aspectos tributarios de la
nueva Ley Concursal”, Quincena Fiscal, nim. 6, 2005, pag. 15, para quien “Esta medida de detencidn
constituye una consecuencia logica y normal de la inclusion o integracién de los acreedores en la masa pasiva del
concurso. La paralizacion referida afectard a todas las acciones promovidas de carécter gecutivo, incluidos los
apremios tributarios, los cuales quedaran en suspenso si se encontrasen ya en tramitacion, con excepcion de los que
hubiesen sido acordados (“ se hubiera dictado providencia de apremio” dice literalmente el texto del precepto) con
anterioridad a la declaracién del concurso, sin que pueda iniciarse ninguna accién ejecutiva de apremio una vez se
haya declarado el concurso”. Véanse igualmente LUQUE CORTELLA, A., La Hacienda Publica y €l
crédito tributario en los procesos concursales, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2008, pag. 46 y PEREZ-
CRESPO PAYA, F., “La Hacienda Publica y las situaciones concursales’, en la obra colectiva (Dir.:
Martinez 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. 736.
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gjecuciones laborales en las que se hubieran embargado bienes del concursado, todo ello
con anterioridad a la fecha de declaracién del concurso, siempre que los bienes objeto
de embargo no resulten necesarios para la continuidad de la actividad profesiona o
empresarial del deudor.

Por tanto, en aquellos casos en los que la Administracién tributaria pueda
continuar su ejecucion por haber dictado la diligencia de embargo antes de la
declaracion de concurso, se impone a la Administracién el limite temporal aresultas del
cual podra continuar la gecucién de forma separada sdlo hasta la aprobacion del plan de
liquidacion.

No cabe pues la posibilidad de continuar con las gjecuciones separadas que se
hubieran iniciado con anterioridad a la declaracién de concurso, las cuales quedan
sometidas alatutelajudicial, debiendo ser €l juez quien determine si 1as mismas pueden
0 no proseguir, asi como cuando y como (ya sea en pieza separada 0 acumulada a la
judicial o bien en via extrajudicial)®®. Al amparo de lo establecido en € art. 8 delaLey
22/2003 €& conjunto de las distintas gecuciones queda paralizado y sometido a la
jurisdiccion exclusiva y excluyente del juez del concurso, que conocerd de todas las
cuestiones relativas a cualquier gjecucion que se quiera seguir. Ha de ser € juez quien
determine si la g ecucién de una garantia o de un apremio ya iniciado cuando se declara
el concurso podra continuar o no, no competiendo ala Administracién determinar si los
bienes trabados son necesarios para la continuidad de la empresat®. Ciertamente los arts.
8y 9 delalLC otorgan a Juez del concurso una competencia exclusiva 'y excluyente
para conocer de todas las materias relacionadas con el mismo, de manera que hallandose
vivo €l concurso corresponde el conocimiento al Juez através del incidente concursal de
las vicisitudes que se hayan planteado. Tal y como precisa el art. 36.3 de laLey 22/2003
“La accion de responsabilidad se sustanciard por los tramites del juicio declarativo que
corresponda, ante el Juez que conozca o haya conocido del concurso” .

5El art. 55 de la Ley Concursal paraliza asi el apremio ya iniciado, al margen de lo que sefide € art.
164.1.b) de la LGT 2003 sobre preferencias. Tiene lugar asi una paralizacion que opera igualmente
tratdndose de créditos asegurados con garantias reales, supuesto en € que € juez podra decretar la espera
de hasta un afio con la finalidad de procurar que se apruebe el convenio y, transcurrido un afio sin abrirse
la fase de liquidacién o con anterioridad si se estimase oportuno, autorizar la continuacion de la
gjecucion. En definitiva, a amparo de lo establecido en los arts. 55 de la Ley Concursal y 164.2 de la
LGT 2003, una vez declarado e concurso no pueden ya iniciarse gjecuciones singulares ni seguirse
apremios iniciados con anterioridad. Podrian continuarse agquéllos en los que ya se hubiera dictado
providencia de apremio antes de la declaracion del concurso y siempre que os bienes objeto de gecucién
no resultasen necesarios para la continuidad de la actividad empresarial, |0 que debera ser autorizado por
el juez. Las actuaciones en tramitacion quedan en suspenso hasta que medie dicha autorizacion, ala que
se refiere e art. 164.2 de la Ley 58/2003, que autoriza a dictar, ain con €l concurso ya declarado,
providencia de apremio, liquidando €l recargo y procediendo a su notificacion. Ello permitird a la
Administracion disponer gecuciones no perturbadoras del concurso, siempre con permiso del juez,
guedando sustraidas asi al orden de aquél.

16V éase a este respecto la Resolucion del TEAC de 24 de febrero de 2010, en la que se afirma que existe
una prioridad del procedimiento concursal sobre la compensacion de oficio. En efecto, tal y como se
encarga de precisar e TEAC, en aguellos supuestos de concurrencia de un procedimiento de
compensacion de oficio practicada en periodo voluntario de ingreso con un procedimiento concursal
adquiere prioridad este ultimo. Significa ello que la practica de la compensacién resultara improcedente
cuando el caracter compensable de las deudas haya sido adquirido con posterioridad a la declaracién de
concurso, ya que lo contrario supondria detraer bienes de la masa concursal, cuando no consta que se
haya gercitado e derecho de abstencién ejecutandose bienes a margen de dicho concurso de forma
autonoma.
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Por tanto con caracter general, y al amparo de lo dispuesto por €l art. 55.1 de la
Ley Concursal, una vez declarado €l concurso, no podran iniciarse €ecuciones
singulares, judiciales o extragjudiciales, ni seguirse apremios administrativos o
tributarios contra el patrimonio del deudor. Ahora bien, sin perjuicio de la aplicacion de
la citada regla general habra de tenerse igualmente presente la concurrencia de unaregla
especia relativa exclusivamente a crédito tributario y recogida en € art. 164.2 de la
LGT en virtud de la cua nada impedira dictar la providencia de apremio, pudiendo
proseguirse en consecuencia con las actuaciones gecutivas derivadas de la misma s,
con anterioridad a la fecha de declaracidn de concurso, concurriesen ya las condiciones
necesarias para ello, a saber, que la Administracién se hallase ya en condiciones de
actuar en via gjecutiva a no haberse satisfecho el importe de la deuda tributaria en
periodo voluntario y que se hubiese iniciado €l periodo €ecutivo. Y es que, la
aplicacion de la regla general en virtud de la cual no cabe la posibilidad de iniciar
apremios tributarios contra el patrimonio del deudor declarado en situacion de concurso
queda excepcionada por la aplicacion de esta Ultima regla especial .

¢Nos hallamos en € presente caso ante un privilegio de caracter materia que
interfiere en la linea de la competencia exclusiva del juez del concurso para conocer del
conjunto de las gecuciones y al amparo del cual se permite continuar la gjecucion y
cobrar e crédito con cargo a los hienes trabados, con independencia del proceso
concursal que estuviese abierto con posterioridad o, por € contrario, se trata de un
simple privilegio de caracter procesal, de manera que ha de quedar €l efectivo obtenido
aresultas de la gjecucion singular adisposicion del juez de concurso?

Con carécter general € Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion, refiriéndose a un
supuesto de deudas generadas, providencias de apremio dictadas y embargos trabados
con posterioridad a la declaracion de concurso, tomando como punto de referencia lo
declarado por € Real Decreto 1415/2004 en su art. 50.2, concluyo que “La Tesoreria
General de la Seguridad Social puede proceder al embargo de bienes con caracter cautelar
pero quedando la cuantia embargada a plena disposicion del Juez a los efectos de la

realizacion de la masa del concurso” .’

Sin embargo, ante supuestos de carécter esencialmente diverso a anterior, y
planteandose la cuestion relativa a la aplicacion del art. 55.1 de la Ley Concursa
tratandose de deudas anteriores con providencias de apremio dictadas con anterioridad,
declaré €l Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion en sus Sentencias de 3 dejulioy de 19
de diciembre de 2008 que “ Una vez declarado el concurso, la Administracion General del
Estado, en este caso la Tesoreria General de la Seguridad Social, solo puede proceder al
embargo de los bienes con caracter cautelar pero quedando la cuantia embargada a plena

disposicién del Juez a los efectos de la realizacion de la masa del concurso” .18

A priori, a través de la citada reforma se anticipd notablemente el instante a
partir del cual “podran continuarse” 1os procedimientos de recaudacion, ya que se pasa
de la “diligencia de embargo” a la anterior “providencia de apremio”, préxima en el

v éanse igualmente, a este respecto, las Sentencias del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion de 10 de
octubre de 2005 y de 20 de diciembre de 2006.

18En idéntico sentido se habia pronunciado ya con anterioridad €l citado Tribunal en sus Sentencias de 10
de octubre de 2005, 20 de diciembre de 2006 y 6 de noviembre de 2007.
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tiempo a momento de vencimiento del plazo voluntario o reglamentario de ingreso, y
por ello, al de exigibilidad de la obligacion fiscal o de Seguridad Social .2

Ahora bien, a pesar de que se habla de providencia de apremio, y por €llo, de un
acto administrativo que no se encuentra orientado hacia ningun bien (para ello seria
necesario esperar a la produccion de la diligencia de embargo), la actual redaccion
normativa se refiere a “los bienes objeto de embargo”. Asi las cosas sera preciso esperar
a esa afeccion para determinar si el procedimiento administrativo puede continuar o no.

Téngase presente que la providencia de apremio dictada en el correspondiente
procedimiento tributario simplemente da inicio a procedimiento de apremio, no
implicando en cambio €l inicio de las actuaciones gecutivas sobre € patrimonio del
deudor, a otorgarse un nuevo plazo orientado a que € obligado tributario proceda a
efectuar €l pago del débito, de acuerdo con lo dispuesto por € art. 62.5 delaLGT. Y
serd una vez transcurrido este Ultimo plazo cuando puedan ejercitarse las garantias
pertinentes 0, en su caso, proceder a la traba de los bienes o derechos en cuantia
suficiente para cubrir el importe de la deuda tributaria. Pero en todo caso la providencia
de apremio no implica ninguna afeccion material del patrimonio del obligado a pago,
siendo necesario esperar a tal efecto hasta € instante en que por parte del érgano
competente se disponga €l embargo de un bien o derecho concreto a través de la
formalizacion de la oportuna diligencia. Debe diferenciarse pues entre € inicio del
procedimiento de apremio tributario y la declaracion de concurso, tratandose de dos
momentos que no resultan homogéneos, al no implicar el primero de ellos la afeccién
del patrimonio del obligado tributario.

Con caracter general aguellos procedimientos administrativos de gecucion en
los que se hubiera dictado la diligencia de embargo con anterioridad a la declaracion de
concurso sobre los bienes que € juez estime necesarios para la continuacion de la
actividad del concursado no pueden continuar la gjecucion separada, sino que quedan
suspendidos, tal y como precisalalLey 22/2003.

¢Equivale dicha suspension concursal a una desaparicion definitiva del embargo,
pudiendo engjenarse en consecuencia los bienes libres de cargas? A priori lo que se
reconoce a los jueces de lo mercantil es la facultad de levantar y de cancelar los
embargos de aguellas gecuciones que estuvieran suspendidas, s bien dicha facultad
gueda claramente negada respecto de los embargos administrativos. Y ello debido al
hecho de que s, atenor de lo establecido en la Ley, € procedimiento administrativo se
encuentra suspendido debido a que el bien en cuestion es necesario para la continuacion
de la actividad del concursado, podria resultar de dificil justificacion que lo que se
pretenda por parte del juzgado sea levantar el embargo con la finalidad de facilitar la

Concretamente en el caso del art. 34 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social
(TRLGSS), en su redaccién otorgada por la Ley 52/2003, de 10 de diciembre, se establece como norma
general que el mero vencimiento del plazo reglamentario de ingreso determina la posibilidad de dictar l1a
providencia de apremio. Serd preciso, por tanto, esperar a la firmeza en via administrativa de las
reclamaciones de deuday de las actas de liquidacién, en aguellos supuestos en |os que todavia proceda su
expedicion, que son precisamente aquellos en los que, ni existe una previa liquidacion administrativa de
ladeuda, ni el obligado a ello ha procedido a su autoliquidacion.

10

Anuario de la Facultad de Derecho de la UEXx, N° 33 (2017). ISSN 0213-988X



enajenacion del bien que se supone necesario para la continuacion de la actividad del
concursado.®

Por otra parte conviene precisar que la decision acerca de si €l bien objeto de
embargo resulta 0 no necesario para la continuidad de la actividad del deudor
corresponde inicialmente a juez del concurso, exigiéndose que € bien objeto del
embargo sea necesario (no imprescindible) para la continuacion de la actividad del
deudor. En efecto es el juez del concurso y no la Administracion el competente para
decidir si el bien embargado es 0 no necesario para la continuacion de la actividad del
concursado.?

La necesariedad del bien se predica respecto de la “continuidad de la actividad”
(profesional o empresarial) del deudor, y no en relacion con la continuidad de la
explotacion, por lo que pudieran considerarse comprendidos aquellos elementos
patrimoniales que, no siendo necesarios para ésta, su realizacion puede producir
recursos que permitan, a su vez, la continuacion de la explotacion.

Adviértase, ademés, que €l legislador se preocupd de desarticular, por ejemplo,
la gjecucion separada del crédito salarial, a pesar de las quejas formuladas por diversos
agentes sociales. Ciertamente, al amparo de esta consideracion cabria plantearse la
conveniencia del mantenimiento de la gecucion separada de los créditos publicos,
obligaciones respecto de las cuales la opinion publica no se manifiesta de una manera
tan sensible. E incluso cabria plantearse la duda acerca de si la habilitacién necesaria
para continuar la tramitacion del procedimiento lo es también para ultimarlo o s, por €
contrario, 10 es Unicamente para la realizacién de los correspondientes embargos,
constituyendo una medida cautelar que no puede ser g ecutada durante la tramitacion del
procedimiento concursal.

Tanto la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (LOPJ) como la
Ley Concursal vienen a poner de manifiesto que el juez del concurso tiene competencia
exclusiva y excluyente para efectuar toda gecucion frente a bienes y derechos de

A ello podria afiadirse ademas la circunstancia de que, tal y como tendremos ocasion de precisar, €
concepto de bien necesario se presenta como un concepto variable a lo largo del concurso. Y es que
cabria la posibilidad de que un concreto bien fuese necesario para la continuacién de la actividad del
concursado en un momento determinado, dgando en cambio de serlo en un instante posterior, por
gemplo, en € supuesto de que e concursado entrase en fase de liquidacién. Asi las cosas, teniendo
presente que en un momento dado € bien en cuestién podra dejar de ser necesario, parece razonable que
el embargo administrativo que se encuentra suspendido no pueda levantarse de forma definitiva, ya que
ello podria privar ala Administracion de la facultad de reiniciar la gjecucién separada cuando €l bien en
cuestion dejase de ser necesario. Por otra parte conviene tener presente que, tal y como afirma
HERRERO DE EGANA ESPINOSA DE LOS MONTEROS, J. M., “Podas y brotes nuevos. La
Administracion tributariay la reforma concursal”, Diario La Ley, nim. 7.754, 14 de diciembre de 2011,
pag. 2, los embargos administrativos son admitidos en los aplazamientos y fraccionamientos de deudas
por la Hacienda Publica y la Seguridad Socia como formas de garantia més baratas para los
contribuyentes que la constitucion de garantias reales. Y, s los jueces de lo mercantil pudiesen levantar
sin més los embargos administrativos, la Administracién Publica exigiria siempre la constitucion de
garantias reales en los aplazamientos y fraccionamientos, encareciéndolos; tal y como precisa € citado
autor “la solucién concursal de permitir levantar los embargos administrativos quizas podria salvar la situacion de
alguin concursado, pero ello se haria a costa de encarecer —para todos- los aplazamientos y fraccionamientos de la
Hacienda Publica y la Seguridad Social” .

2lEn este sentido se pronuncio ademas el Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion através, entre otras, de su
Sentencia de 18 de octubre de 2010.
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contenido patrimonial del concursado, cualquiera que sea €l Organo que la hubiera
ordenado. A mayor abundamiento la Ley Concursal habilita excepcionalmente a través
de su art. 24 ala Administracion Publica para acordar embargos y medidas cautelares en
aquellos casos en los que se produjera con anterioridad a concurso una providencia de
apremio que habra de determinar, en su dia, el embargo de bienes no necesarios para la
continuidad de la actividad del deudor.

En & supuesto de que & acreedor publico pudiera sacar adelante, con todas sus
consecuencias, € procedimiento administrativo de recaudacion, el centro de gravedad
del concurso se desplazaria desde € juzgado de lo mercantil a la sede de la
Administracion. Asi, junto a la preparacion de la junta de acreedores la administracion
concursal habria de esforzarse especiamente para conseguir el mismo efecto en sede
administrativa (esto es, e aplazamiento de pago).

I11.ALCANCE DEL ART.164DE LA LGT

Con caracter general €l art. 164 dela LGT 2003 se encarga de regular €l criterio
aplicable en supuestos de concurrencia de procedimientos al amparo del cual, y en
relacion con el procedimiento administrativo de gjecucion, declara el apartado primero
del citado precepto en su actua redaccion otorgada por la Ley 38/2011 que “1. Sn
perjuicio del respeto al orden de prelacidn que para el cobro de los créditos viene establecido
por la ley en atencion a su naturaleza, en caso de concurrencia del procedimiento de apremio
para la recaudacién de los tributos con otros procedimientos de gjecucion, ya sean singulares o
universales, judiciales o no judiciales, la preferencia para la gecucién de los bienes trabados
en € procedimiento vendra determinada con arreglo a las siguientes reglas:
1.° Cuando concurra con otros procesos o procedimientos singulares de egecucion, €
procedimiento de apremio serda preferente s el embargo efectuado en € curso del
procedimiento de apremio fuera el mas antiguo.
2.° Cuando concurra con otros procesos o procedimientos concursales 0 universales de
gjecucion, e procedimiento de apremio sera preferente para la gecucion de los bienes o
derechos embargados en e mismo, siempre que el embargo acordado en el mismo se hubiera
efectuado con anterioridad a la fecha de declaracion del concurso.

Para ambos casos, se estara a la fecha de la diligencia de embargo del bien o derecho” .?

2En cambio en su redaccion anterior a la reforma operada por la Ley 38/2011 € citado precepto
establecia lo siguiente: “En caso de concurrencia del procedimiento de apremio para la recaudacion de los
tributos con otros procedimientos de gecucion, ya sean singulares o universales, judiciales o no judiciales, la
preferencia para la gjecucion de los bienes trabados en el procedimiento vendra determinada con arreglo a las
siguientes reglas: (...) b) Cuando concurra con otros procesos o procedimientos concursales o universales de
ejecucion, e procedimiento de apremio serd preferente para la gjecucion de los bienes o derechos embargados en e
mismo, siempre que la providencia de apremio se hubiera dictado con anterioridad a la fecha de declaracion del
concurso” . Afiadia ademas el apartado segundo del citado precepto que “ En caso de concurso de acreedores
se aplicara lo dispuesto en la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal y, en su caso, en la Ley General Presupuestaria,
sin que ello impida que se dicte la correspondiente providencia de apremio y se devenguen los recargos del periodo
gjecutivo si se dieran las condiciones para ello con anterioridad a la fecha de declaracion de concurso” . Obsérvese
que, al amparo de esta antigua redaccion, € legislador tributario aludia de forma separada a los procesos
universales, de una parte, y a los concursales, de otra, refiriéndose por tanto a los mismos como si
presentaran un caracter diverso, a pesar de que la Ley 22/2003 procedid a unificar todos €ellos en €l
Ilamado concurso de acreedores. Y es que, tal y como puso de manifiesto el Juzgado de lo Mercantil de
Barcelona mediante Auto de 24 de mayo de 2006 lo dispuesto por € antiguo art. 164.1.b) de la LGT
resultaba de aplicacion alos procesos o procedimientos concursales o universales de gecucion diferentes
alos derivados de la Ley 22/2003, es decir, anteriores a la entrada en vigor del citado texto legal. Véanse
asimismo lo dispuesto en los Autos de los Juzgados de |lo Mercantil de A Corufia de 19 de mayo de 2006
y de Madrid de 15 de febrero de 2010, asi como en la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Alava de
28 de enero de 2005. En todos estos pronunciamientos, ala hora de fijar la citada preferencia, se atendié a
la existencia de una traba administrativa previa al procedimiento concursal, exigiéndose la concurrencia
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Dicho art. 164 de la Ley 58/2003, en consonancia con la modificacion operada
en el art. 55 de la citada Ley, fija en la diligencia de embargo el instante susceptible de
ser tomado en consideracién para que puedan continuar 10s procedimientos de apremio
tributarios dictados con anterioridad a la declaracion de concurso®. Incluye ademés el
apartado segundo del citado art. 164 de la Ley 58/2003 una mencion a los créditos
contra la masa para que se pueda dictar la providencia de apremio y se devenguen los
recargos del periodo gjecutivo en el supuesto de que se hubiesen dado las condiciones
necesarias para ello con anterioridad ala declaracion del concurso.

Adviértase en suma que €l citado precepto contiene un conjunto de previsiones
orientadas a la resolucién de aguellas situaciones en las que el apremio tributario
concurre con otros procesos de gjecucion, teniendo presente en todo caso que una cosa
es la prioridad de un concreto procedimiento para continuar su curso y otra bien distinta
la preferencia de los créditos?*. Establece por tanto el citado precepto de la Ley 58/2003
tres reglas diferentes, segin concurran procedimientos singulares de ejecucion,
procedimientos concursales o universales diferentes de los recogidos en la Ley
Concursal, asi como para agquellos supuestos en los que la concurrencia lo sea con este
altimo supuesto. Y es que debe diferenciarse entre aquellos supuestos en los que la
concurrencia del procedimiento de apremio se produce con procedimientos de €jecucion
singular y aquellos otros en los que tiene lugar su concurso con un proceso de jecucion
universal.

Concretamente, tratdndose del supuesto de concurrencia de procedimientos
singulares de gjecucion, establecia e art. 164.1 de la Ley 58/2003 en su anterior
redaccion la preferencia en funcion del embargo més antiguo, considerando como fecha
de éste la de la diligencia de embargo del bien o derecho a estimarse que, desde ese
preciso instante, se produce la traba con independencia de la efectiva notificacion del
deudor ex art. 587 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. En cambio, tratandose de la

de un doble requisito de cara al reconocimiento del derecho gecucién separada de la Hacienda Pablica, a
saber: que la providencia de apremio se hubiese dictado con anterioridad a la declaracion de concurso y
que se hubiesen embargado bienes del gecutado con anterioridad a ésta Ultima, no debiendo presentar
dichos elementos patrimoniales un caracter necesario para la continuidad de la actividad econémica. Asi
las cosas exigian los citados pronunciamientos € embargo efectivo, ademas del apremio, antes de la
declaracién del concurso parareconocer esa preferencia procedimental .

ZRecuérdese que, con anterioridad a la reforma operada, coincidia el criterio adoptado para resolver la
concurrencia procedimental con el seguido para dilucidar 1a concurrencia de embargos, la diligencia de
embargo, acto por el que se produce la traba, la afeccién del bien, estimandose que dicho derecho no
requeria ser inscrito para hacer valer € privilegio. Tal y como sefida VILLAR EZCURRA, M., “La
reforma concursal y los créditos tributarios’, Quincena Fiscal, nium. 4, 2012, pag. 35, dentro de nuestra
doctrina ya se habia criticado la posicién privilegiada que se otorgaba a la Administracion tributaria
debido ala posibilidad de adelantar la providencia de apremio con el efecto de anticiparse ala declaracion
del concurso, subrayandose ademas la inseguridad juridica derivada de la referencia a la fecha de un acto
interno y no a su notificacion o la necesidad de realizar una interpretacion correctiva en consideracion a
gue hasta que la providencia de apremio no se notifica no puede surtir efectos. En palabras de la citada
autora “ En el contexto normativo anterior a la Ley Concursal si bien no estaba claro si el momento determinante
eralatraba (criterio mantenido por los tribunales) o la providencia de embargo (conforme al articulo 95.1 del Real
Decreto 1684/1990), si admitian los tribunales la posibilidad de iniciar un procedimiento tributario de apremio
hasta trabar embargo sobre determinados bienes, como medida cautelar” .

2Asf lo reconoce €l pérrafo primero del art. 164 de laLGT cuando sefiala que las reglas previstas para la
concurrencia de procedimientos han de entenderse sin perjuicio del respeto a orden de prelacion que para
€l cobro de los créditos viene establecido por la Ley en atencién a su natural eza.
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concurrencia de procesos 0 procedimientos concursales o universales de gecucion
diferentes de los derivados de la Ley Concursal (esto es, previos a la entrada en vigor de
dicha Ley y regidos por la normativa anterior con las modificaciones que resultan de la
Disposicion 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 € emplo,
de laliquidacion administrativa de entidades de seguros), precisaba el nimero 2° del art.
164.1 delaLGT que “ 2.° Cuando concurra con otros procesos o procedimientos concursales
0 universales de gecucion, el procedimiento de apremio sera preferente para la gecucion de
los bienes o derechos embargados en el mismo, siempre que el embargo acordado en el mismo

se hubiera efectuado con anterioridad a la fecha de declaracion del concurso” .22

A nuestro juicio de laredaccién literal de los antiguos arts. 164.1.b) delaLGT y
55 de la LC habia que estimar gque la preferencia del procedimiento de apremio debia
determinarse exclusivamente en funcion de la fecha de emision de la providencia de
apremio, pudiendo la Administracion tributaria acometer la traba de los elementos
patrimoniales del deudor una vez producida la declaracion de concurso. A tal efecto,
pudiera llegar a suceder, con anterioridad a dicha declaracion de concurso, |os 6rganos
de recaudacién hubiesen emitido y notificado a deudor la correspondiente providencia
de apremio sin proceder al embargo de los bienes. Pues bien, dada esta situacion en la
gue el procedimiento de apremio se hubiese iniciado con anterioridad a la declaracién
concursal sin que a dicha fecha se hubiese producido embargo alguno, ¢debia estimarse
gue la Hacienda Publica no podria proseguir € procedimiento de apremio a pesar de que
el mismo fuese preferente? En nuestra opinion no ya que, si se adoptase dicho criterio a
laluz de lo que establecian los dos preceptos indicados con anterioridad, la regulacion
contenida en € antiguo art. 55 de laLey 22/2003 careceria de razon de ser.

A tenor de lo establecido en la Ley 58/2003, siendo la providencia de apremio
anterior a la declaracién del concurso, cabria proseguir con carécter preferente €l
procedimiento de apremio, al margen del procedimiento concursal. Ahora bien, con
independencia de lo anterior conviene tener igualmente presente lo establecido en la
Disposicion Adiciona 82 de la LGT, en la que se precisa que, en caso de concurso de
acreedores, habra de aplicarse 10 dispuesto en e ya andizado art. 55.1 de la Ley
22/2003%. Y es que, tal y como se sefiala en la Sentencia del Tribunal de Conflictos de

2Se incorporaban asi dos reglas de caréacter diverso en funcion de que e procedimiento de apremio
concurriese con procedimientos singulares o universales. Ciertamente resultaba dificil de entender la
razén de ser de la eleccidn de dos momentos distintos tratandose de la concurrencia de procedimientos
universales y singulares ya que, hasta la fecha, la concurrencia de procedimientos universales quedaba
resuelta con una concurrencia de gjecuciones sobre bienes singulares. En efecto, a amparo de la anterior
regulacion concurrian de facto embargos o actos de desapoderamiento equiparables (intervencion o
inhabilitacion) y no procedimientos universales como tales. Hubiese sido mas deseable emplear en ambos
casos (gecuciones universales y singulares) un criterio idéntico con la finalidad de determinar €l
procedimiento preferente, a saber, €l instante de larealizacion del embargo. En cambio en la actualidad lo
que se pretende es establecer una preferencia, no ya entre gjecuciones, sino entre procedimientos en
abstracto, de manera que serd preferido uno u otro en funcion de su inicio anterior.

%Recuérdese que, de conformidad con lo establecido en € citado art. 55.1 de la LC en su vigente
redaccion, “ Declarado e concurso, no podran iniciarse gecuciones singulares, judiciales o extrajudiciales, ni
Seguirse apremios administrativos o tributarios contra € patrimonio del deudor.

Hasta la aprobacion del plan de liquidacion, podran continuarse aquellos procedimientos administrativos de
gjecucion en los que se hubiera dictado diligencia de embargo y las gjecuciones laborales en las que se hubieran
embargado bienes del concursado, todo ello con anterioridad a la fecha de declaracion del concurso, siempre que
los bienes objeto de embargo no resulten necesarios para la continuidad de la actividad profesional o empresarial
del deudor” .
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Jurisdiccién de 22 de diciembre de 2006, no puede afirmarse sin mas que la autotutela
gecutiva de la Administracién impida cualquier sometimiento a un criterio
jurisdiccional haciendo prevalecer en todo caso la actuacion administrativa. Por €l
contrario, en materia de potestades administrativas lo primero que ha de tenerse en
cuenta es que éstas no se constituyen para la satisfaccion del interés de una concreta
organizacion administrativa (la Agencia Estatal de Administracion Tributaria), sino para
la satisfaccién del interés publico que, de modo expreso o técito, ha de ser definido por
el legidlador en cada sector del ordenamiento. Y, siendo ello asi resulta claro que en las
situaciones de concurso € interés publico, expresado en la normativa concursal, es el de
mantener la continuidad de la actividad del deudor, debiendo supeditarse a dicho interés
basico y fundamental ciertos privilegios, dentro de los cuales ha de incluirse € de
autotutela.

La aplicacion de esta regla, de carécter exclusivamente formal, gueda
completada mediante dos precisiones. De una parte, la utilizacion de un crédito
sustantivo para la cuestion relativa a los créditos contra la masa. Y, de otra, la
posibilidad de adoptar medidas cautelares en via administrativa tras €l inicio de la
situacion concursal.

¢Hasta qué punto la anterior regulacion contenida en el citado art. 55 de la Ley
Concursal no determinaba una vulneracion de la regla general anteriormente indicada?
Desde nuestro punto de vista el perjuicio originado a concursado resulta evidente, a
margen del que se causa a los restantes acreedores comunes, ya que podria llegar a
suceder que desapareciesen todos aquellos bienes susceptibles de realizacion para la
obtencion del cobro.?’

Incluso cabria la posibilidad de plantearse si, a tenor de lo establecido en el art.
86.ter.1.3° de la Ley Organica 6/1985 que, como es sabido, atribuye a juez de lo
mercantil la competencia exclusivay excluyente respecto de toda €jecucion frente alos
bienesy derechos de contenido patrimonial del concursado cualquiera que sea el 6rgano
gue la hubiera ordenado, resulta posible la aplicacion de dicha medida. Y es que, tal y
como ha puesto de manifiessto FERNANDEZ-BALLESTEROS?, podria llegar a
producirse una incompatibilidad entre este art. 86.ter.1.3° de la LOPJ, que excluye la
posibilidad de realizar €ecuciones ordenadas por autoridades distintas del juez
mercantil, y e art. 55 de la Ley Concursal. A €lo habria que afadir, ademés, que la
L OPJ presenta un rango superior al de aquélla.®®

2Una postura critica con la adopcion de esta medida puede verse en URIA FERNANDEZ, F., “La
Hacienda Publica ante la reforma concursal”, Crénica Tributaria, nim. 102, 2002, pag. 18, quien llegd a
manifestar durante la tramitacion de la Ley Concursal su conviccion de que la introduccién de esta
excepcion no podia llegar atener éxito, y en RODRIGUEZ MARQUEZ, J., La Hacienda Publica y los
procesos concursales, Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2006, pag. 35, para quien se trata de una medida
muy dificil de justificar desde €l principio de proteccion de la masa activa.

BFERNANDEZ-BALLESTEROS, M. A., “Algunas cuestiones sobre la apertura del concurso”, La nueva
Ley Concursal, Cuadernos de Derecho Judicial, XV111-2003, pag. 124.

®Debe precisarse no obstante que también se ha llegado a plantear la conveniencia de adoptar una
interpretacién arménica entre ambos preceptos argumentandose que, si bien el art. 86.ter.1.3° de la LOPJ
reserva a juez de lo mercantil el conocimiento de cualquier gecucion frente a patrimonio del
concursado, dicha prevision queda limitada al &mbito competencial previsto a efecto en la Ley
Concursal. De este modo la mencion contenida en el art. 86.ter.1.3° quedaria remitida a lo establecido en
laLey Concursal y, mas precisamente, a la excepcién recogidaen su art. 55.
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En todo caso no gozando la Administracion del derecho de ejecucion separada,
unavez iniciado € concurso la Administracién tributaria no podré cobrar sus créditos a
través de la gjecucion de bienes del deudor, declarando atal efecto el art. 55.3 delaLey
22/2003 la nulidad de aquellas actuaciones que se practiquen en contravencion con lo
sefidlado en los apartados primero y segundo del citado precepto. De este modo en
aquellos supuestos en los que |os érganos de recaudacion no hayan procedido a dictar la
correspondiente providencia de apremio con anterioridad a la declaracion del concurso
decaera la posbilidad de €ecucién separada del procedimiento de egecucién
administrativa, debiendo gjustarse la actuacion tributaria al régimen previsto en la
normativa concursal .

Por tanto la g ecucién podra verse paralizada cuando €l juez del concurso estime
que la misma afecta a un elemento necesario para la continuacion de la actividad
empresarial. Y en aguellos casos en |os que las actuaciones de gjecucion hayan quedado
en suspenso €l juez, a peticiéon de la Administracion concursal y previa audiencia de los
acreedores afectados, podra acordar € levantamiento y cancelacion de los embargos
trabados cuando el mantenimiento de los mismos dificultara gravemente la continuidad
de la actividad profesional o empresarial del concursado. No obstante dicho
levantamiento y cancelacion no podra acordarse respecto de los embargos
administrativos.®

El art. 164.1 delaLGT, en su actual redaccion otorgada por la Disposicion Final
Undécima de la Ley 38/2011, establece como fecha determinante de la preferencia en
caso de concurrencia del procedimiento administrativo de apremio con otros singulares
o0 universales de gjecucion lade la diligencia de embargo.

La trascendencia de la modificacion introducida radica pues en la fecha que
habra de ser tenida en cuenta a la hora de determinar e carécter preferente del
procedimiento administrativo o del procedimiento concursal para proseguir con la
gjecucion de los bienes del concursado en relacion con los créditos tributarios ya que,
con efectos a partir de la entrada en vigor de la citada reforma, pasa a ser lafechade la
diligencia de embargo dictada en e procedimiento de apremio la que habria de
compararse con la fecha de la declaracion de concurso. En cambio, en la redaccién
anterior de la norma la fecha que habia que tomar en consideracion era la de la
providencia de apremio.

Tuvo lugar asi la unificacion del instante de referencia susceptible de ser tomado
en consideracion en caso de concurrencia con procedimientos singulares y universales
de gecucién, modificandose ademés la redaccion del art. 55.1 de la Ley 22/2003 en
relacion con las gecuciones y los apremios, a objeto de acoger legalmente el criterio de
la diligencia de embargo en sustitucion del de providencia de apremio. En todo caso
solo hasta la aprobacion del plan de liquidacion podran continuarse aguellos
procedimientos administrativos de gjecucion en los que se hubiera dictado diligencia de
embargo.

0Téngase presente no obstante que, al amparo de su actual redaccion, € citado precepto excluye los
embargos administrativos del régimen general que permite su levantamiento en interés del concurso,
cuando su existencia dificulta la actividad empresarial. De cualquier manera a amparo de lo establecido
por el citado precepto se declara la imposibilidad del Juez del concurso de, incluso apreciando que
embargos anteriores dificultan gravemente la continuidad de la actividad productiva de la concursada,
levantar y cancelar esos embargos si son administrativos.
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Ahora bien, ¢qué sucede con aquellos embargos ordenados por 6rganos
administrativos pero referidos a ejecuciones cuya competencia radica, Unica y
exclusivamente en €l juez del concurso por mandato de |o establecido en los arts. 8.3°y
8.4° de la LC, traténdose de créditos concursales cuyo cobro no puede realizarse de
forma directa mediante la g ecucion de los bienes concretos correspondientes?

De acuerdo con lo sefidlado por e art. 164.1 de la LGT habra que tener bien
presentes las limitaciones materiales del procedimiento de apremio cuando éste
concurre con otros de gjecucion singular o universal, siendo de aplicacion sus reglas sin
perjuicio del respeto al orden de prelacion que, para € cobro de los créditos, y de
acuerdo con su naturaleza, viene establecido por la Ley Concursal. Y, en base a €llo,
habria que diferenciar entre el embargo efectuado y el cobro del crédito que con €l
mismo se pretende garantizar. Piénsese ademas que en el presente supuesto el embargo
no cumple su funcion de aportar una seguridad adicional a la Hacienda Publica en €l
cobro de su crédito, originando en cambio un perjuicio evidente para que €l juez del
concurso pueda centralizar todas las decisiones que afectan alarealizacién de los bienes
y derechos del concursado. Todo ello a margen de |as perturbaciones que plantea en la
gestion patrimonia del concurso.

Con caracter general los creditos tributarios deberan ser satisfechos en todo caso
en las cuantias que resulten de la prelacion establecida en la Ley Concursal, sin que la
continuidad del procedimiento gecutivo administrativo signifique modificacion alguna
de la prelacion concursal ni € reconocimiento de derechos especiales para e cobro.
Téngase presente ademéas que, tratandose de créditos tributarios contra la masa, no
resulta posible la realizacion de actuaciones administrativas de e€ecucion hasta la
aprobacion del convenio, la apertura de la liquidacion o el transcurso del periodo de un
ano sin que ninguna de estas situaciones haya sucedido.

Como ya sabemos el pago de los créditos contra la masa adquiere un caracter
preferente, debiendo efectuarse a los respectivos vencimientos, tal y como dispone €l
art. 84 LC. Y, en tanto en cuanto no se admite & desarrollo de dichas actuaciones de
gjecucion y de embargos, tratdndose de estos créditos concursales (cuyo posible cobro y
su importe quedan sujetos a lo que resulte del proceso concursal), debiendo integrar la
masa el importe obtenido de la eventual gecucion y responder del pago de todas las
deudas del concursado con arreglo alo dispuesto en la L C carece de toda razén de ser €
mantenimiento de dichas actuaciones gjecutivas.®

Por otra parte, tras la reforma operada en el art. 55.3 de la LC por la Ley
38/2011 se contempla la posibilidad de levantar y cancelar embargos trabados en los
procedimientos de gecucion singulares suspendidos conforme a aquello que disponen
los apartados primero y segundo del citado precepto, si bien dicha posibilidad no podra
afectar en ninguin caso a los embargos administrativos. En aquellos casos en los que las
actuaciones de gecucion hayan quedado en suspenso € juez, a peticién de la
administracion concursal y previa audiencia de |os acreedores afectados, podra acordar
el levantamiento y cancelacion de los embargos trabados cuando el mantenimiento de
los mismos dificulte gravemente la continuidad de la actividad profesional o

3lY ello, en todo caso, sin perjuicio de reconocer gque la continuacion de un procedimiento gecutivo ya
iniciado contribuye a simplificar las medidas a adoptar para |a realizacion de los bienes afectados por €l
mismo.
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empresarial del concursado, si bien el levantamiento y cancelacion no podra acordarse
respecto de los embargos administrativos. Se trata por tanto de un privilegio discutible,
especia mente en aquellos casos en |os que |os embargos trabados dificulten gravemente
la continuidad de la actividad empresarial, objetivo basico perseguido con la aprobacion
de la Ley 22/2003, tal y como se sefiala en su Exposicién de Motivos. Cabe por tanto
plantearse si, a igua que sucede con los embargos no administrativos, no deberia
dejarse a juez del concurso valorar y decidir si €l levantamiento y la cancelacion de los
embargos administrativos favorecen el interés publico que representa el aseguramiento
de la continuacion de |a actividad empresarial >

De este modo traté de solucionarse la situacion existente con anterioridad a la
reforma, en virtud de la cual, en los supuestos de suspension de los apremios
administrativos, se procedia con frecuencia a y de manera automética a dzar y a
cancelar |os embargos administrativos trabados.®

¢Cabria la posibilidad, en estas circunstancias, de que la Administracion
tributaria procediera a trabar embargos con una finalidad esencialmente cautelar, esto
s, No gjecutiva? Como seguramente se recordara al amparo de la antigua LGT de 1963
se admitia el desarrollo del procedimiento administrativo de apremio tras el inicio del
proceso concursal siempre y cuando aquél finalizase con la préactica de una anotacion
preventiva de embargo, quedando la € ecucién de los bienes trabados a resultas de la
finalizacion del concurso de acreedores. Asi |o reconocié e Tribunal de Conflictos de
Jurisdiccion a través, entre otras, de sus Sentencias de 13 de octubre de 2004 y 21 de
marzo de 1994.

Sin embargo, tras la entrada en vigor de la Ley 22/2003 parece claro que dicha
situacion no resulta ya admisible, dado que todas aquellas medidas cautelares que
pretendan adoptarse deben ser solicitadas por e juez del concurso, teniendo que ser
autorizadas por éste.

Al margen de lo anterior lo cierto es que € art. 164.2 de la LGT prevé la
posibilidad de dictar la providencia de apremio (devengandose en consecuencia los
correspondientes recargos del periodo € ecutivo) una vez iniciado el respectivo proceso
concursal si se diesen las condiciones necesarias para ello con anterioridad a la fecha de
la declaracion de concurso. De este modo parece admitirse el inicio automatico del

%2Tras la nueva redaccion otorgada al citado apartado tercero del art. 55 de la LC se elimind la anterior
referencia a la declaracion de nulidad de pleno derecho de aguellas actuaciones practicadas en
contravencion de lo establecido en los apartados anteriores del precepto. Asi las cosas se suscita la duda
relativa a s tales contravenciones siguen siendo nulas de pleno derecho o si, por € contrario, son
simplemente anulables a instancia de parte. Tal y como ha precisado en relacién con esta cuestion
NARANJO SELFA, J. A., “Aspectos tributarios mas salientes de la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de
reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal”, Tribuna Fiscal, nim. 256, 2012, pag. 17, s se
adopta una interpretacion sistematicay teleolégicade la Ley 22/2003 (la cual, como es sabido, persiguela
conservacion de la actividad empresarial, en la medida de lo posible, asi como € necesario respeto a
principio de par conditio entre los acreedores), cabria estimar que dichas contravenciones deberian seguir
siendo consideradas como nulas de pleno derecho.

33Cabe no obstante apreciar la existencia de un defecto técnico de redaccién a resultas de la reforma
consistente en el hecho de que, a no haberse reenumerado correctamente los nuevos apartados del art. 55
de la Ley 22/2003, el antiguo apartado tercero del citado precepto (relativo a la sancion de nulidad que
afecta a las actuaciones de gjecucion practicadas en contravencion de o previsto) no se contempla en la
actualidad, no existiendo constancia expresa de su derogacion.
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procedimiento de exigencia coactiva de la deuda tributaria s hubiesen concurrido a tal
efecto los requisitos necesarios para dictar la providencia de apremio (es decir, €l
impago de la deuda tributaria) en una fecha previa a instante de la declaracion de
concurso.*

Tras lareforma del citado art. 164.2 de la LGT operada por la Ley 38/2011 se
contempla la posibilidad de dictar la providencia de apremio y de devengar |0s recargos
del periodo gecutivo, no ya sdlo en € supuesto de que se dieran las condiciones para
ello con anterioridad a la declaracion de concurso, sino también cuando se trate de
créditos contra la masa. Se introduce asi la posibilidad de apreciar créditos contra la
masa, debiendo tenerse presente ademés aquello que sefida e art. 84.4 de la LC, de
conformidad con el cual la paralizacién de las gjecuciones judiciales o administrativas al
objeto de hacer efectivos los créditos contra la masa hasta que se apruebe e convenio,
se abrala liquidacién o transcurra €l plazo de un afio a contar desde la declaracion del
concurso sin que se hubiese producido ninguno de los dos actos antes citados no
impedird el devengo de intereses, recargos y demés obligaciones vinculadas a la falta de
pago del crédito a su vencimiento.

El 6rgano de recaudacion podra dictar providencia de apremio, junto con el
devengo de los recargos del periodo ejecutivo, siempre que se den las condiciones para
ello con anterioridad ala declaracion del concurso (que la deuda estuviera ya en periodo
gjecutivo) o que se trate de créditos contra la masa. En el primer supuesto planteado no
se continuaria la gecucion, ya que no se ha ganado la preferencia a no haberse
procedido todavia al embargo, s bien se permitira e devengo de los recargos del
periodo gecutivo y de apremio. La providencia de apremio podra dictarse pues antes o
después de declarado € concurso, siempre que las deudas estuvieran ya en periodo
gjecutivo antes de que tenga lugar esa declaracion.

Por otra parte la interpretacion conjunta que ha de realizarse de ambas reformas
implicala posibilidad de apremiar |os créditos contrala masa dictando la providencia de
apremio y devengando los recargos del periodo gjecutivo resultantes de la falta de pago
del crédito a su vencimiento, sin perjuicio de que, materialmente, durante los plazos de
suspension o la paralizacion de las actuaciones gecutivas judiciales o administrativas
establecidas en €l art. 84.4, no se proceda a la gjecucion efectivadel patrimonio.

3Adviértase por otra parte que nada se sefidla en relacion con los efectos derivados del inicio del
procedimiento de apremio y con las actuaciones a llevar a cabo por la Administracién tributaria con
posterioridad a la emision de la providencia de apremio, pudiendo llegar a devengarse intereses o €l
recargo del periodo €ecutivo procedente en estos casos, en contradiccion con aquello que dispone la
normativa concursal. Refiriéndose a esta situacion sefiala TEJERIZO LOPEZ, J. M., “Procedimientos de
recaudacion”, en la obra colectiva (Dir.: Calvo Ortega, R.) La nueva Ley General Tributaria, Thomson-
Civitas, Madrid, 2004, pag. 617, que la citada regla “ no solo contradice lo previsto en € articulo 55 de la Ley
Concursal, sino que demora la determinacién exacta de la deuda de la Hacienda Publica, no aclara el procedimiento
a seguir por parte de la Administracion tras dictar la providencia de apremio e incrementa el crédito tributario en un
momento en el que el deudor no puede evitarlo (...) En los casos de concurso deberia exigirse tnicamente el recargo
gjecutivo del 5 por 100, dejando al concursado en la misma posicion que quien ha satisfecho €l débito tributario en
periodo ejecutivo pero antes de la notificacion de la providencia de apremio”. En un sentido contrario se
pronuncia, sin embargo, CASCAJERO SANCHEZ, M2 A., “Actuaciones y procedimientos de
recaudacion”, en la obra colectiva Ley General Tributaria. Comentarios y casos précticos, REAF-Centro
de Estudios Financieros, 2004, pag. 702, para quien “si en el momento de declaracion del concurso la deuda
tributaria se hallaba en periodo gjecutivo, deberan devengarse los recargos correspondientes en funcion del instante
en que se efectlie € pago” .
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En nuestra opinién en dicho supuesto, produciéndose la emisién de la
providencia de apremio por parte de la Administracion tributaria estaria vulnerando
aquello que establece el art. 55.1 de la Ley Concursal, e cua impide € inicio o la
prosecucioén del procedimiento g ecutivo una vez producida la declaracién de concurso.
En este sentido parece razonable estimar que la simple emision de la providencia de
apremio no podra dar lugar a que la Administracion realice la gjecucion sobre |os bienes
del concursado.

Por otra parte, no gozando el apremio tributario de preferencia, las actuaciones
gue desarrollen los 6rganos de recaudacion en relacion con el patrimonio del obligado a
pago dependeran del propio desarrollo del proceso concursal, que habra de gjustarse alo
dispuesto en su normativa reguladora.®®

¢Debe estimarse que la Hacienda Publica unicamente se halla facultada para
continuar el procedimiento ya iniciado hasta llegar a la traba o, por e contrario, ha de
proceder iguamente a la €ecucion administrativa de los bienes? A priori, s
admitiésemos que la Hacienda Publica podra embargar pero no realizar los bienes, se
alcanzaria un equilibrio entre 1o dispuesto en el art. 55 de la Ley Concursal y la
jurisdiccion exclusivay excluyente del juez mercantil %

Lo cierto es, sin embargo, que € art. 24 de la Ley Concursal, en su redaccion
otorgada por el Real Decreto-Ley 3/2009, de 27 de marzo, de medidas urgentes en
materia tributaria, financieray concursal ante la evolucién de la situacién econémica®,
admitia la inscripcion de los embargos administrativos, en los supuestos contemplados
en su art. 55, y una vez hubiese tenido lugar |a anotacion preventiva de la declaracién de
concurso, no precisandose nada respecto de su eventual consideracion como un
embargo cautelar. Parecia darse asi a entender que la Hacienda Publica podria proceder
igualmente a la gjecucion administrativa de |os bienes.

35S bien tratdndose de una gjecucion de carécter laboral, declard el TJSJ. de Madrid en su Sentencia de 1
de junio de 2010 que “ La imposicién de recargos (de apremio y de mora) supone admitir €l incremento progresivo
de la masa pasiva més alla de la declaracion de concurso y ni uno ni otro tienen sentido en su aplicacién sobre
créditos concursales, pues declarado el concurso no es posible iniciar gjecuciones singulares ni seguirse apremios
administrativos o tributarios contra el patrimonio del deudor (articulo 55), ni cabe tampoco incrementar el nominal
de una deuda con intereses de ningln tipo (con la Unica excepcion prevista en e articulo 59 para los créditos
salariales).

¥De esta opinion se mostré partidario, entre otros, SANCHEZ ONDAL, J. J., “Los créditos de las
Haciendas Locales ante lafutura Ley Concursal”, Tributos Locales, nim. 30, 2003, pag. 68.

$7Como es sabido € citado Real Decreto-Ley 3/2009 introdujo un conjunto de modificaciones destinadas
a facilitar la refinanciacion de las empresas que puedan atravesar dificultades financieras que no hagan
ineludible una situacion de insolvencia, ademas de agilizar |os tramites procesales, reducir los costes de la
tramitacién, y mejorar la posicion juridica de los trabgjadores de empresas concursadas que se vean
afectados por procedimientos colectivos. En lineas generales se trata de un conjunto de medidas que
revisten una gran complejidad técnica, maxime teniendo en cuenta que se persigue lograr su aplicacion
sin demora a multiples procesos judiciales en curso, caracterizados por la presencia de numerosas partes
procesales, y respecto de acuerdos financieros alcanzados entre las partes bgo la autonomia de su
voluntad. En estas circunstancias resulta imprescindible conjugar la necesaria seguridad juridica que
precisan los agentes econdmicos para la adopcion de decisiones econdmicas 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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En la actualidad dispone el apartado 4 del citado precepto, en su actual redaccion
otorgada por la Ley 38/2011, que, si e deudor tuviera bienes o derechos inscritos en
Registros publicos, se inscribiran en el folio correspondiente a cada uno de ellos la
declaracion de concurso, con indicacion de su fecha, la intervencion o, en su caso, la
suspension de sus facultades de administracion y disposicion, asi como el
nombramiento de los administradores concursales. Y, una vez practicada la anotacion
preventiva o la inscripcién, no podran anotarse respecto de aquellos bienes o derechos
mas embargos 0 secuestros posteriores a la declaracion de concurso que los acordados
por €l juez de éste, salvo lo establecido en €l art. 55.1 delaLey.®

En esta misma linea se sitla ademés €l legislador tributario, a disponer € art.
164 de la LGT en su apartado segundo que en caso de concurso de acreedores se
aplicara lo dispuesto en la Ley 22/2003 y, en su caso, en la Ley 47/2003, de 26 de
noviembre, General Presupuestaria (LGP)*, sin que ello impida que se dicte la

38Como ya se ha sefialado dicho art. 24 de la Ley 22/2003, relativo ala publicidad registral, fue objeto de
nueva redaccion por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, pasando a disponer €l citado precepto lo siguiente:
“1. S ¢ deudor fuera persona natural, se inscribiran preferentemente, por medios teleméticos, en € Registro Civil la
declaracion de concurso, con indicacién de su fecha, la intervencidn o, en su caso, la suspension de sus facultades de
administracion y disposicion, asi como el nombramiento de los administradores concursales.

2. S €l deudor fuera sujeto inscribible en el Registro Mercantil, seran objeto de inscripcion en la hoja abierta a la
entidad, preferentemente por medios telematicos, 1os autos y sentencias de declaracién y reapertura del concurso
voluntario o necesario, de apertura de la fase de convenio, de aprobacion de convenio, la apertura de la fase de
liquidacién, la aprobacién del plan de liquidacion, la conclusion del concurso y la resolucion de la impugnacion del
auto de conclusién, la formacién de la pieza de calificacién y la sentencia de calificacion del concurso como
culpable, asi como cuantas resoluciones dictadas en materia de intervencidén o suspension de las facultades de
administracion y disposicion del concursado sobre los bienes y derechos que integran la masa activa. Cuando no
constase hoja abierta a la entidad, se practicara previamente la inscripcion en el Registro.

3. S setratase de personas juridicas no inscribibles en el Registro Mercantil y que consten en otro registro publico,
el secretario judicial mandara inscribir o anotar, preferentemente por medios teleméticos, en éste las mismas
circunstancias sefialadas en el apartado anterior.

4. S e deudor tuviera bienes o derechos inscritos en registros piblicos, se inscribiran en el folio correspondiente a
cada uno de €ellos la declaracion de concurso, con indicacion de su fecha, la intervencion o, en su caso, la suspension
de sus facultades de administracion y disposicion, asi como el nombramiento de |os administradores concursales.
Practicada la anotacién preventiva o la inscripcién, no podréan anotarse respecto de aquellos bienes o derechos méas
embargos o secuestros posteriores a la declaracion de concurso que los acordados por el juez de éste, salvo lo
establecido en el articulo 55.1.

5. Los asientos a que se refieren los apartados anteriores se practicarén en virtud de mandamiento librado por €
secretario judicial. En el mandamiento se expresara si la correspondiente resolucion es firme o no. En todo caso, las
anotaciones preventivas que deban extenderse en los registros publicos de personas o de bienes por falta de firmeza
de la resolucion caducaran a los cuatro afios desde la fecha de la anotacién misma y se cancelaran de oficio o a
instancia de cualquier interesado. El secretario judicial podra decretar la prorroga de las mismas por cuatro afios
mas.

6. El traslado de la documentacion necesaria para la practica de los asientos se realizara preferentemente por via
telematica desde € juzgado a los registros correspondientes.

Excepcionalmente, y si lo previsto en el parrafo anterior no fuera posible, los oficios con los edictos seran
entregados al procurador del solicitante del concurso, con los mandamientos necesarios para la préctica inmediata
delos asientos registrales previstos en este articul o.

S e solicitante del concurso fuese una Administracion publica que actuase representada y defendida por sus
serviciosjuridicos, el tradado de oficio se realizara directamente por €l juzgado a los correspondientes registros.

7. Reglamentariamente podran establecerse mecanismos de coordinacion entre |os diversos registros pablicos en los
que, con arreglo a lo previsto en los apartados anteriores, habran de hacerse constar el auto de declaracién y las
demas vicisitudes de concurso” .

%Recuérdese que tal y como establece el art. 10.2 de la citada L GP (de conformidad con €l cual “ Parala
suscripcion y celebracion de los acuerdos y convenios a que se refiere el parrafo anterior se requerird autorizacion
del érgano competente de la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria (...)” ), asi como €l art. 164.4 de la
Ley 58/2003, junto con el derecho de abstencion la Hacienda Pablica se encuentra facultada para suscribir
los oportunos acuerdos o convenios, de conformidad con € deudor y con las garantias que se estimen
oportunas, bajo unas condiciones singulares de pago que no pueden ser més favorables que las recogidas
en € acuerdo o convenio que ponga fin a proceso judicial. De este modo la Hacienda Publica resulta
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correspondiente providencia de apremio y se devenguen los recargos del periodo
gjecutivo si se dieran las condiciones para ello con anterioridad ala fecha de declaracién
del concurso o bien se trate de créditos contra la masa.*

A laluz de este conjunto de consideraciones cabe concluir, por tanto, que existe
una regla de prioridad temporal destinada a determinar la competencia del proceso
judicial y la administrativa, debiendo ser reinterpretadas las reglas de preferencia de
créditos establecidas en la LGT a la luz de los preceptos de la Ley Concursal, en aras
precisamente de proteger el interés general por mantener la actividad del deudor.

¢A qué momentos de carécter homogéneo hemos de atender a efectos de poder
efectuar la oportuna comparacién? Analicemos en primer término la citada cuestion
dentro del proceso concursal. Con caréacter general habréa de acudirse a instante de su
iniciacion a través del oportuno auto que declare la situacion. Asi, por gemplo,
habiendo sido presentada la solicitud por e deudor, surgird la obligacion de proveer
sobre aguélla en e mismo dia de su reparto 0, no siendo ello posible, durante €l
siguiente dia habil posterior. Asi lo establece € art. 13 de laLey 22/2003.4

Siendo € concurso voluntario € juez del concurso dictara €l correspondiente
auto el mismo dia de la solicitud de aquél o, en su caso, en e inmediato habil siguiente
s bien, en € hipotético caso de que la declaracién de concurso se demorase podria
resultar mas conveniente adoptar como instante que otorga la preferencia al
procedimiento concursal aguel en el que seinstd la solicitud de forma completa.*?

facultada pararecurrir, de cara a cobro de los créditos tributarios, al oportuno concurso de acreedores o a
la celebracién de convenios (respecto de la parte ordinaria'y subordinada del crédito publico que aquélla
ostenta), asi como a acuerdos singulares (limitados a la parte privilegiada del crédito tributario), pudiendo
optar finalmente por la liquidacion de la empresa. Y, de cara a la suscripcion y celebracion de tales
acuerdos y convenios, se requiere autorizacion del d6rgano competente de la Agencia Estata de
Administracion Tributaria tratandose de créditos cuya gestion recaudatoria le corresponda, ya sea de
conformidad con laLey o en virtud de convenio.

“Tal y como se infiere del citado precepto de la Ley 58/2003 en relacion con el art. 55 de la Ley
Concursal, es la prioridad temporal de la providencia de apremio o, alternativamente, de la declaracion
concursal, la que determina la preferencia del procedimiento administrativo o del judicial. Véase a este
respecto la Sentencia del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion de 22 de diciembre de 2006, en la que se
sefidlalo siguiente: “ (...) La Administracion tributaria, cuando un procedimiento de apremio se encuentra en curso
y se produzca la declaracion de concurso, ha de dirigirse al 6rgano jurisdiccional a fin de que éste decida si los
bienes 0 derechos especificos sobre los que se pretende hacer efectivo el apremio son o no necesarios para la
continuacién de la actividad del deudor. S la declaracion judicial es negativa la Administracion recupera en toda su
integridad las facultades de gecucion. S, por e contrario, es positiva pierde su competencia, en los términos
establecidos en el citado articulo 55 y con los efectos previstos en € apartado tercero para la hipétesis de
contravencion” .

“IPiénsese que la declaracion de concurso se ha de producir en €l instante en que se dicte € respectivo
auto por el juez competente para ello, siendo comunicada la fecha del auto de declaracion de concurso a
los acreedores y anunciandose en € Boletin Oficia del Estado, tal y como precisan los arts. 21.4 'y 23 de
la Ley Concursal. Pero en todo caso la fecha a tomar en consideracion debe ser la de la declaracion de
concurso y no lade su notificacion por parte del juzgado.

“2En este sentido se ha pronunciado, entre otros, PEREZ ROY O, F., “El privilegio general de los créditos
tributarios en el concurso (segln la ‘interpretacion auténtica’ contenida en el Proyecto de Ley de
Ejecucién Singular)”, ob. cit., pag. 219.
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Tratandose de un supuesto de concurso necesario el criterio susceptible de ser
adoptado seria é mismo, teniendo presente que este Ultimo, de conformidad con lo
establecido en el art. 15 de la Ley 22/2003, puede ser declarado una vez transcurrido un
cierto lapso de tiempo después de la presentacion de la solicitud. A mayor
abundamiento, y de conformidad con la anterior redaccion del art. 164.3 de la LGT,
conociendo la Administracion tributaria la solicitud de concurso ésta podria proceder a
dictar la providencia de apremio con anterioridad a la emision del auto por parte del
juez, quedando asi €l acreedor que hubiese instado dicha solicitud en una posicion de
desventga, en tanto en cuanto se veria obligado a eercicio de tercerias de meor
derecho con lafinalidad de tratar de mantener la posicién juridica de su crédito.

Tal y como ya apuntamos con anterioridad a 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 declarativo del concurso. Pues bien, volvemos a
reiterar que en dicho caso (esto es, habiéndose presentado la solicitud completa y
produciéndose la demora), habra que acudir a su fechay no ala del auto que declare €
concurso.*

Por otra parte, y de conformidad con lo dispuesto por € art. 23 de la Ley
Concursal, se preve la necesidad de que la declaracion de concurso que se produzca
resulte comunicada alos acreedores y se anuncie através del Boletin Oficial del Estado
y de un diario de los de mayor difusion de la provincia®. Ello no significa, sin embargo,
gue deba atenderse a dicha fecha como fecha relevante, sino que habra que estar a
aquéllaque figure en el auto correspondiente.

Ciertamente nos hallamos ante una regulacion que, por lo que a proceso judicial
se refiere, puede llegar a originar situaciones conflictivas dentro de los supuestos de

43 ogicamente ello serd asi siempre y cuando la providencia de apremio se expida en € intervao
comprendido entre el transcurso del plazo maximo para proveer (es decir, €l mismo dia de la presentacion
delasolicitud o e siguiente) y lafecha del auto.

“Declara concretamente €l citado precepto en su actual redaccion otorgada por el Real Decreto-Ley
3/2009 lo siguiente: “ 1. La publicidad de la declaracion de concurso, asi como de las restantes notificaciones,
comunicaciones y tramites del procedimiento, se realizara preferentemente por medios telematicos, informaticos y
electrénicos, en la forma que reglamentariamente se determine, garantizando la seguridad y la integridad de las
comunicaciones. El extracto de la declaracidn de concurso se publicard, con la mayor urgencia y de forma gratuita,
en e “Boletin Oficial del Estado”, y contendra Unicamente los datos indispensables para la identificacion del
concursado, incluyendo su NIF, el juzgado competente, el nimero de autos, € plazo establecido para la
comunicacion de los créditos, el régimen de suspensién o intervencién de facultades del concursado y la direccion
electronica del Registro Publico Concursal donde se publicaran las resoluciones que traigan causa del concurso.

2. En e mismo auto de declaracion del concurso o en resolucion posterior, el juez, de oficio 0 a instancia de
interesado, podra acordar cualquier publicidad complementaria que considere imprescindible para la efectiva
difusion de los actos del concurso.

3. El traslado de los oficios con los edictos se realizara preferentemente por via telemética desde el juzgado a los
medios de publicidad correspondientes.

Excepcionalmente, y s lo previsto en € péarrafo anterior no fuera posible, los oficios con los edictos seran
entregados al procurador del solicitante del concurso, quien deberd remitirlos de inmediato a los medios de
publicidad correspondientes.

S e solicitante del concurso fuese una Administracion publica que actuase representada y defendida por sus
serviciosjuridicos, el traslado del oficio serealizara directamente por € juzgado a los medios de publicidad.

4. Las demas resoluciones que, conforme a esta Ley, deban ser publicadas por medio de edictos, lo seran en €
Registro Publico Concursal y en el tablén de anuncios del juzgado.

5. El auto de declaracion del concurso asi como €l resto de resoluciones concursales que conforme a las
disposiciones de esta Ley deban ser objeto de publicidad, seinsertaran en el Registro Publico Concursal con arreglo
al procedimiento que reglamentariamente se establezca” .
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concurso necesario. Piénsese que, a diferencia de lo que ocurre tratandose de un
concurso voluntario, la tramitacion de la solicitud adquiere una cierta complejidad,
pudiendo llegar a prolongarse en € tiempo la declaracion de concurso, la cual podria
incluso tener lugar transcurridos més de cuarenta dias desde la presentacion de la
solicitud.

Asi las cosas, no es de extrafiar que durante dicho intervalo de tiempo la
Administracion Tributaria obtenga una preferencia procedimental através de la emision
de la providencia de apremio. Y, dada esta situacion, habra que atender alo establecido
en e art. 123.2 del Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, por € que se aprueba €l
vigente Reglamento General de Recaudacidn, a cuyo tenor “los érganos de recaudacion
competentes podran solicitar de los 6rganos judiciales la informacion sobre los procedimientos
gue puedan afectar a los derechos de la Hacienda publica cuando dicha informacion no esté
disponible a través de su representacion procesal” . En consecuencia cabe pensar que la
Hacienda Publica tendra conocimiento de la futura situacion de concurso antes que la
gran mayoria de los acreedores, asegurandose asi la preferencia.

&Y qué sucede en e ambito del procedimiento administrativo? Por 10 que a
dicho procedimiento se refiere habra que atender a la fecha de la providencia de
apremio y no, como sucedia con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley Concursal,
alafecha de expedicién de la diligencia de embargo.

Noétese que, a amparo de la anterior regulacion, se comparaban momentos
homogéneos ya que ambos (de una parte, la traba de los bienes operada en €
procedimiento administrativo y, de otra, € 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, esta comparacion de momentos homogéneos no
resulta posible con la regulacién actualmente vigente. Porque, si bien dentro del proceso
concursal la situacion se mantiene en 1os mismos términos (atendiéndose al momento en
el que se declara aquédl y se origina la afeccion), en el procedimiento administrativo €l
momento relevante ha sido adelantado, tomandose como punto de referencia una fecha
en la que todavia no resulta posible hablar de la existencia de afeccion, que solo tendra
lugar con la traba de los bienes, y no con motivo de la simple expedicion de la
providencia de apremio. Nos estamos refiriendo a acto administrativo que pone en
marcha el procedimiento.”

Nos hallamos pues ante un criterio que podria llegar a vulnerar los distintos
principios inspiradores de la vigente normativa concursal, maxime si tenemos en cuenta
que el acto administrativo en cuestion no supone la afeccion de los bienes del deudor al
pago de las deudas tributarias, que tiene lugar en el instante del embargo. Y es que, s
bien la citada providencia constituye €l titulo gecutivo que permite proceder contra los
bienes y derechos del deudor, no representa la afeccion de los bienes a pago de las
deudas tributarias. Se trata Unicamente de un acto administrativo de intimacion a pago
con e apercibimiento de que, de no producirse éste en e plazo fijado a efecto, se
procedera ala gjecucion patrimonial .

“En efecto, téngase presente que e embargo no se produce hasta después, una vez que se origina €l
impago en via g ecutiva habiéndose dictado las oportunas diligencias.

“\/éanse a este respecto PITA GRANDAL, A. M2, “Algunas consideraciones sobre los créditos
tributarios en la Ley Concursal”, en la obra colectiva Estudios de Derecho Financiero y Tributario en
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IV.AVUELTASCON LA NOTIFICACION DE LA PROVIDENCIA DE APREMIO Y CON LA
PRACTICA DEL EMBARGO CON ANTERIORIDAD A LA DECLARACION DE CONCURSO

¢Resulta necesaria la notificacion de la providencia de apremio? A priori cabe
pensar que no, ya que de lo dispuesto a efecto habria que atender a su fecha, y no ala
de su notificacion. Cuestion distinta es que deba defenderse la necesidad de acudir ala
fecha de notificacion, ya que lo contrario supondria dgjar a arbitrio de la
Administracion la concurrencia de procedimientos, no pudiendo verificarse su
exactitud. Dicho de otro modo, se estaria atribuyendo la preferencia atendiendo al inicio
del periodo ejecutivo y no al del procedimiento de ejecucion.*’

A mayor abundamiento, tal y como se encarga de precisar €l legislador delaLey
58/2003, toda providencia de apremio habra de ser notificada ya que, de lo contrario,
careceria de efecto alguno. Asi o dispone su art. 167, de conformidad con €l cual “ €
procedimiento de apremio se iniciara mediante providencia notificada al obligado
tributario” .48

Incluso se ha llegado a plantear |a posibilidad de que el momento relevante, a
efectos del procedimiento administrativo, 1o sea € del embargo de los bienes,
estiméndose asi que € nuevo sistema concursal no ha venido a aterar la situacion

anterior, gozando la Administracion de preferencia procedimental Unicamente respecto

homenaje al Profesor Calvo Ortega, tomo |, Lex NovaIngtituto de Estudios Fiscales, 2005, pag. 793,
GONZALEZ GARCIA, J. M. y RODRIGUEZ RODRIGUEZ, A., “El crédito tributario en el proyecto de
Ley Concursal”, Revista de Contabilidad y Tributacion, nim. 241, 2003, pag. 41 y DELA PENA
VELASCO, G., “La gecucion separada del crédito tributario en el concurso de acreedores’, Quincena
Fiscal, nim. 11, 2010, pég. 47, para quien “Adelantar e momento del procedimiento administrativo de
apremio,- o por mejor decir, del periodo gjecutivo- que se considera para determinar la preferencia a la fecha en que
se dicta la providencia de apremio incrementa los problemas respecto de la legislacién anterior, tanto en lo que se
refiere a la propia determinacion del momento como en lo que atafie a las posteriores actuaciones en € seno del
propio procedimiento administrativo consistentes en el embargo de bienesy ulterior gjecucion de los mismos” .

4’En consecuencia, una vez iniciado el periodo gecutivo antes de la declaracion de concurso, la
Administracion quedaria facultada para expedir una providencia con fecha anterior ala del comienzo del
proceso judicial.

“8_a consideracion como momento relevante en e procedimiento administrativo de la fecha de la
notificacion de la providencia de apremio ha sido defendida, entre otros, por RODRIGUEZ MARQUEZ,
J., La Hacienda Publica y los procesos concursales, ob. cit., pag. 40, paraquien “ De lege ferenda, resulta
conveniente, desde luego, volver a la situacion de la normativa anterior” . Véanse igualmente a este
respecto DE LA PENA VELASCO, G., “La gjecucion separada del crédito tributario en el concurso de
acreedores’, ob. cit., pag. 24, PEREZ-CRESPO PAYA, F., “La concurrencia de procedimientos
administrativos de apremio y jurisdiccionales universales’, Anuario de Derecho Concursal, nim. 1, 2004,
pag. 225, PITA GRANDAL, A. M2, “Algunas consideraciones sobre los créditos tributarios en la Ley
Concursal”, en la obra colectiva Estudios de Derecho Financiero y Tributario. Homenaje al Profesor
Calvo Ortega, ob. cit., pdg. 793, CASCAJERO SANCHEZ, M2 A, “Actuaciones y procedimientos de
recaudacion”, en la obra colectiva Ley General Tributaria. Comentarios y casos practicos, REAF-Centro
de Estudios Financieros, 2004, pag. 700 y PEREZ DE VEGA, L. M2, “Algunas consideraciones sobre la
concurrencia del procedimiento de apremio con otros procedimientos de gecucion”, Carta Tributaria
Monografias, nim. 13, 2005, pag. 11. Todos estos autores vinieron a poner de manifiesto que, aungque a
priori, de la redaccidon que ofrecian los antiguos arts. 164.1.b) de la LGT y 55.1 de la Ley Concursal
pudiera estimarse que debia prevalecer la fecha de la emision de la providencia de apremio, la prioridad
debia establecerse conforme ala fecha de naotificacion de dicho documento, ya que Unicamente a partir de
ese preciso instante se estimaba iniciado € citado procedimiento, de acuerdo con lo dispuesto en €l art.
167.1delaLGT.
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de aquellos bienes que se hubiesen embargado efectivamente antes del inicio del
proceso judicial .

Por nuestra parte estimamos que carece de todo sentido acudir a la providencia
de apremio ya gque, como es sabido, esta Ultima no supone la afeccion de bien concreto
alguno. En tanto en cuanto la providencia de apremio no determina la afeccion de los
bienes que integran €l patrimonio del deudor, estimar que la misma, una vez dictada (y
aun sin notificar) permite, con independencia de que pueda llegar a declararse €l
concurso, apremiar cualquier bien o derecho integrado en la masa activa, se estaria
vulnerando el principio de universalidad del concurso entendido como privilegio del
procedimiento administrativo frente a jurisdiccional. Y no cabria entender que nos
hallamos ante una mera salvedad a la suplencia gecutiva derivada de las soluciones
concursales (ya se trate del convenio o de la liquidacién) fundamentada en la previa
especializacion de la responsabilidad de un bien para el crédito.

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 trata de un acto
que produciria sus efectos desde €l instante de su existencia, dictdndose con
independencia de su efectivo conocimiento por el deudor y de su eficacia frente a los
posibles derechos adquiridos por €l tercero), atendiéndose a la providencia de apremio
su eficacia frente al deudor pasa a depender de su notificacion, no de su existencia. En
consecuencia la extension de laregla previa de forma automética a supuestos de distinta
natural eza carece de base anal 6gica.

En resumen, siendo la fecha de la providencia de apremio posterior a la
declaracion del concurso la preferencia del proceso concursal determinara la
improcedencia del procedimiento de apremio. Y es que, tal y como hemos tenido
ocasion de andizar, declara €l art. 55.1 de la Ley 22/2003 la imposibilidad de iniciar
con posterioridad a la declaracion del concurso apremios administrativos o tributarios.
Afade asimismo el apartado tercero del citado precepto en su actual redacciéon que
“ Cuando las actuaciones de gjecucion hayan quedado en suspenso conforme a lo dispuesto en
los apartados anteriores, €l juez, a peticion de la administracion concursal y previa audiencia
de los acreedores afectados, podra acordar e levantamiento y cancelacién de los embargos
trabados cuando € mantenimiento de los mismos dificultara gravemente la continuidad de la
actividad profesional o empresarial del concursado. El levantamiento y cancelacion no podré
acordarse respecto de los embargos administrativos’ .

En e supuesto de que la fecha de la providencia de apremio resultase anterior a
la declaracion del concurso seria el procedimiento de apremio € que gozaria de
preferencia procedimental con arreglo a las reglas anteriormente mencionadas. Sin
embargo, en €l presente caso la afirmaciéon genérica e incondicionada de preferencia
contenida en la LGT cede ante lo dispuesto en la Ley Concursal, de manera que tal
preferencia queda sometida a la condicion de que los bienes objeto del embargo no

“Esta Ultima interpretacion, 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
dereferencialo dispuesto en el parrafo segundo del art. 55.1 de laLey Concursal, en € que se incluye una
referencia al embargo de los bienes. Lo cierto es, sin embargo, que la alusién contenida en el citado
precepto a embargo de los bienes solo puede predicarse de las gjecuciones laborales, no de las
administrativas. Alude concretamente dicho art. 55.1 de la Ley Concursal a“las g ecuciones laborales en
las que se hubieran embargado bienes’, dando asi a entender en consecuencia que la necesidad del
embargo Unicamente se refiere a las gecuciones laborales, no a los procedimientos administrativos de
gecucion.
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resulten necesarios para la continuidad de la actividad profesional o empresaria del
deudor.

Dentro de esta segunda situacion s el procedimiento de apremio cuya
providencia fuese anterior a la declaracién del concurso hubiese concluido con
anterioridad a dicha declaracion la posterior declaracion del concurso en nada afectaria
al procedimiento de apremio previamente concluido. Y si el procedimiento de apremio
cuya providencia hubiese sido dictada con anterioridad a la declaracion del concurso se
encontrase en fase de tramitacion en la fecha de la declaracion del concurso habria de
atribuirse preferencia a procedimiento administrativo de apremio, s bien, por
imperativo de o establecido en la Ley Concursal, la Administracién tributaria habria de
dirigirse necesariamente a o6rgano jurisdiccional del concurso a objeto de que éste
decidiese acerca de si los bienes o derechos especificos que fuesen a ser objeto del
embargo resultan necesarios para la continuidad de la actividad profesiona o
empresarial del deudor.

Si la Administracion continuara € procedimiento de apremio sin instar el
pronunciamiento del érgano judicial, la ausencia de tal pronunciamiento determinaria
gue el proceso concursal terminara recuperando la preferencia, que por razén del tiempo
de la providencia, correspondia a apremio, atribuyéndose a juez del concurso la
competencia para decidir sobre los embargos efectuados en sede del procedimiento
administrativo®™. Si, una vez instado e pronunciamiento del juez del concurso, éste
declarase que los bienes o derechos objeto del embargo resultasen necesarios para la
continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor, igualmente en €l
presente caso la declaracion de la necesidad de los bienes o derechos para la continuidad
priva a procedimiento administrativo de apremio de la preferencia formal que le
corresponderia por razén del tiempo en que se dicta la providencia de apremio. Y por
altimo si, una vez instado el pronunciamiento del juez del concurso, éste declarase que
los bienes o derechos objeto del embargo no resultan necesarios para la continuidad de
la actividad profesional o empresarial del deudor, Unicamente en este caso €
procedimiento de apremio mantendria su preferencia, pudiendo llevarse a cabo la traba
y gjecucion de los bienes al margen del concurso.>!

0V éase a este respecto la Sentencia del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion de 22 de junio de 2009,
relativa a un apremio llevado a cabo por la Tesoreria de la Seguridad Social, y en la que, a no haberse
solicitado a Tribunal su pronunciamiento sobre la necesidad o no de los bienes para la continuidad de la
actividad, se reconoci6 la competencia del juez para degjar sin efecto las trabas de derechos decretadas en
sede del apremio administrativo. Y ello a pesar de que todas | as actuaciones previas llevadas a cabo por €l
juez del concurso en el concreto supuesto analizado permitian entender que tales bienes no resultaban
necesarios para la continuidad, a diferencia de aguello que sucede cuando se aprecia la necesidad de
vender aun tercero el conjunto de laexplotacion y libre de cargas o gravamenes.

51\/éase, a este respecto, LOPEZ DIAZ, A., “Sobre la necesidad de pronunciamiento del juez de concurso
para la prosecucion de los apremios preferentes’, Quincena Fiscal, nim. 13, 2010, pag. 87, para quien
“Laley concursal ha dado un paso mas hacia la ponderacion de las potestades exorbitantes de la Administracién, en
concreto la tributaria, a la luz de otros principios de interés general como es la continuidad en la actividad del
deudor. En este caso, la preferencia del procedimiento de apremio, cuando la providencia ha sido anterior a la
declaracion del concurso, se condiciona a un necesario e imprescindible pronunciamiento judicial sobre la no
necesidad de los bienes 0 derechos para dicha continuidad. Lo que habia venido siendo un procedimiento
administrativo que se desarrollaba completamente al margen de las actuaciones jurisdiccionales segin su disefio en
la normativa tributaria (el articulo 163 de la LGT sigue seflalando que El procedimiento de apremio es
exclusivamente administrativo. La competencia para entender del mismo y resolver todas sus incidencias
corresponde Unicamente a la Administracion tributaria) vemos como por imperativa de la norma concursal precisa
de dicho pronunciamiento del juez del concurso cuando concurre con procesos concursales y se pretenda hacer
efectiva la preferencia que pueda corresponderle por ser anterior la providencia a la declaracién del concurso”.
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¢Resulta necesaria la préctica de embargo con anterioridad a la fecha de la
declaracién de concurso? ¢Representa la préctica de dicho embargo una condicidn
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 actuacion
adecuada tratdndose de una regla que lo que pretende no es sino solventar aguellas
situaciones en las que Unicamente se produce una concurrencia entre dos
procedimientos. Téngase presente ademés que la providencia de apremio no se proyecta
ni afecta a bienes determinados, originando Unicamente el reconocimiento de un
privilegio general afavor del procedimiento administrativo.

De cuaquier manera, la vigente regulacion abandona el anterior criterio
aplicable consistente en admitir la preferencia en atencion a los momentos en que
tuviese lugar en cada uno de los procedimientos el embargo o acto de desapoderamiento
equiparable. Se opta ademas por anticipar e momento del procedimiento de apremio a
considerar de cara a otorgar preferencia procedimental a éste, disponiéndose como
hemos visto que sea la providencia de apremio la que determine esa preferencia con
anterioridad, en todo caso, a la fecha en la que tenga lugar la diligencia de embargo. Y,
en tanto en cuanto la providencia de apremio no constituye sino una nuevaintimacion a
pago del deudor sin que exista afeccién alguna de bienes para la satisfaccion del crédito
(adelantandose e momento relevante para determinar la preferencia procedimental y
tomando en consideracién una fecha en la que no se origina afeccion alguna), la ulterior
afeccion, dado que sélo podran ser objeto de embargo y e€ecucion (como
posteriormente analizaremos) bienes no necesarios para la continuacion de la actividad,
suscita diversas cuestiones relativas a desarrollo del procedimiento de apremio que, en
razon de la fecha en la que se dict6 la providencia de apremio, permitira la gjecucion
extraconcursal .5

Dentro del ambito de la legidacion concursal dos son las excepciones
establecidas por € art. 55 de la Ley 22/2003 a margen del procedimiento concursal: €l
procedimiento administrativo de apremio (excepcion recogida ya en su diaen e propio
Proyecto de Ley) y las g ecuciones laborales que, por € contrario, se incorporaron como
segunda excepcion ulteriormente con ocasion de la tramitacion parlamentaria, si bien en
relacion con estas Ultimas continla fijdndose como momento a considerar para la
preferencia procedimental aguél en e que se hubieran embargado bienes del
concursado.

52Esta anticipacion en la fecha confiere ademés una posicion privilegiada a la Administracion Tributaria
respecto de los demés acreedores, ya que aguélla podra tener por distintas vias informacion sobre la
situacioén. Y, en la medida en que de acuerdo con lo dispuesto por €l art. 164.3 de laLGT aquélla pueda
disponer de una informacién privilegiada sobre el desarrollo de los procesos concursales, dicha
informacién privilegiada le permitira adelantar el momento en que haya de dictarse la providencia de
apremio, anticipandose asi ala declaracion del concurso instadas por sujetos distintos del deudor, en cuyo
caso entre dicha fecha y la fecha de solicitud podra transcurrir tiempo suficiente para que la Hacienda
Pdblica dicte su providencia de apremio la cual, habiéndose respetado los plazos ordinarios de actuacién
de aquélla, se habria demorado en € tiempo. Y todo ello a margen de la eventua vulneracion que
pudiera llegar a producirse del principio de seguridad juridica al establecerse que la fecha a considerar
sea, no lade notificacién de la providencia, sino lade un acto interno de la Administracion consistente en
Su emision.
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Por |o que respecta a la normativa tributaria, como ya sabemos, es el art. 164 de
la Ley 58/2003 el encargado de regular la concurrencia de procedimientos en relacion,
no ya solo con € procedimiento concursal, sino también con otros procesos o
procedimientos singulares de gjecucién. Refiriéndose a tales supuestos la letra @) del
nimero 1 del citado articulo otorga preferencia al procedimiento de apremio cuando €l
embargo efectuado en € curso del mismo sea el méas antiguo.

En todo caso adviértase que tuvo lugar la eleccion de dos momentos distintos
tratandose de un supuesto de concurrencia de procedimientos universales y singulares,
en lugar de haber adoptado para ambos supuestos un criterio idéntico, como hubiese
sido & del momento en e que se efectle el embargo.

La comparacion deberd efectuarse pues entre la fecha de la providencia de
apremio y la correspondiente a la declaracion del concurso. No se trata ya por tanto de
actos concretos de gecucion, sino de los momentos de inicio de cada uno de los
procedi mientos.

En relacion con la primero de ellos, esto es, la fecha en la que se dicta la
providencia de apremio, ¢cuando tiene lugar €l inicio del mismo? ¢Ha de estarse a
instante de emision de la providencia? Desde nuestro punto de vista la respuesta a la
citada cuestion ha de ser negativa. Al amparo de lo dispuesto por € art. 167.1 de la
LGT, “En caso de concurrencia del procedimiento de apremio para la recaudacion de los
tributos con otros procedimientos de gjecucion, ya sean singulares o universales, judiciales o
no judiciales, la preferencia para la gecucion de los bienes trabados en e procedimiento
vendra determinada con arreglo a las siguientes reglas:
1.° Cuando concurra con otros procesos o procedimientos singulares de eecucion, €
procedimiento de apremio serd preferente s el embargo efectuado en € curso del
procedimiento de apremio fuera el mas antiguo” . Se toma asi como fecha de referencia del
procedimiento una fecha en la cual dicho procedimiento no se ha iniciado, en tanto que
la providencia de apremio todavia no ha sido notificada al deudor.

Y dentro del ambito tributario se plantea una situacion similar a hilo de la
fijacion como fecha a considerar de larelativa ala emision del acto en lugar de acudir a
la de su notificacion.>

3V éase en este sentido PITA GRANDAL, A, “Algunas consideraciones sobre los créditos tributarios en
la Ley Concursal”, en la obra colectiva Estudios de Derecho Financiero y Tributario en Homenaje al
Profesor Calvo Ortega, ob. cit., pags. 792 y ss. Recuérdese no obstante que en la antigua Ley de
Derechosy Garantias del Contribuyente, de 26 de febrero de 1998 se establecia que los procedimientos de
comprobacion e investigacion debian concluir en € plazo maximo de doce meses contados desde la fecha
de notificacién al contribuyente de inicio de tales actuaciones, preciandose atal efecto en el nimero 4 de
su art. 29 que e momento en & cua se entendia que |as actuaciones concluian era el delafechaen laque
se dictase €l acto administrativo que resultara de dichas actuaciones. Y atal efecto los drganos judiciales
estimaban que como tal fecha habia que considerar la de la notificacién del acto administrativo en
cuestion. Asi, por giemplo, declaré la Audiencia Provincial de Baleares en su Sentenciade 5 de febrero de
2007 gue “ La fecha a considerar deberia ser la notificacién» de la providencia de apremio, aunque en orden a la
fijacién del momento a considerar prevalece €l criterio de la validez del acto -esto es, el momento o fecha de la
providencia- sobre el de €eficacia -fecha de la notificacion de la providencia- en principio”. Por su parte mediante
Auto de fecha 24 de mayo de 2006 € Juzgado de lo Mercantil nim. 2 de Barcel ona se pronuncié acerca
de esta cuestion, declarando a efecto que del tenor literal del art. 55.1 parrafo segundo de la Ley 22/2003
se desprende que “ El derecho de ejecucion separada que la norma reconoce exige no solo la existencia de una
providencia de apremio anterior a la declaracion del concurso, sino también el embargo, también anterior al
concurso, de bienes concretos que el Juzgado de lo Mercantil, en Gltimo término, considere que no son necesarios
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En definitiva ambos ordenamientos (el concursal y el tributario) atribuyen
determinados efectos juridicos a la fecha en la que se dicta un acto y no a la fecha en
que se notifica. Asi las cosas resultaria perfectamente posible estimar que la fecha a
considerar para determinar la preferencia procedimental del procedimiento
administrativo de gjecucién eslade notificacion a deudor de la providencia de apremio,
la cual coincide con aguella en la que realmente se inicia el procedimiento gecutivo (no
el periodo g ecutivo).

En la préctica, y tal como han puesto de manifiesto, entre otros, LINARES
GIL* y DE LA PENA VELASCO®, son miltiples las situaciones conflictivas y
conflictos jurisdiccionales que se han originado a resultas de la interpretacion del
momento gue ha de considerarse en relacion con el procedimiento de apremio. Y €ello a

para la continuidad de la actividad empresarial o profesional del deudor (...) No parece que € proposito del
legislador haya sido atribuir a la Agencia Tributaria (...) si la providencia de apremio es anterior al concurso un
derecho de gjecucion separada universal, que les autorice a perseguir cualquier bien o derecho que no sea necesario
para la continuacién del negocio, incluido todo aquello que se pudiera obtener o liquidar durante el procedimiento
concursal. El articulo 55 acota o limita tal derecho al emplear las palabras ‘siempre que los bienes objeto de
embargo’ sean de determinada naturaleza (...) Por tanto, e privilegio procesal de la gecucion separada sélo se
extendera a aquellos bienes trabados con anterioridad a la declaracion del concurso que no resulten necesarios para
la continuidad de la actividad” . En esta misma linea se sittia el Auto del Juzgado de lo Mercantil de Oviedo
de 29 de septiembre de 2006, en el que se afirma que “ El privilegio procesal que supone la ejecucion separada
sdlo puede predicarse respecto de bienes y derechos concretos y ya trabados con anterioridad al concurso, pues es
Unicamente respecto de estos Ultimos, y una vez hayan sido individualizados, cuando podra discriminarse entre los
que resulten 0 no necesarios para la continuidad de la actividad” . Alude asi €l citado 6rgano judicia alatraba
de la totalidad de los créditos debidos por los deudores del concursado, dada la necesidad de dichos
bienes para la continuacion de la actividad econémica. En definitiva, parece darse a entender que s la
providencia de apremio no afecta a uno o algunos bienes del patrimonio del deudor, y dictada, aun sin
notificar, permitiera luego, con independencia de que se declarase € concurso, apremiar cualquier cosa o
derecho de la masa activa, no se originaria una salvedad a la suplencia gjecutiva de las soluciones
concursales, sino una excepcion absoluta del principio de universalidad del concurso, esto es, una especie
de privilegio del procedimiento administrativo frente al jurisdiccional dificilmente admisible.

SLINARES GIL, M. I, “Los créditos tributarios en la Ley Concursal, Ley Generd Tributaria y Ley
Genera Presupuestaria; ¢una contrarreforma?’, Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, nim. 1,
2004, pégs. 253 y 254. En palabras del citado autor “ Sorprende especialmente la regla que permite la
continuacion en apariencia incondicionada de |os procedimientos administrativos de gjecucion iniciados en virtud de
la providencia de apremio sin especificar si la continuacion se predica solo de los bienes y derechos previamente
trabados (situacion prevista en el art. 129 de la Ley General Tributaria) o si también permite realizar nuevas trabas
con fuerza gjecutiva una vez iniciado € concurso. La primera alternativa no es solo la coincidente con €l régimen
anterior a las reformas legales de 2003, sino la coherente con la contraexcepcion con que concluye € parrafo,
conforme a la cual no podran continuar dichas ejecuciones administrativa o laboral si € bien objeto del embargo
resulta necesario para la continuidad del proceso productivo del deudor, 1o que parece presuponer la existencia ya
del embargo”. Repdrese por tanto en que, a juicio del citado autor, la prioridad del procedimiento de
apremio se produce solo sobre los bienes que hubieran sido objeto de afeccion por los Grganos
administrativos con anterioridad a la declaracion de concurso. Por el contrario a juicio de MARIN
LOPEZ, M. J., “Comentario a articulo 55 de la Ley Concursal”, en la obra colectiva (Coord.: Bercovitz
Rodriguez-Cano, R.) Comentarios a la Ley Concursal, Vol. |, Tecnos, 2004, pag. 583, a pesar de la
posibilidad de continuar el proceso gjecutivo en tramitacion por parte de la Administracién tributaria, €l
mismo habra de ser llevado a cabo ante € juez del concurso ex arts. 86.ter.1.3° de la Ley Organica
6/1985, de 1 dejulio, del Poder Judicial y 8.3 de la Ley Concursal. Por su parte DELGADO PACHECO,
A., “Articulos 160 a 173 de laLGT", en la obra colectiva (Coords: Mantero Séenz, A. y Giménez-Reyna
Rodriguez, E.) Ley General Tributaria. Antecedentes y Comentarios, Asociacion de Abogados
Especializados en Derecho Tributario- Asociacién Espafiola de Asesores Fiscales, Madrid, 2005, péag.
739, estima que la continuacion del procedimiento tiene lugar Unicamente a los efectos de practicar un
embargo cautelar sobre los bienes del concursado sin que tales bienes puedan ser objeto de gjecucion.

DE LA PENA VELASCO, G., “La gecucion separada del crédito tributario en e concurso de
acreedores’ , ob. cit., pag. 26.
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pesar de que ya en su dia e Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién, a través de su
Sentencia de 22 de diciembre de 2006, ya citada, concluyé € momento a considerar era,
adoptando una interpretacion literal del art. 55 de la Ley Concursal, la fecha de la
providencia de apremio.

Por o que respecta a la fecha de declaracién del concurso, como se ha indicado,
éste es € instante fijado por los arts. 55 delaLCy 164.1.b) de la LGT como momento
gue ha de tomarse en consideracion en orden a la determinacién de la preferencia del
procedimiento concursal. Concretamente, tratandose de un supuesto de concurso
voluntario, y de conformidad con o establecido en los arts. 13y 14 de la Ley 22/2003,
en el supuesto de que la solicitud presentada por e deudor fuera completa en e mismo
dia de la solicitud o, no siendo posible, en € siguiente habil a de su reparto, € juez
habria de examinarlay dictar auto en virtud del cua se declarase. Y, siendo el concurso
instado por otro sujeto legitimado (concurso necesario), de conformidad con lo
dispuesto por los arts. 15 y siguientes de la Ley Concursal, € auto podria demorarse
més de cuarenta dias.

Asimismo cabria la posibilidad de que, a pesar del mandato imperativo
contenido en los preceptos anteriormente indicados, y a pesar de que la solicitud fuese
completa, €l auto de declaracion terminada demorandose. Pues bien, constituyendo
dicho auto un “acto debido”, y siempre y cuando concurran los requisitos establecidos
para ello, habrd de considerarse como momento que otorga la preferencia a
procedimiento concursal €l delasolicitud y no e de la declaracion.

¢QUE criterio hemos de adoptar en relacion con el concurso necesario? A priori
el criterio adoptado podria plantear diversos problemas ya que, en la medida en que éste
se solicita por los acreedores y se declara tras un amplio lapso de tiempo por €l juez del
concurso, e conocimiento de que ha tenido lugar la solicitud de aquél por la Hacienda
Plblica sita al propio acreedor en una situacion de desventaja. Piénsese que la
Administracion tributaria podria llegar a situar entre esas dos fechas las providencias de
apremio correspondientes a todas las deudas vencidas y no satisfechas en periodo
voluntario por el deudor tributario y futuro concursado. Y, a pesar de que la preferencia
procedimental no atera la jerarquia de créditos (de manera que el acreedor solicitante
del concurso no veria menoscabada la posicion juridica de su crédito), la consabida
necesidad de plantear tercerias de mejor derecho hace méas complejo e desarrollo del
procedimiento concursal, complejidad que no se produciriasi se hubiese adoptado como
fecha de referenciala de la solicitud.

A la hora de estudiar |a problemédtica que plantea la concurrencia del apremio
tributario con un proceso de gecucion universal no solo debe de entrarse a fijar en qué
supuestos adquiere preferencia € procedimiento administrativo. Con caracter adicional
debe entrar a precisarse cuando resulta posible llevar a cabo el embargo de los bienes'y
derechos del obligado tributario.

Pues bien, una vez analizada la cuestion relativa a la preferencia procedimenta a
favor de la Hacienda Publica por haberse notificado la providencia de apremio con
anterioridad a la declaracion de concurso, el desarrollo del procedimiento de apremio
tendra lugar, con carécter general, a través de los cauces establecidos en € Reglamento
Genera de Recaudacion. Ahora bien, tal y como tendremos ocasion de analizar, existen
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determinados preceptos de la Ley Concursal que iguamente han de ser tomados en
consideracion, en tanto en cuanto pueden llegar a condicionar €l desarrollo de aquél.

Todo andlisis que pretenda llevarse a cabo del desarrollo del procedimiento
administrativo de apremio en relacion con los créditos de naturaleza publica ha de tener
presente, de entrada, que, ain cuando € Reglamento General de Recaudacion atribuye a
la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria las competencias recaudatorias
respecto de determinados créditos de natural eza publica, no son éstos |os Unicos créditos
publicos susceptibles de ser gjecutados por € procedimiento de apremio, careciendo de
toda trascendencia a los efectos de la prioridad procedimental que la providencia de
apremio haya sido dictada por 6rganos genos ala Agencia. Esta Ultima circunstancia se
producira en todos aquellos casos en |os que nos hallemos en presencia de otras deudas
de naturaleza publica estatal cuya recaudacion no haya sido atribuida a la Agencia, o
bien tratdndose de créditos de idéntica naturaleza cuya titularidad corresponda a las
Comunidades Auténomas o alas Corporaciones Locales.

¢Cudl ha de ser quantum de la gjecucion? Dicha cantidad quedard integrada, a
priori, por € importe de la deuda apremiada asi como por € recargo de apremio
exigible con ocasion de la notificacion de la providencia. Ahora bien, son varias las
cuestiones a las que se ha de hacer referencia a hilo de la cuantificacion del referido
recargo. Téngase presente que cuando el art. 28 de la LGT procede a regular los
recargos del periodo gecutivo esta contemplando un recargo gecutivo, un recargo de
apremio reducido y un recargo de apremio ordinario. Por o que se refiere al primero de
ellos (cuyo importe es de un 5%, como es sabido), se trata de aquél que resulta exigible
desde la finalizacion del periodo voluntario de pago hasta la notificacion de la
providencia de apremio.

Dicho recargo no sera € que deba quedar integrado en € quantum de la
gjecucion, ya que para que ésta pueda realizarse con preferencia a procedimiento
concursal sera necesario, precisamente, que se haya dictado la providencia de apremio.
Asi las cosas parece claro que e momento procedimental para determinar la prioridad
del apremio administrativo vendra determinado por la notificacion de la providencia de
apremio y no por lafechaen la que se dicte aquélla.*®

%6Supongamos, por ejemplo, que € dia 1 de enero de 2011 venciese € plazo para pago en periodo
voluntario de una determinada deuda y se iniciase por tanto el periodo ejecutivo, resultando exigible el
recargo del periodo gecutivo (5%). En e supuesto de que pocos dias después la Administracion
Tributaria tuviese constancia del impago en periodo voluntario, dictando la providencia de apremio € dia
10 de enero, y suponiendo que antes de notificarse dicha providencia, € dia 15 de enero, se solicitase por
e deudor e concurso (voluntario) y se declarase ese mismo dia, si a dicha fecha todavia no se hubiese
producido la notificacion de la providencia dictada y, por tanto, a esa misma fecha € (nico recargo
exigible continuara siendo €l del periodo gecutivo del 5%, notificandose el dia 20 de enero a deudor la
citada providencia de apremio, de acuerdo con lo establecido por €l art. 28.3 en relacién con los arts. 62.5
y 167 dela LGT, seliquidaria €l recargo del 10%. Téngase presente que €l procedimiento de apremio se
inicia mediante providencia notificada a obligado en la que se identifica la deuda pendiente, liquidandose
los recargos a que se refiere € citado art. 28 y requiriéndosele para que efectle € pago. Dada esta
situacion careceria de razon de ser que el procedimiento de apremio continuase, incorporando a la cuantia
susceptible de ser apremiada un recargo exigible con posterioridad a la fecha que determind la prioridad
procedimental del procedimiento de apremio. En el supuesto de que esta Ultima se notificase antes de la
declaracion concursal, €l recargo seria ya el recargo de apremio reducido (10%) hasta que terminara €l
nuevo plazo de pago que con ocasion de la notificacion de dicha providencia se otorga al deudor. Y, una
vez transcurrido ese nuevo plazo voluntario de pago (plazo de pago del periodo g ecutivo), se exigiriaya
el recargo de apremio ordinario (20%) y los intereses de demora. Asi las cosas, s antes de la fecha del
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En consecuencia la cuantia a apremiar estar4 representada por la deuda
apremiaday € recargo del 10% cuando la declaracién de concurso tenga lugar antes de
que acabe €l plazo de pago del periodo ejecutivo, en el supuesto de que dicho plazo
hubiese finalizado por |a deuda apremiada, siendo €l recargo ordinario del 20%.%’

Por otra parte conviene tener presente que, si bien e procedimiento de apremio
resulta compatible con el devengo de intereses de demora, en la medida en que el art. 59
de la Ley Concursal establece, como ya se ha sefidlado, que desde la declaracion del
concurso quedara suspendido e devengo de intereses legales o convencionaes sin més
excepciones que aguellas que resultan contempladas en dicha norma (dentro de las
cuales no se incluyen a los derivados del procedimiento de apremio), Unicamente cabria
incluir dentro del apremio a los intereses devengados desde la fecha de finalizacion del
plazo para pago en periodo gecutivo hasta lafecha de declaracion del concurso.

La Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley Concursal, introdujo
ademéds un nuevo art. 59.bis en la Ley 22/2003, relativo a la suspension del derecho de
retencion, y de conformidad con e cua, una vez declarado e concurso, queda
suspendido €l gercicio del derecho de retencidn sobre bienes y derechos integrados en
la masa activa. Si, en e momento de conclusion del concurso, dichos bienes o derechos
no hubieran sido engenados, habrian de ser restituidos de inmediato al titular del
derecho de retencion cuyo crédito no hubiese sido integramente satisfecho. Ahora bien,
tal y como precisa €l apartado tercero del citado precepto esta suspension no afectara a
las retenciones impuestas por la legislacion administrativa, tributaria, labora y de
seguridad social. Queda asi abandonado € criterio relativo alaineficacia del derecho de
retencion tributario en sede de los procesos concursales.

De este modo, una vez declarado el concurso queda suspendido e derecho de
retencion sobre bienes y derechos integrados en la masa activa. SOlo si, una vez
finalizado € concurso, dichos bienes o derechos no hubiesen sido engjenados, serén
restituidos al titular del derecho de retencion cuyo crédito no haya sido integramente
satisfecho, si bien se excluye de dicha suspension al derecho de retencion impuesto por
la legislacion administrativa, tributaria (caso, por ejemplo, de las previstas como
garantia del crédito tributario en relacion con el pago de la deuda aduaneray fiscal, asi
como frente a las mercancias declaradas en aduanas ex art. 80 de la LGT), labora y de
Seguridad Social .>®

vencimiento del nuevo periodo voluntario que se concede en la providencia de apremio notificada se
produjese la declaracion de concurso, la preferencia procedimental seria de la Administracion Tributaria,
a pesar de lo cual €l recargo exigible a la fecha del concurso seria exclusivamente del 10 por ciento. En
cambio, en el hipotético caso de que la declaracion del concurso tuviese lugar después del transcurso del
nuevo plazo para efectuar €l referido pago, resultaria exigible antes del concurso el recargo de apremio
ordinario del 20%. Acerca de esta cuestion véase TEJERIZO LOPEZ, J .M., “Las normas financieras y
tributarias de lanueva Ley Concursal”, Nueva Fiscalidad, nim. 8, 2002, pag. 50, para quien “ Permitir que
el importe del recargo se incremente en un momento en el cual el deudor ya no puede evitarlo coloca a la Hacienda
Publica en mejor posicion que al resto de los acreedores que no podréan ver incrementada su deuda por € importe de
las prestaciones accesorias de la misma” .

57En un sentido contrario se pronuncié, sin embargo, la Audiencia Provincial de Baleares en su Sentencia
de 5 de febrero de 2007, a estimar que € crédito tributario susceptible de gecucién separada lo es en
sentido estricto, esto es, en el sentido de cuota o principal.

8Con carécter general los bienes y derechos del concursado sometidos a un derecho de retencién, en la
medida en que éste queda suspendido en su g ercicio, deben reintegrarse ala masa activa del concurso en
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Queremos referirnos a continuacién a la cuestion relativa la posible renuncia al
procedimiento por parte de la Administracion Tributaria y su personacion en €
procedimiento concursal. ¢Habria que descartar dicha posibilidad debido al carécter
indisponible del crédito tributario? Desde nuestro punto de vista la citada renuncia o
paralizacion voluntaria del procedimiento por la propia Agencia Tributaria resultaria
factible. Piénsese, en primer lugar, que el art. 55 de la Ley 22/2003 no se manifiesta en
términos imperativos sino facultativos, limitandose el citado precepto a disponer que
“podran continuarse”. Y, a pesar de que ni la LGT ni € vigente RGR (aprobado
mediante Real Decreto 939/2005, de 29 de julio) contemplan el procedimiento de
apremio como un derecho de la Administracion (la cual asume, por € contrario, € deber
juridico de desarrollar dicho procedimiento cuando concurran las circunstancias
contempladas en su normativa reguladora), tratandose de supuestos excepcionales como
el que planteala Ley Concursal podria entenderse que aquélla esta llevando a cabo una
derogacién tacita de los preceptos anteriores permitiendo que, en aquellos casos en los
que exista causa justificada, la Administracién renuncie a desarrollo del procedimiento.
De este modo cabria estimar que, en atencion alo sefialado en los arts. 129 y 164 de la
LGT, dicha renuncia resultaria admisible con los limites de la prohibicién de la
desviacion de poder y de laindisponibilidad e integridad del crédito tributario.

A mayor abundamiento, la preferencia procedimental no implica alteracion de
rango en relacion con el crédito objeto de ejecucion. Tal y como declarase e Auto del
Juzgado de lo Mercantil de Madrid nim. 4 de 27 de octubre de 2005, “ Lo establecido por
e articulo 55 de la Ley Concursal no implica acumular procesalmente los autos del expediente
de gjecucion, sino tener en cuenta el derecho del acreedor gjecutante para su reconocimiento y
clasificacion en e proceso concursal”. Asi las cosas podria llegar a suceder que se
estuviese gecutando un crédito subordinado (caso, por gemplo, de una multa
pecuniaria) respecto del cual un buen nimero de créditos concursales fuesen a ser
preferentes en el cobro en caso de liquidacion. Y, dada dicha situacion, careceria de
sentido que la Hacienda Publica desarrollase al margen del procedimiento concursal un
procedimiento administrativo cuyo simple iniciacion implica la realizacion de un gasto
publico, méxime si tenemos presente que € efecto derivado de la culminacion del
procedimiento no seria necesariamente la obtencién de un ingreso a favor de la propia
Hacienda Publica, sino la consignacion del importe obtenido en la engjenacion ante el
Juzgado en €l que se tramite el concurso.*®

Por otra parte si la Administracion Tributaria puede, incluso en relacion con
créditos tributarios de carécter privilegiado respecto de los cuales tiene derecho de
abstencion en los procedimientos concursales, suscribir acuerdos o convenios en los
términos previstos en la legislacion concursal, disponiendo a tal efecto del crédito

orden a destinar e conjunto de aguéllos a la adecuada satisfaccion de los diversos acreedores.
Ciertamente el supuesto de retencion mas rel evante de entre los establ ecidos por la normativa tributaria es
el recogido en € art. 80 de la LGT, esto es, €l derecho de retencién sobre las mercancias declaradas en
aduanas para € pago de la deuda aduanera y fiscal. Sefidla concretamente el citado precepto que “La
Administracion tributaria tendra derecho de retencion frente a todos sobre las mercancias declaradas en las
aduanas para €l pago de la pertinente deuda aduanera y fiscal, por el importe de los respectivos derechos e
impuestos liquidados, de no garantizarse de forma suficiente & pago de la misma’. En todo caso parece
razonable estimar que operara la figura de la compensacion en el supuesto de que el 6rgano tributario
tuviese cantidades afavor del concursado que quisiera compensar con deudas del mismo.

59V éase, a este respecto, € Auto dela Audiencia Provincial de Baleares de 10 de marzo de 2008.
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tributario, no parece razonable que se proceda a negar ese mismo poder de disposicion
en relacién con el procedimiento através del cual € crédito tributario podria en su caso
llegar a satisfacerse.

¢Cudl sera entonces el acance del procedimiento de apremio? ¢Podra dicho
procedimiento desarrollarse en su totalidad? Desde nuestro punto de vista, asi es, es
decir, hasta la enajenacién de los bienes y derechos embargados. Téngase presente que,
s bien durante la vigencia de la anterior regulacion concursal la Administracion
Tributaria mantenia la potestad de proceder por la via de apremio siempre y cuando ésta
finalizase con la anotacion preventiva de embargo, quedando la gjecucion del mismo a
resultas de la finalizacion del procedimiento concursal, tras la aprobacion de la vigente
Ley 22/2003 ya no existe dicha posibilidad.®°

¢Qué bienes serdn susceptibles de embargo? Sin perjuicio de analizar en
profundidad esta cuestion en otra parte de nuestra obra baste sefidar en este momento
que la preferencia procedimental podra producirse, como se ha sefialado anteriormente,
cuando no exista todavia afeccién alguna de bienes. Debido a ello € procedimiento de
apremio podria gozar de dicha preferencia, teniendo lugar € embargo de los bienes en
un momento posterior ala declaracién del concurso.

En nuestra opinion, como regla general podra ser susceptible de embargo
cualquier bien del deudor con las limitaciones establecidas por la Ley Concursal.
Refiriéndose a esta cuestion sefidla LINARES GIL® su desacuerdo con la regla
contenida en el art. 55 de la LC en virtud de la cua se posibilita la continuacién, en
apariencia incondicionada, de los procedimientos administrativos de ejecucion iniciados
en virtud de la providencia de apremio, no especificandose a respecto si la continuacion
se predica slo de los bienes y derechos previamente trabados (situacion prevista en €l
art. 129 de la Ley Genera Tributaria) o si también permite realizar nuevas trabas con
fuerza gecutiva una vez iniciado e concurso. En opinién del citado autor “La primera
alternativa no solo es la coincidente con el régimen anterior a las reformas legales de 2003
sino la coherente con la contraexcepcion con gque concluye el parrafo, conforme a la cual no
podran continuar dichas ejecuciones administrativa o laboral si € bien objeto de embargo
resulta necesario para la continuidad del proceso productivo del deudor, lo que parece
presuponer la existencia ya del embargo” .

Por el contrario, a juicio de DE LA PENA VELASCO® la adopcion de dicha
interpretacion conduciria a vaciar de contenido la excepcion contemplada en € articulo
55 de laLey Concursal en todos aquellos casos en los que el procedimiento de apremio

%Un criterio contrario es defendido sin embargo por DELGADO PACHECO, A., “Articulos 160 a173 de
laLGT", en la obra colectiva (Coords. Mantero Saenz, A. y Giménez-Reyna Rodriguez, E.) Ley General
Tributaria. Antecedentes y Comentarios, ob. cit.,, padg. 739, quien, apoyandose precisamente en la
regulacion anterior, estima que en determinados casos la continuacion del procedimiento tendra lugar sélo
a los efectos de practicar un embargo cautelar sobre los bienes del concursado, sin que tales bienes
puedan ser objeto de gjecucion.

SILINARES GIL, M., “Los créditos tributarios en la Ley Concursal, Ley General Tributaria y Ley
General Presupuestaria; ¢una contrarreforma?’, Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, nim. 1,
2004.pag. 253.

2DE LA PENA VELASCO, G., “La gecucion separada del crédito tributario en e concurso de
acreedores’, ob. cit., pag. 32.
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se haya iniciado antes de la declaracion concursal, sin que a dicha fecha se hubiese
producido embargo alguno. En tales casos, no existiendo bienes embargados, quedaria
vacia de contenido la posibilidad de continuar el procedimiento.

Ciertamente e hecho de que en la actualidad se haya adoptado como momento
procedimental al que referir la preferencia el relativo a la notificacion de la providencia
de apremio parece implicar la necesidad de aceptar la posibilidad de que puedan llegar a
embargase bienes no embargados previamente en e procedimiento de apremio, cuando
éste tiene la preferencia. Dicha posibilidad plantea importantes problemas de cara al
desarrollo del procedimiento, debido precisamente a las limitaciones que, por lo que
respecta a los bienes o derechos susceptibles de embargo, establece la legislacion
concursal.

Una vez verificada la preferencia del apremio tributario €l procedimiento en
cuestion podré desarrollarse hasta su terminacion, existiendo la posibilidad de proceder
gjecutivamente sobre los bienes y derechos del deudor. Dicha preferencia del apremio
tributario se proyecta sobre todo el patrimonio del concursado, ya que la providencia de
apremio no implica la traba de un determinado bien o derecho, limitdndose Unicamente
a prevenir dicha actuacion para €l caso de gque no se redlice €l ingreso correspondiente
en el plazo establecido al efecto.%

En todo caso, si se otorga prioridad a procedimiento de apremio ha de
permitirse a la Administracion tributaria proceder a la gecucién forzosa de bienes de
cuantia suficiente paralograr el cobro de la cuantia adeudada, al ser ésta lafinalidad del
procedimiento de recaudacion eecutiva. Asi se encargd de ponerlo de manifiesto
ademés la Sentencia del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion de 18 de octubre de
2010.

Por otra parte conviene tener presente que el citado privilegio procedimental no
alterala calificacion de los créditos tributarios, |os cuales podran constituir créditos con
privilegio general, ordinarios o subordinados. No existe pues coordinacion alguna entre
la prioridad procedimental y el privilegio del crédito®. Ello posibilita que |os acreedores
interesados puedan presentar una terceria de mejor derecho, evitandose de este modo
que la gecucion separada del patrimonio del concursado por parte de la Hacienda
Publica suponga un perjuicio en las posibilidades de cobro de quienes ostentan un
crédito preferente al de la Administracion.

%Por € contrario, durante la vigencia de la antigua LGT de 1963 no se disponia la preferencia del
procedimiento administrativo en su conjunto, sino de cada uno de los embargos en concreto. En efecto, a
amparo de la normativa anterior, si los bienes embargados no cubrian € importe de la deuda, la
Administracion debia esperar a la finalizacién del proceso concursal para poder continuar con el cobro.
Asi lo recuerda SERRANO ANTON, F., “Recaudacion tributaria’, en la obra colectiva (Palao Taboada,
C.) Comentario sistematico a la nueva Ley General Tributaria, Centro de Estudios Financieros, Madrid,
2004, pag. 492.

84Como ya sabemos, con anterioridad a la aprobacidn de la Ley 22/2003 el crédito realizado a través del
procedimiento de apremio previo era un crédito privilegiado, con derecho de abstencion, que no resultaba
afectado por el convenio aque se pudierallegar salvo decision expresa de su titular.
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En relacion con esta cuestion estima DE LA PENA VELASCO®® que carece de
razon de ser que por parte de la Administracion se desarrolle, a margen del
procedimiento concursal, un procedimiento administrativo cuyo simple desarrollo
implique la realizacion de un gasto publico. Y ello en tanto en cuanto, tal y como
precisa dicho autor, “ el efecto derivado de la culminacién del procedimiento no va a ser
necesariamente la obtencién de un ingreso a favor de la propia Hacienda Publica, sino la
consignacion del importe obtenido en la enajenacion ante el Juzgado en € que se tramite €l
concurso” .

Por lo que respecta a la determinacion de la cuantia del crédito tributario la
deuda objeto de la g ecucién quedara integrada tanto por la cantidad dejada de ingresar
en periodo voluntario de pago como por los recargos del periodo gjecutivo, los intereses
y las costas del procedimiento de apremio, de acuerdo con lo dispuesto por € art. 169.1
de la LGT. Ahora bien, a resultas de los efectos derivados de la declaracion de
concurso, y tal y como establece e art. 59.1 de la Ley 22/2003, se suspenderd €l
devengo de intereses una vez declarado € concurso, de manera que la Administracion
anicamente podrd embargar bienes para hacer frente a los intereses calculados hasta la
referida fecha. En cuanto a los recargos su exigencia quedara condicionada por €l
instante en € que se produzca € inicio del procedimiento concursal. Asi, si € auto
correspondiente hubiese sido dictado en un instante en & que no han transcurrido los
plazos de pago otorgados en la providencia de apremio se devengaria € recargo de
apremio reducido del 10%. Y, produciéndose ello una vez finaizados dichos plazos,
resultaria exigible el recargo de apremio ordinario del 20%.5

Mediante Sentencia de 21 de mayo de 2010 analiz6 el TSJ. de Navarra un
supuesto en € que se produjo la declaracién de nulidad de pleno derecho de una
providencia de apremio dictada cuando la entidad deudora estaba sujeta a los efectos de
la declaracion judicia del concurso voluntario, concluyendo a tal efecto e citado
Tribunal que resulta procedente la devolucion del principal pagado por e contribuyente
tras la notificacion de la providenciay no unicamente del recargo de apremio.

Por su parte la Audiencia Nacional (AN), através de su Sentencia de 26 de abril
de 2010, hizo aplicacién de las previsiones contenidas al respecto en el art. 164.2 de la
LGT 2003 en su redaccion anterior a la otorgada por la Ley 38/2011 en un supuesto en
el que, mediante Auto de 5 de junio de 2003, se declaré la quiebra de una empresa®’,
finalizando €l periodo voluntario de ingreso de una deuda del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas (IRPF) por unas retenciones de unos rendimientos del trabajo

®DE LA PENA VELASCO, G., “La gecucion separada del crédito tributario en el concurso de
acreedores’, ob. cit., pag. 30. Véase igualmente a este respecto SANCHO GARGALLO, I., “Los efectos
del concurso sobre las gjecuciones de bienes del concursado”, ob. cit., pag. 206, quien sostiene que en €l
presente caso han de regir las reglas de prelacién de los créditos extraconcursales a los efectos de resolver
una eventual terceria, ya que las normas relativas a esta cuestion que recoge la Ley 22/2003 operan
Unicamente en el dmbito del concurso.

%Por su parte las costas del procedimiento de apremio podrian quedar incluidas en la cuantia del embargo
siempre y cuando las mismas hubiesen sido ocasionadas antes de la declaracion de concurso.

57A este respecto se ha de precisar que € hecho de haberse declarado la quiebra con arreglo ala anterior
normativa, a saber, lavigente en dichafecha, y no con arreglo alo establecido en laLey 22/2003, ala que
alude expresamente el art. 164.2 de la Ley 58/2003 no constituye un obstéculo a €llo, pudiendo servir
ademas |o dispuesto en la actual normativa como criterio interpretativo.
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personal correspondientes al gjercicio 2003 &l 5 de enero de 2006, esto es, en fecha muy
posterior a la de la declaracion de la quiebra. Al no haberse producido €l ingreso de la
deuda en dicho plazo, se providencié de apremio con exigencia del oportuno recargo,
notificandose dicha providencia al Juzgado de Primera instancia que tramitaba la
quiebra.

De conformidad con lo sefiadlado por la AN, a pesar de tratarse de una deuda
concursal por tener su origen en irregularidades cometidas con anterioridad a la
declaracion de la quiebra (de hecho asi se admitié por la Administracion tributaria), en
tanto en cuanto la misma fue reclamada y notificada para su ingreso en periodo
voluntario hasta el 18 de noviembre de 2005, habiendo finalizado como se ha indicado
el plazo de ingreso € 5 de enero de 2006, aguélla se beneficiaba de las previsiones
contenidas en €l citado art. 164.2 de laLGT €l cual, en caso de concursos declarados, a
pesar de que no impedia que la Administracion pueda dictar la correspondiente
providencia de apremio, si que condicionaba € devengo de los recargos del periodo
gjecutivo correspondientes al hecho de que se dieren las condiciones para €ello con
anterioridad ala declaracion de concurso®. De este modo, ajuicio dela AN, para que se
produzca €l devengo de dichos recargos es necesario que €l plazo voluntario para €
ingreso de dicha deuda, si hacerla efectiva, haya transcurrido antes de la declaracién de
concurso, 1o que no sucedia en el presente caso, provocando ello la anulacion del
recargo de apremio girado.

V. OTRAS CUESTIONES CONFLICTIVAS SUSCEPTIBLES DE PLANTEARSE DURANTE EL
DESARROLLO DEL PROCEDIMIENTO DE APREMIO

Una vez clarificada la cuestion referente a la determinacion de la preferencia
procedimental a favor del procedimiento administrativo de apremio, éste deberd
desarrollarse con arreglo a las previsiones normativas establecidas en la LGT y en €
RGR. Surge entonces la necesidad de precisar a quién corresponde la competencia para
conocer de aguellas discrepancias que puedan llegar a suscitarse entre € deudor
(concursado) y la Administracién Tributaria con ocasion del desarrollo del
procedimiento.®®

El legislador de la Ley 22/2003 (art. 58) optd en su dia por €l reconocimiento,
como principio general, de la no compensabilidad en e concurso, a margen de la
existencia de determinadas excepciones previstas en diversos preceptos del articulado
delaLC. Ta y como sefiala e citado art. 58 de laLey Concursal en su actual redaccion
otorgada por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, sin perjuicio de lo previsto en €l art. 205
delaLey, unavez declarado € concurso no procederala compensacion de los créditosy

8Recuérdese que € citado art. 164.2 de la LGT sefida en su actual redaccion otorgada por la Ley
38/2011 que “ Cuando concurra con otros procesos 0 procedimientos concursales o universales de gecucion, €
procedimiento de apremio sera preferente para la gecucion de los bienes o derechos embargados en el mismo,
siempre que el embargo acordado en el mismo se hubiera efectuado con anterioridad a la fecha de declaracion del
concurso. Para ambos casos, se estard a la fecha de la diligencia de embargo del bien o derecho” .

%Acerca de esta cuestion véanse, entre otros, los trabgjos de LINARES GIL, M., “Incidencia en los
créditos publicos del Real Decreto-Ley 3/2009, de 27 de marzo, de medidas urgentes en materia
tributaria, financiera y concursal ante la evolucién de la situacion econémica’, Revista de Derecho
Concursal, nium. 11, 2009, pag. 136 y CASAS AGUDO, D., “Competencia para la determinacion de la
existencia 'y cuantia de los créditos tributarios y para decidir su aplicacion en el seno del procedimiento
concursal”, Jurisprudencia Tributaria, nim. 26, 2007, pags. 54y ss.
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deudas del concursado, pero producira sus efectos la compensacion cuyos requisitos
hubieran existido con anterioridad a la declaracion, aunque la resolucién judicia o acto
administrativo que la declare se haya dictado con posterioridad a ella. Afiade asimismo
el citado precepto que “ En caso de controversia en cuanto a este extremo, ésta se resolvera a
través de los cauces del incidente concursal” .”

Ta y como ha puesto de manifiesto LOPEZ SENOVILLA™, en lineas generales
se mantiene e régimen anterior a la reforma en e sentido de que prohibir la
compensacion entre créditos y deudas del concursado, produciendo sin embargo sus
efectos aquella compensacion cuyos requisitos hubieran existido con anterioridad a la
declaracion de concurso, a pesar de que la resolucién judicial o acto administrativo que
la declare se hubiesen dictado con posterioridad a dicha declaracidn de concurso.

Como seguramente se recordard € citado precepto sefialaba en su redaccion
anterior que no procedera la compensacion tras la declaracion de concurso, s bien
producira sus efectos aun siendo posterior a tal declaracion en el supuesto de que
hubiesen existido con anterioridad |os requisitos necesarios.

Ahora bien la novedad introducida se concreté en e hecho de que, cuando los
requisitos necesarios para proceder ala compensacion (que el acreedor y el deudor sean
reciprocamente acreedores y deudores € uno del otro y que las deudas sean liquidas,
vencidas y exigibles, de acuerdo con lo establecido en los arts. 1195 y 1196 del CC)
existan con anterioridad a la declaracion de concurso, procederia la practica de aquélla
aun cuando € acto administrativo (acuerdo de compensacion) o la resolucion judicial
gue la declarase se produjese con posterioridad a la declaracion de concurso. Con ello se
persigue evitar que si, concurriendo con anterioridad a la declaracién de concurso, los
requisitos necesarios para la produccién de la compensacion (establecidos en los arts. 72
y 73 de la LGT y 58 del RGR) no se hubiera dictado €l correspondiente acuerdo o
resolucion administrativa sino hasta después de declarado aquél, no puedan ya
extinguirse por compensacion créditos y deudas tributarias.

Con carécter general la declaracién de concurso impide que la Hacienda Pablica
y € deudor concursado puedan compensar entre si los créditos y deudas que
reciprocamente mantengan. Y €ello con la finalidad de garantizar el necesario respeto
gue ha de producirse a principio de la par conditio creditorum. Ahora bien, sin
perjuicio de lo anterior, si que produciran todos sus efectos extintivos aquellas
compensaciones de deudas tributarias del concursado cuyos requisitos hayan concurrido
con carécter previo alareferida declaracion de concurso. Ello sera asi ademéas aunque la
resolucion judicial o e acto administrativo o que declare la compensacion se dicte con
posterioridad a la declaracion.”

Se clarificd asi la posibilidad de que produzca efectos la compensacion cuyos requisitos hubieran
existido con anterioridad a la declaracion del concurso, afiadiéndose en el art. 58 de la LC la siguiente
expresion: “ Aungue la resolucion judicial o acto administrativo que la declare se haya dictado con posterioridad a
dla’.

LOPEZ SENOVILLA, A., “Incidencia de la reforma de la Ley Concursal en € crédito tributario”,
Diario La Ley, nim. 77.62, 26 de diciembre de 2011, pag. 2.

?Recuérdese a este respecto que tal y como se encargd de precisar € Tribunal de Conflictos de
Jurisdiccién mediante Sentencias de 19 de octubre de 2005 y 24 de abril de 2006, no es suficiente, para
gue opere la compensacion en estas situaciones, con que las deudas reciprocas sean anteriores a la
declaracion de concurso, siendo necesario ademas que se hubiese dictado también, con carécter previo a
lamisma, el correspondiente acuerdo administrativo de compensacion.
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Lo fundamental sera pues que la concurrencia de los requisitos necesarios para
que tenga lugar la compensacion se produzca con anterioridad a la declaracion de
concurso, con independencia de que la resolucién de la Administracion tributaria que
declare la compensacién sea ulterior en €l tiempo ala declaracion del concurso.

La aplicacion de esta regla genera relativa a la no compensacion presenta un
conjunto de excepciones. Asi sucede, por giemplo, con los casos de créditos tributarios
que tengan derecho a su gjecucion separada. Piénsese por € emplo en aquellos respecto
de los cuales se hubiese dictado la diligencia de embargo con anterioridad a la fecha de
declaracién del concurso, siempre que los bienes objeto de embargo no resulten
necesarios para la continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor.
Igualmente quedaran a margen de la citada regla general aquellas compensaciones que
tengan lugar en relacion a los créditos tributarios contra la masa (cuya satisfaccion
operaa margen del concurso y de acuerdo con €l criterio del vencimiento), asi como las
compensaciones que tengan lugar en el seno de un convenio concursal, dentro de los
limites establecidos por e mismo.

En todo caso se atribuye a Juez Mercantil la competencia para conocer de tales
cuestiones, en atencion a la universalidad del concurso plasmada en €l art. 49 delaLey
22/2003, y al carécter de norma excepciona de la posibilidad de la gjecucion separada
de laHacienda. Asimismo se alude alaincidencia del principio relativo ala continuidad
de la actividad empresaria respecto de la cua son la Administracion concursa y la
autoridad judicia las encargadas de facilitar una solucion a las distintas situaciones por
las que puede llegar a atravesar la empresa y la actividad, atribuyéndose por la Ley
22/2003 a juez la competencia para resolver acerca de la continuidad o no de la
actividad empresarial y de la intervencion o suspension de las funciones del
administrador social; asi como para decidir sobre las relaciones laborales y de dta
direccién de laempresa.

Tal y como se sefidlaen el art. 8 de la citada Ley “ Son competentes para conocer
del concurso los jueces de o mercantil. La jurisdicciéon del juez del concurso es exclusiva y
excluyente en las siguientes materias: (...) 3°. Toda gecucion frente a los bienes y derechos de
contenido patrimonial del concursado, cualquiera que sea € o6rgano que lo hubiera
ordenado” . Por su parte su art. 9, en su actual redaccion otorgada por la Ley 38/2011, de
10 de octubre, de reforma de la Ley Concursal, se encarga de precisar que “1. La
jurisdiccion del juez se extiende a todas las cuestiones prejudiciales civiles, con excepcién de
las excluidas en €l articulo 8, las administrativas o las sociales directamente relacionadas con
el concurso 0 cuya resolucion sea necesaria para € buen desarrollo del procedimiento
concursal.
2. La decisién sobre las cuestiones a las que se refiere € apartado anterior no surtiran efecto
fuera del proceso concursal en que se produzca” .

A luz de lo declarado por ambos preceptos cabria la posibilidad de estimar que
cualquier discrepancia que surja en e seno del procedimiento administrativo de
apremio, en lamedida en que se habria manifestado en el marco de una gjecucion frente
a bienes y derechos de contenido patrimonial o bien incidiese en € desarrollo del
procedimiento, habria de resolverse en todo caso por € Juez Mercantil. A mayor
abundamiento, el Juez del concurso seria € competente para conocer de esos
procedimientos ejecutivos, a pesar de que los mismos continuaran tramitandose por |os
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cauces procedimentales correspondientes en funcion de la normativa que les fuese
aplicable.

Dentro del ambito jurisprudencial la Audiencia Provincial de Baleares, a través
de su Auto de 30 de julio de 2007, estim6 que “ 3 tiene lugar la concurrencia entre el
procedimiento de apremio tributario y un concurso con la nueva regulacion se elimina €l
pretendido caracter exclusivamente administrativo de aquél y se atribuye en exclusiva seguir
con la gecucion -separada- del crédito tributario, al Juez de lo Mercantil, 1o que supone en
definitiva, que la Administracion Tributaria ha perdido la prerrogativa procedimental de la
autotutela ejecutiva, esto es, € privilegio de seguir con el procedimiento de apremio al margen
de los procedimientos concursales de acuerdo con las normas administrativas tributarias’ . De
este modo considera €l citado érgano judicial que corresponde a Juez de lo Mercantil,
dada su condicion de Juez del concurso, y mediante la tramitacion del oportuno
incidente concursal, proseguir la gjecucion separada del crédito tributario de acuerdo
con su jurisdiccion exclusiva y excluyente para efectuar toda ejecucion frente a los
bienes y derechos del concursado, con independencia de que € titulo gecutivo que
determind e nacimiento de la ejecucion anterior a la declaracion del concurso (la
providencia de apremio) hubiese sido dictado por la Administracion Tributaria.”

Parece claro, en consecuencia, que € procedimiento en cuestion debera
continuar desarrollandose por la Administracion Tributaria, sin perjuicio de la
jurisdicciéon exclusiva y excluyente del Juez de lo Mercantil para conocer de las
controversias gque se susciten en los términos indicados ya que, en otro caso, esto es s,
al amparo de esa jurisdiccion exclusiva y excluyente, cualquier procedimiento de
giecucion singular hubiera de ser necesariamente desarrollado por e Juzgado de lo
Mercantil, resultaria innecesario e irrelevante lo dispuesto en el art. 57.1 de la Ley
Concursal € cual, refiriéndose a las €ecuciones de garantias redes, sefiaa
expresamente que durante la tramitacion del concurso se sometera a la jurisdiccion del
juez de éste, quien a instancia de parte decidira sobre su procedencia y, en su caso,
acordara su tramitacion en pieza separada, acomodando las actuaciones alas propias del
procedimiento judicial o extrajudicial que corresponda.’

Desde nuestro punto de vista debe rechazarse que, con caracter genera, la
competencia venga predeterminada a favor del Juez de lo Mercantil. Ahora bien, no
creemos gue exista ningun érgano que se imponga por la norma al otro, debiendo ser
valoradas las circunstancias propias de cada caso concreto, quedando equidistante el
mandato legal a los Juzgados de lo Mercantil y a los gecutores, excepcionamente,
exentos del concurso’™. Este fue € criterio puesto de manifiesto en e conocido Auto del

3Y a con anterioridad se habia pronunciado en similares términos €l citado érgano judicial através de su
Auto de 5 de febrero de 2007.

4/ éase, en este sentido, la Sentenciadel Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion de 19 de octubre de 2005,
en la que se afirma que “ Cuando se analiza la posicion de la Hacienda Publica en los procedimientos concursales
se la reconoce una posicién privilegiada tanto en la vertiente formal y procedimental (...) Pero tal posicién
privilegiada carece de fundamento cuando se examina desde la perspectiva procesal (...) Por cuanto debe
rechazarse todo intento de mantener una situacion privilegiada cuando la cuestion se centra, en definir el érgano
jurisdiccional o administrativo que ha de conocer de cuestion o materia residenciable en sede jurisdiccional,
respecto a cuya cuestion ha de partirse del significado y generalidad del sometimiento de tales cuestiones al orden
jurisdiccional competente por razén de la materia, sin pretendidos privilegios jurisdiccionales o procesales que no
cuentan con una base firme constitucional y que impliquen una quiebra inherente al Estado de Derecho” .

SEllo ha de entenderse ademés con independencia de que, respecto del carécter necesario o no de los
bienes embargados, |a competencia corresponda en todo caso a Juez de lo Mercantil.
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Juzgado de lo Mercantil de Alava de 28 de enero de 2005, referente a créditos laborales
pero susceptible de ser proyectado igual mente sobre la ejecucion de deudas tributarias.”

Tal y como hemos sefialado con anterioridad, la gjecucion administrativa habra
de regirse a través de lo dispuesto en la Ley Genera Tributariay en € Reglamento
Genera de Recaudacion. No obstante, debera tenerse presente igualmente aquello que
establece la Ley Concursal respecto de determinadas cuestiones con una incidencia
inmediata en € desarrollo del procedimiento. Y es que, tal y como ha puesto de
manifiesto DE LA PENA VELASCO”’, mientras que ni la Ley 58/2003 ni € Red
Decreto 939/2005 limitan los bienes o derechos susceptibles de ser embargados, 1a Ley
Concursal impide que aquél se lleve a cabo sobre bienes que resulten necesarios para la
continuidad de la actividad. Y mientras que €l art. 63.1 de la LGT establece la
compensacion de oficio de aquellas deudas tributarias que se encuentren en periodo
gjecutivo, la Ley Concursal por e contrario, dispone en su art. 58 que salvo en agun
supuesto excepcional, una vez declarado e concurso no procederd la compensacién de
los créditos y deudas del concursado, s bien producirda sus efectos aquella
compensacion cuyos requisitos hubieran existido con anterioridad ala declaracion.”

De cualquier manera, tratdndose de aquellos supuestos en los que € desarrollo
del procedimiento de apremio se halle condicionado por disposiciones sistematicamente
ubicadas dentro de la Ley Concursal, la competencia para resolver dichas controversias
correspondera a Juez de lo Mercantil. Tal y como precisa € art. 58 de la citada Ley,
respecto de las controversias relativas a la compensacion éstas se resolveréan atravées de
los cauces del incidente concursal™. Y, por 1o que respecta a la cuestion relativa a la
determinacién de la necesariedad o no de los bienes para la continuidad de la actividad

8En esta misma | inea puede consultarse igualmente el Auto del Juzgado de lo Mercantil de Madrid de 30
de noviembre de 2004.

DE LA PENA VELASCO, G., “La gecucion separada del crédito tributario en e concurso de
acreedores’, ob., cit., pag. 35.

8En efecto, tal y como sefiala €l citado precepto en su actual redaccidn otorgada por la Ley 38/2011, al
margen de aquello que dispone el art. 205 de la Ley, una vez declarado €l concurso no procederd la
compensacion de los créditos y deudas del concursado, si bien producira sus efectos la compensacion
cuyos requisitos hubieran existido con anterioridad a la declaracién, aunque la resolucion judicial o acto
administrativo que la declare se haya dictado con posterioridad a ella. Y, en caso de que se origine
controversia en cuanto a este extremo, ésta se resolvera a través de los cauces del incidente concursal.

°En este sentido se pronuncio, ademas, €l Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion en su Sentencia de 25 de
junio de 2007. Recuerda ademéas € citado Tribunal en dicho pronunciamiento que € principio de
universalidad que establece la Ley 22/2003 atribuye jurisdiccion exclusiva y excluyente a Juez del
concurso, con desplazamiento del competente primariamente —ya sea jurisdiccional 0, en su caso,
administrativo—, exclusividad que se funda en razones de economia procesal y de eficacia respecto a
proceso universal abierto, aunque exige una interpretacion estricta en cuanto supone una excepcion al
principio de improrrogabilidad de la jurisdiccién de otros Tribunales y en relacion con la Administracion,
un limite a su prerrogativa de autotutela. A tenor de lo declarado por € Tribunal “ De acuerdo con lo
dispuesto en los arts. 55y 56 de la Ley Concursal, la vis atractiva del procedimiento concursal se extiende también a
la fase de gjecucion de las deudas, y por €llo ha de realizarse, como defiende e Juez de lo Mercantil y también
estima el Ministerio Fiscal, dentro del procedimiento concursal y de la gjecucion colectiva del patrimonio de la
concursada, materia que solo corresponde decidir al Juez del Concurso, al que corresponde calificar ese crédito y
decidir sobre su gjecucion dentro de la € ecucion colectiva propia del concurso, una vez declarado el concurso” . En
este mismo sentido pueden consultarse las Sentencias del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién de 24 de
octubre de 2012y 1 de octubre de 2013.
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empresarial, ya nos hemos pronunciado a favor de efectuar igualmente la atribucion
competencial a Juez de lo mercantil &

Refiriéndose a la procedencia de la via de apremio regula €l art. 167.2 delaLGT
los motivos de oposicidon a la providencia de apremio (extincion total de la deuda,
prescripcion del derecho a exigir el pago, solicitud de aplazamiento, fraccionamiento o
compensacion en periodo voluntario y otras causas de suspension del procedimiento de
recaudacion; falta de notificacion de la liquidacion; anulacion de la liquidacion; y error
u omision en el contenido de la providencia de apremio que impida la identificacion del
deudor o de la deuda apremiada). Por su parte el art. 169.2 de la Ley 58/2003, en
relacion con e orden en €& que ha de producirse € embargo, permite que la
Administracion y € obligado acuerden € orden de los bienes objeto de embargo,
estableciendo a falta del mismo su propio orden el cual, en su caso, habria de conciliarse
con e hecho de que no pudieran embargarse bienes necesarios para la continuacion de
la actividad.

De conformidad con lo establecido por € art. 169.1 de la LGT, se han de
embargar bienes en cuantia suficiente para cubrir la deuda apremiada, intereses,
recargos y costas. Y, por lo que respecta a la determinacién de aquellos bienes
susceptibles de ser engjenados incluso en el supuesto de que la deuda que se apremiara
no resultase firme, se encarga de precisar €l nimero 3 del art. 172 de la citada Ley que
“La Administracion Tributaria no podra proceder a la enajenacion de los bienes y derechos
embargados en €l curso del procedimiento de apremio hasta que € acto de liquidacion de la
deuda tributaria ejecutada sea firme, salvo en los supuestos de fuerza mayor, bienes
perecederos, bienes en los que exista un riesgo de pérdida inminente de valor o cuando €l
obligado tributario solicite de forma expresa su enajenacién” .

Por su parte €l vigente RGR se encarga de regular cuestiones tales como la
apreciacion sobre las condiciones de seguridad y solvencia de los depositarios de los
bienes embargados (art. 94), la acumulacién de engjenaciones (art. 102), la gecucion
material de la subasta por empresas 0 profesionales especializados (art. 105) o la
concurrencia de los requisitos para que resulte procedente prescindir de la engjenacion
mediante subasta y llevar a cabo aquélla mediante concurso o por adjudicacion directa
(arts. 106 y 107).

Nos hallamos asi en presencia de un conjunto de situaciones respecto de las
cuales, s se estimase que, por aplicacion de lo dispuesto en los arts. 8y 9 de la Ley
Concursal, la competencia corresponde al Juez Mercantil, se estarian ignorando diversas
circunstancias susceptibles de concurrir en los mismos. Y ello a margen de que nos
hallemos en presencia de una gjecucion frente a los bienes y derechos de contenido
patrimonial del concursado.

8Dentro de nuestra jurisprudencia este mismo criterio puede encontrarse en los Autos de los Juzgados de
lo Mercantil de Mdaga de 22 de julio de 2005 y de Santander de 4 de marzo de 2008, respectivamente,
asi como en la Sentencia de la Sala de Conflictos de Jurisdiccion del Tribunal Supremo de 22 de
diciembre de 2006; se afirma concretamente en este Ultimo pronunciamiento que “ Sendo indudable que en
las situaciones del concurso el interés publico expresado en la normativa concursal es €l de mantener la continuidad
de la actividad del deudor, deben subordinarse a ese interés basico y fundamental ciertos privilegiosy, entre ellos e
de autotutela administrativa que ha de ceder y sujetarse a las reglas del concurso en los términos previstos en
aquella legislacion, debiendo por tanto ser el érgano jurisdiccional €l que decida si los bienes o derechos especificos
sobre los que se pretende hacer efectivo € apremio por la Administracion son o no necesarios para la continuacion
dela actividad del deudor” .
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Seiala el art. 109 del Real Decreto 939/2005 gque en caso de que no se enagjenen
alguno o algunos de los bienes embargados, bajo determinadas circunstancias, podrian
adjudicarse dichos bienes a la Hacienda Publica con la consiguiente disminucion de la
deuda, siendo € procedimiento distinto segun el tipo de bienes de que se trate. Pues
bien, en tanto en cuanto la preferencia procedimental no implica preferencia para el
cobro, pudiendo existir acreedores de mejor derecho, en tales supuestos parece
razonable estimar que la cancelacidn o reduccion de la deuda tributaria habria de quedar
condicionada por aguella circunstancia. Y, en € supuesto de que aquéllos se opusieran a
tal adjudicacion, ladiscrepancia habria de ser resuelta por € Juez Mercantil.

Asimismo dentro del marco del procedimiento de apremio podrian llegar a
exigtir terceros que tuviesen derecho a ser reintegrados de su crédito con preferencia a
que es objeto del procedimiento de apremio, tal y como precisa el art. 177.2 del RGR.
Con carécter general las normas tributarias contemplan el procedimiento a través del
cual debe resolverse sobre la existencia de ese acreedor de mejor derecho. Ahorabien, a
pesar de que e procedimiento de apremio continuaria, e importe obtenido como
consecuencia de la engenacion de los bienes embargados no se aplicaria a la
cancelacion de la deuda tributaria hasta tanto no se determinase, con carécter definitivo,
quién tiene preferencia para el cobro.

Dada esta situacién de terceria estimamos que, en la medida en que la Hacienda
Publica adquiere la preferencia procedimental, habra de hacerse valer por |os acreedores
en e seno del procedimiento de apremio. En un sentido contrario se pronuncia sin
embargo DE LA PENA VELASCO®, para quien en el presente caso la competencia
habria de ser del Juez Mercantil, al tratarse de cuestiones que claramente se incardinan
entre |os supuestos a los que se refiere € art. 8.3 de la Ley 22/2003, debiendo tramitarse
en consecuencia a través del incidente concursal .8

Mediante Sentencia de 21 de junio de 2010, relativa a la concurrencia del
procedimiento de apremio con procesos concursales, analizo el TS la cuestion relativa a
determinar si, en relacion con un deudor sujeto a un procedimiento de suspension de
pagos la Administracion, de cara a poder gecutar deudas tributarias en fase de apremio
antes de iniciarse €l juicio universal, estd 0 no obligada a ponerlo en conocimiento de

8IDELA PENA VELASCO, G., “La eecucion separada del crédito tributario en e concurso de
acreedores’, ob. cit., pag. 39.

82En esta misma linea de atribuir la competencia al juez mercantil parece situarse el Auto del Juzgado de
lo Mercantil de La Corufia de 26 de junio de 2006, en el que se declara que “ A efectos de lo previsto en €
articulo 9 de la LC solo pueden merecer la consideracion de cuestion prejudicial administrativa las cuestiones que
sea preciso resolver -sin efectos de cosa juzgada- como antecedente 16gico de una resolucién concursal de fondo” .
Véase igualmente a este respecto € Auto del Juzgado de lo Mercantil de Alicante de 23 de marzo de
2006, en e que se afirma que “ Parece que la Ley, en lugar de privilegiar aquellos créditos que por su especial
significacion merezcan ser reforzados, privilegia la rapidez de determinados acreedores que pueden acudir raudos a
determinados procesos de gjecucion (administrativos y del orden laboral) para satisfacer su crédito. Ello (...) puede
dar lugar a que créditos a los que € legislador no atribuye especial privilegio se antepongan, de ipso, a otros
privilegios e, incluso, a los créditos contra la masa (articulo 84), que pueden ver como no pueden satisfacer con
bienes previamente trabados por algin acreedor que haya llevado su procedimiento de apremio o gecucion laboral
ala situacion procesal vista, apuntandose por alguna doctrina como Unica solucion a este problema la interposicién
por esos acreedores preferentes de una terceria para hacer valer su megjor derecho en los procedimientos de
gjecucion singular ya iniciados, opcién que otros descartan, pues la concesion de esa gjecucion extraconcursal
separada se establece para que éstos acreedores puedan, no sdlo continuar, ejecutando sino cobrar fuera de las
vicisitudes del concurso y que ese posterior concurso le repercuta en su esfera juridica viniendo a convertir a esos
acreedores en superprivilegiados’ .
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los interventores judiciales, de manera que si no 1o hace asi resulte afectada la validez
del acto de gecucion.

Pues bien, tal y como se encargo de recordar € Tribunal, ya bajo la vigencia de
la antigua Ley de Suspension de Pagos de 1922 la admision a trémite de una solicitud
de suspension de pagos por €l juez competente implicaba el sometimiento a control de
todas las operaciones del deudor y conllevaba la designacion de tres interventores, alos
gue competia, ademéas de inspeccionar los libros del suspenso, examinar todas sus
operaciones, informando a juez de cuanto importante ocurriese respecto de é y sus
negocios, a fin de defender y proteger los intereses de los acreedores, y proponiendo, a
iniciativa propia o de agun acreedor, €l gercicio de las acciones convenientes en interés
del patrimonio del suspenso (arts. 4 y 5 de la citada Ley). Dichos interventores
quedaban obligados a presentar un informe en el que, entre otros extremos, debian dejar
exacta constancia del activo y del pasivo del balance, con indicacién de la naturaleza de
los créditos incluidos en uno y otro. Con este informe presentaban el balance definitivo
y lalista de acreedores, si es que antes no habian sido aportados, asi como una relacion
de créditos, segin su calificacién juridica. A la vista de lo anterior, €l juez declaraba
mediante auto al solicitante en suspension de pagos, s es que procedia (art. 8). Y s la
situacion del suspenso era de mera insolvencia provisional, en dicho auto convocaba a
una junta, antes de la cua se podian impugnar por los acreedores las inclusiones y
exclusiones, con € fin de confeccionar una lista definitiva, en la que se agrupaban a
aquellos en seis categorias, siendo la Ultima la de los acreedores con derecho de
abstencion, como los titulares de créditos privilegiados, entre los que se encontraban los
garantizados con hipoteca mobiliaria (arts. 11, 12 y 15).

Esta configuracién del procedimiento concursal venia a poner ya de manifiesto,
que, bajo la vigencia de la antigua Ley de 1992, |a gjecucion de todas las obligaciones
del deudor, anteriores a inicio del juicio y perfectamente legitimas, exigia que los
interventores no quedasen a margen, con la finalidad de que pudieran adoptar las
decisiones pertinentes en beneficio de la masa, incluidala de cumplirlas inmediatamente
sin mayor dilacién. Pues bien, esta conclusion vale para las deudas con la Hacienda
Publica en via de apremio. Y, en base a ello, el Reglamento Genera de Recaudacion
obliga a los tribunales a poner en conocimiento de la Hacienda la existencia de
procedimientos judiciales de gjecucion universal en cuanto afecten a la percepcion de
los tributos y demas ingresos de derecho publico, para asi poder personarse en los
mismos y actuar en defensa de sus derechos (arts. 95.2 y 96), deber de informacién que
tiene como correlato, a modo de una auténtica reciprocidad, la carga para la
Administracion de hacer llegar a los interventores del concurso su decision de llevar a
término una via de apremio iniciada antes de la incoacion del proceso concursal, con el
fin de que los gestores de la masa del suspenso tomen las decisiones pertinentes en
orden a ese crédito, que, necesariamente, se ha de tener en consideracion durante €l
proceso universal.

Dicha solucion fue ademés asumida por e Tribunal de Conflictos de
Jurisdiccion teniendo a lavista el art. 55.1 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal,
que permite la gecucion de las deudas respecto de las que se hubiese dictado
providencia de apremio antes de la declaracidn de concurso. Dicho Tribunal haindicado
que, unavez producidatal declaracion, la Administracion, antes de g ecutar sus créditos
sobre bienes embargados con anterioridad a la misma, debe dirigirse a juez afin de que
decida sobre s tales bienes son 0 no necesarios para la continuidad de la actividad del

45

Anuario de la Facultad de Derecho de la UEXx, N° 33 (2017). ISSN 0213-988X



deudor, siendo, por tanto, improcedente que la Administracién eecute en semejantes
circunstancias sus créditos sin que con caracter previo no dé la oportunidad al juez de
decidir a respecto. Asi se encargd de precisarlo € citado Tribunal, entre otras, en sus
Sentencias de 22 de diciembre de 2006 y de 22 de junio de 2009.83

De este modo, por lo que respecta al concreto supuesto analizado por €l Tribunal
se ordend que, en relacion a las deudas apremiadas con embargo de fecha anterior al
juicio universal, los 6rganos de recaudacion quedasen constrefiidos a comunicar a los
interventores su decision de gjecutar 10s bienes, por si decidian satisfacer ladeuda. Y, a
no haberlo hecho asi, concluye el Tribuna que la Administracién incurridé en una
infraccién del ordenamiento juridico que obligaba a anular los actos recurridos. En
resumen, de conformidad con lo declarado por el Alto Tribunal, la Administracion esta
obligada, al objeto de poder gecutar deudas tributarias en fase de apremio antes de
iniciarse €l correspondiente juicio universal, a poner en conocimiento de los
interventores judiciales dicha circunstancia.

Finalmente mediante Sentencia de 23 de enero de 2012 analiz6 € TSJ. de
Galicia un supuesto en € que se argumentaba que el Abogado del Estado habia suscrito
un convenio aprobado en e expediente de suspension de pagos de una entidad
mercantil, deudora principal, o que privaba a los créditos de la Hacienda Publica de su
caracter privilegiado y excluia su derecho de abstencion.

Sin embargo, tal y como precisa el Tribunal lo esencial que debe ser tomado en
consideracion en €l presente caso sera la lista de acreedores y la consiguiente decision
de la Junta General. En dichalista el crédito de la Hacienda Publica se mencionaba en el
apartado referente a los acreedores incluidos por el deudor cuyos créditos hubiesen sido
impugnados por excesivos, por remision a apartado relativo a los acreedores con
derecho de abstencion a la Junta. Y, habiéndose aprobado por parte del Juzgado dicha
lista el auto, al aprobar el Convenio votado favorablemente en la Junta General de
Acreedores, no podia incluir dentro de éstos a la Abogacia del Estado, con
independencia de que se mencionase ala AEAT como parte.

83V éase igualmente a este respecto |a Resol ucion de la Direccion General de los Registrosy del Notariado

de 7 de junio de 2010, en la que se afirma que la gjecucion de los bienes no puede llevarse a cabo sin €

previo pronunciamiento judicial acercade lavinculacion de los mismos con la continuidad de la empresa.
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