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Criterio 1 de 1 de la resolucion: 00/02225/2022/00/00
Calificacion: Doctrina

Unidad resolutoria: TEAC

Fecha de la resolucion: 16/11/2022

Asunto:
Procedimiento de recaudacién. Créditos concursales ordinarios y subordinados no reconocidos. Prescripcion del derecho de la
Administracién para exigir el pago. Dies a quo.

Criterio:

En caso de créditos concursales ordinarios y subordinados, no reconocidos, cuyo plazo de pago en periodo voluntario no se hubiera
iniciado o, habiéndose iniciado, no hubiera concluido a la fecha de la declaracion del concurso, el derecho de la Administracion
tributaria para exigir el pago de los mismos nace con la firmeza de la resolucién judicial de conclusién del procedimiento concursal
por cumplimiento del convenio.

Cuando al tiempo de la declaracién de concurso estuviera ya iniciado el periodo ejecutivo de pago de los créditos concursales
ordinarios y subordinados que no fueron reconocidos por la administracion concursal en los textos definitivos que fijaron la masa
pasiva a efectos de la aprobacion del convenio, el reinicio del computo del plazo de prescripcion de la accién de cobro se produce
con la firmeza de la resolucién judicial de conclusion del concurso por cumplimiento del convenio.

Unificacién de criterio

Referencias normativas:
Ley 58/2003 General Tributaria LGT
190
58.3
66
68.2.b)
68.7
70
Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal
134
84.1
84.2.10
92.4

Conceptos:

Concurso de acreedores/quiebra/suspension de pagos
Convenio

Crédito concursal
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Prescripcion

Procedimiento de recaudacién
Procedimiento judicial
Procedimientos concursales
Resolucion
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RECURRENTE: DTOR DPTO RECAUDACION DE LA AEAT - NIF ---

DOMICILIO: CALLE SAN ENRIQUE, 17 - 28071 - MADRID (MADRID) - Espaia

En Madrid, en el recurso extraordinario de alzada para la unificacion de criterio interpuesto por el DIRECTOR DEL DEPARTAMENTO
DE RECAUDACION DE LA AGENCIA ESTATAL DE ADMINISTRACION TRIBUTARIA (AEAT), contra la resolucion del Tribunal
Econdémico-Administrativo Regional de Andalucia, de 14 de octubre de 2021, recaida en la reclamacion n® 41/04226/2021,
interpuesta frente a providencia de apremio dictada por el concepto "IMPUESTO SOBRE DETERMINADOS MEDIOS DE
TRANSPORTE 2007 25% PER.RED.SAN MOD 576".

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: De la documentacion obrante al expediente resultan acreditados los hechos siguientes:

1.- Con fecha 29 de marzo de 2021 se notificé a la entidad mercantil H, SL providencia de apremio por el concepto "IMPUESTO
SOBRE DETERMINADOS MEDIOS DE TRANSPORTE 2007 25% PER.RED.SAN MOD 576" por importe total, incluido recargo de
apremio ordinario del 20%, de 32,02 euros, que habia sido dictada por la Dependencia Regional de Recaudacion de la AEAT en
Andalucia el dia 27 de marzo de 2021.

En dicha providencia se sefiala lo siguiente:

El dia 22-11-2010 le fue notificada la obligacion de pagar la deuda resultante de la liquidacion citada anteriormente. El dia 05-01-
2011 finalizé el plazo de pago en periodo voluntario, sin que haya sido satisfecha la deuda de referencia.

En consecuencia, se acuerda:
- Dictar la providencia de apremio.
Liquidar el recargo del periodo ejecutivo, requiriéndole el pago del importe a ingresar que figura en el siguiente apartado.

Consta en el expediente que el procedimiento sancionador del que trae causa el acuerdo de exigencia de la reduccion a que se
refiere la providencia de apremio se inicié el 14 de julio de 2009, siendo notificada la sancién al deudor el 14 de diciembre de 2009.

2.- Previamente, con fecha 21 de noviembre de 2008 por los administradores de la entidad mercantii H, SL se habia
presentado solicitud de concurso voluntario de la citada entidad, declarandose el concurso mediante Auto judicial de 4 de febrero de
2009.

Mediante Auto judicial de 23 de diciembre de 2010 se declaré finalizada la fase comun del procedimiento concursal y se abri6 la fase
de convenio.

Mediante sentencia judicial de 24 de marzo de 2011 se aprobé la propuesta de convenio presentada por la entidad concursada, que
habia sido sometida a votacién en la junta de acreedores de 24 de febrero de 2011, cesando los efectos de la declaracion de
concurso.

Por Auto judicial de 16 de octubre de 2020 se declar6 cumplido el convenio y por otro de 3 de marzo de 2021 se acordd la
conclusion del procedimiento concursal por cumplimiento del convenio.

SEGUNDO: Frente a la providencia de apremio interpuso la entidad H, SL la reclamacion n° 41/04226/2021 ante el Tribunal
Econdémico-Administrativo Regional de Andalucia (TEAR, en adelante) el dia 26 de abril de 2021, alegando, en palabras del TEAR,
"que ha prescrito el derecho de la Adminsitracién para exigir el pago de la deuda ya que, habiendo sido declarada en concurso en 4
de febrero de 2009 en cuyo seno se aprobd convenio judicialmente ratificado en 24 de marzo de 2011 y que se declaré cumplido
mediante auto de 16 de octubre de 2020, ni cabe exigirle el pago de aquellas deudas que debieran calificarse como concursales ni
el de las que tenian la condicién de créditos contra la masa, pues la accion para exigir el pago de las primeras reanudé su computo
con la aprobacion del convenio, al que no se adhirié la Administracién tributaria, siendo las segundas exigibles a sus respectivos
vencimientos".

El TEAR dicté resolucion estimatoria el dia 14 de octubre de 2021, con anulacion del acto impugnado, en los términos siguientes:

<<TERCERO.- La Ley 58/2003, General Tributaria, tras establecer en su art. 66 en cuatro afos el plazo de prescripcion del derecho
de la Administracién para exigir el pago de las deudas tributarias liquidadas y autoliquidadas y disponer en el art. 67.1 que dicho
plazo inicia su cémputo al dia siguiente a aquel en que finalice el plazo de pago en periodo voluntario, dispone en su art. 68.2 que el
cémputo de dicho plazo se interrumpira, entre otros motivos, por la declaracion del concurso del deudor, estableciendo seguidamente
en el apartado 6 (actual apartado 7) del mismo articulo, en su redacciéon aqui aplicable, que interrumpida la prescripcién, se
iniciara de nuevo el computo del plazo de prescripcién y que cuando dicha interrupcion traiga causa en la declaraciéon de concurso
del deudor, el cémputo se iniciara de nuevo cuando adquiera firmeza la resolucion judicial de conclusién del concurso, no obstante lo
cual, si se hubiere aprobado un convenio, "el plazo de prescripcidon se iniciara de nuevo en el momento de su aprobacién para las
deudas tributarias no sometidas al mismo" y para las sometidas al convenio concursal, "cuando aquéllas resulten exigibles al
deudor."

Por otra parte, el art. 164.2 de la misma Ley, advierte:

(o).

La citada Ley 22/2003, Concursal, por su parte, establece en su art. 55:

)

Y, finalmente, el art. 84 de la misma Ley, tras relacionar en su apartado 2 los créditos que han de considerarse contra la masa,
disponia en su apartado 3 que estos han de pagarse a sus respectivos vencimientos, sin que la alteracién que de esta regla podia
hacer la administracién concursal pudiera afectar, entre otros, a los créditos tributarios afiadiendo en su apartado 4:

(o).

CUARTO.- Ha de tenerse ademas en cuenta que, segun tiene dicho el Tribunal Econémico-Administrativo Central en resolucion
dictada en 17 de diciembre de 2015 en reclamacion n° 3134-2015, tras analizar sistematicamente lo dispuesto en los articulos 161 y
167 y en la Disposicion Adicional Octava de la Ley 58/2003, General Tributaria, y en los articulos 133 y 134 de la Ley 22/2003,
Concursal y su propia doctrina sentada en resoluciones de 22 de julio de 2011 (R.G. 2074-2010) y 24 de marzo de 2015 (R.G. 883-




2014), tratandose de créditos concursales con privilegio general cuyo periodo voluntario de pago haya vencido tras la declaracién
del concurso, una vez aprobado judicialmente el convenio sin la adhesion de la Administracion tributaria, esta no puede dictar
providencia de apremio sin antes requerir de pago a la deudora en periodo voluntario.

QUINTO.- Examinado el expediente, se comprueba que la deuda objeto de la providencia de apremio impugnada, derivada de
sancién impuesta en relacion con el Impuesto Especial sobre Determinados Medios de Transporte del afo 2007 se notificd a la
interesada en 22 de noviembre de 2010 habiendo finalizado el plazo para su pago en periodo voluntario en 5 de enero de 2011. Se
trata por tanto de un crédito concursal y subordinado (art. 92 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal) que no quedé
sometido al convenio aprobado en el seno del concurso, de manera que, aprobado este, fue la fecha de aprobaciéon del
convenio (en este caso, el dia 24 de marzo de 2011) la que determiné la reanudacién del computo del plazo de prescripcion,
consumado, a falta de otras actuaciones que pudieran interrumpirlo que no obran en el expediente, a la fecha en que se
notifico la providencia de apremio aqui impugnada, que consecuentemente procede anular>>.

TERCERO: Frente a la resolucion del TEAR interpuso el Director del Departamento de Recaudacién de la AEAT el 29 de diciembre
de 2021, con entrada en este Tribunal Central el 18 de marzo de 2022, el presente recurso extraordinario de alzada para la
unificacion de criterio, alegando lo que sigue:

1.- La resolucion estimatoria dictada por el TEAR argumenta que se comprueba que la deuda objeto de la providencia de apremio
impugnada, derivada de una sancién impuesta en relacion con el Impuesto Especial sobre Determinados Medios de Transporte del
afio 2007, se notificd a la interesada en fecha 22 de noviembre de 2010 habiendo finalizado el plazo para su pago en periodo
voluntario el dia 5 de enero de 2011, afiadiendo que se trata por tanto de un crédito concursal y subordinado (art. 92 de la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal) que no quedd sometido al convenio aprobado en el seno del concurso, de manera que,
aprobado este, fue la fecha de aprobacién del convenio (en este caso, el dia 24 de marzo de 2011) la que determind la reanudacién
del computo del plazo de prescripcion, consumado, a falta de otras actuaciones que pudieran interrumpirlo que no obran en el
expediente, a la fecha en que se notificé la providencia de apremio aqui impugnada, que consecuentemente procede anular.

Como consecuencia de dicho criterio, el TEAR declara la improcedencia de las providencias de apremio dictadas.

2.- En contra de la aplicacién de dicho criterio en el caso que nos ocupa, este Departamento de Recaudacion expone los siguientes
argumentos juridicos:

Es preciso tener en cuenta lo dispuesto en el art.134 Ley 22/2023 Concursal (LC) -coincidente con el actual art. 396 TRLC -y la
interpretacion del mismo conforme a, entre otras, la Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo (STS 4292/2016, recurso
de casacion 503/2014) de 7 de octubre de 2016.

El citado art. 134.1 LC disponia:

"(...;) El contenido del convenio vinculara al deudor y a los acreedores ordinarios y subordinados, respecto de los créditos que fuesen
anteriores a la declaracién de concurso, aunque, por cualquier causa, no hubiesen sido reconocidos. {(...;)".

La citada STS 4292/2016, en relacion a dicho articulo, en su FJ Segundo.2, sefiala:

"(...;) El art. 134.1 LC, al extender a los créditos anteriores al concurso y no reconocidos, el contenido del convenio lo que pretende
es impedir que estos créditos no reconocidos en la lista de acreedores puedan llegar a ser, caso de aprobarse y cumplirse un
convenio, de mejor condicién que los acreedores concursales afectados por el convenio. Esta claro que los créditos que no
aparezcan reconocidos en la lista de acreedores no pueden ser reclamados durante la fase de cumplimiento del convenio, y sélo
después de la declaracion de cumplimiento del convenio puede dirigirse su reclamacion frente al deudor concursado. Y es en este
caso cuando la ley aclara que, caso de reconocerse la existencia, vigencia y exigibilidad del crédito, su importe se vera afectado por
las quitas convenidas e impuestas a los acreedores concursales ordinarios y subordinados que si habian sido reconocidos.{(...;)".

Conforme a dicho articulo de la normativa concursal, y la interpretacion del mismo realizada por el TS, queda claro que la
reanudacion del plazo de prescripcién una vez firme la sentencia que aprobd el convenio, conforme al art. 68 LGT, esta referida a los
créditos concursales reconocidos en los textos definitivos que no quedan sujetos al convenio por su propia naturaleza [basicamente
los créditos privilegiados, ya sea con privilegio general o especial], que serdn inmediatamente exigibles tras la aprobacion del
convenio, pero no a créditos como los del presente caso: créditos -en muchos casos subordinados y que por su naturaleza habrian
de quedar sujetos al convenio - que, pese a ser notificados vigente el concurso, no fueron reconocidos por la administracién
concursal, y no fueron incluidos en los textos definitivos que fijaron la masa pasiva a efectos de la aprobacion del convenio.

Respecto de este tipo de créditos [los que un sector doctrinal denomina "créditos no concurrentes"], la solucion respecto de la
prescripcion ha de ser distinta, y el plazo de inicio del cédmputo ha de fijarse a partir de la fecha en que los mismos pueden
ser exigidos, es decir, a partir de la firmeza de la conclusion del concurso por cumplimiento del convenio, que en el presente caso se
produjo por auto de 03/03/2021, contra el que no cabia recurso alguno, por lo que a la fecha de notificacion de la providencia de
apremio (29 de marzo de 2021, habiendo sido emitida el dia 27 de marzo de 2021) no se habia producido la prescripcion.

Entiende este Departamento que s6lo a partir de la posibilidad de exigencia de las deudas puede computar el plazo de prescripcion
de la accién de cobro.

Y la exigencia se ha de producir a partir de la firmeza de la conclusion del concurso por cumplimiento del convenio para los créditos
ordinarios y subordinados no reconocidos que no estuvieran ni siquiera como contingentes en el listado de acreedores, en atencion a
lo dispuesto en el articulo 396 TRLC (antes 134 LC), que al regular la extension necesaria del convenio sefala:

"(...;) 1. El contenido del convenio vinculara al deudor y a los acreedores ordinarios y subordinados, respecto de los créditos de
cualquiera de estas clases que fuesen anteriores a la declaracién de concurso, aunque no se hubieran adherido a la propuesta de
convenio o votado a favor de ella, o aunque, por cualquier causa, no hubiesen sido reconocidos.

2. Los acreedores subordinados quedaran afectados por las mismas quitas y esperas establecidas en el convenio para los
ordinarios, pero los plazos de espera se computaran a partir del integro cumplimiento del convenio respecto de estos ultimos.
Quedan a salvo los efectos que pueda producir el ejercicio de la facultad de eleccion por los acreedores subordinados (...;)".

La jurisprudencia avala la tesis de que, al ser créditos no concurrentes, no puede equipararse su pago con el de los restantes
creditos concursales, y por ello se supedita el mismo a la conclusion del concurso, ya sea con cumplimiento de convenio o con
liquidacion, sin que puedan ser reclamados con anterioridad.

Asi, se ha sefialado que quedan fuera de la universalidad del concurso, llegandose a denominar créditos "extra-concursales" o
incluso "post-concursales", y en ese sentido nos remitimos a las siguientes resoluciones judiciales:




- La ya citada sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) num. 608/2016, de 7 de octubre de 2016.
- Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) nim. 655/2016, de 4 de noviembre de 2016.

Por tanto, hay que distinguir entre los créditos ordinarios y subordinados que se han reconocido como contingentes en base al
articulo 265 TRLC (antiguo 87 LC) y los que no.

En cuanto a los primeros, no existe ningun inconveniente para exigirlos sin esperar hasta esos momentos.

Respecto de los que no, la claridad con la que se manifiesta el TS respecto de los créditos sujetos al convenio, no deja lugar a
dudas.

En concreto, poniéndolos en relacion con el precepto equivalente, que es el art. 134 LC. Este precepto, en el parrafo primero de su
apartado 1, dispone lo siguiente:

«El contenido del convenio vinculara al deudor y a los acreedores ordinarios y subordinados, respecto de los créditos que fuesen
anteriores a la declaracién de concurso, aunque, por cualquier causa, no hubiesen sido reconocidos».

Ademas de las sentencias citadas, existen otros pronunciamientos mas recientes del TS en el mismo sentido, como el auto de
inadmisién de recurso de casacion de 30 de enero de 2019, que concluye que el acreedor no reconocido no puede instar
el incumplimiento del convenio, ATS 740/2019, Tribunal Supremo. Sala de lo Civil, Fecha: 30/01/2019, N° de Recurso: 4077/2016.

En el caso de los créditos privilegiados no reconocidos, la situacion es distinta, ya que no le seria aplicable lo previsto en el articulo
396 del TRLC (antiguo 134 LC),sino el articulo 397 TRLC, que dispone:

"Articulo 397. Extension del convenio a los créditos privilegiados.

1. Los acreedores privilegiados quedaran vinculados al convenio aprobado por el juez si hubieren sido autores de la propuesta o si
se hubieran adherido a ella, salvo que hubieran revocado la adhesién, o si hubieran votado a favor de la misma, asi como si se
adhieren en forma al convenio ya aceptado por los acreedores o aprobado por el juez antes de la declaracién judicial de su
cumplimiento.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterior, los acreedores privilegiados quedarén también vinculados al convenio
cuando, dentro de la misma clase a la que pertenezcan, se hubieran obtenido las siguientes mayorias:

1.° El sesenta por ciento del importe de los créditos privilegiados de la misma de la clase, cuando el convenio consista en el pago
integro de los créditos en plazo no superior a tres afios o en el pago inmediato de los créditos vencidos con quita inferior al veinte por
ciento; o cuando contenga quitas iguales o inferiores a la mitad del importe del crédito; esperas, ya sean de principal, de intereses o
de cualquier otra cantidad adeudada, con un plazo no superior a cinco afios; o, en el caso de acreedores distintos de los publicos o
los laborales, la conversion de los créditos en créditos participativos durante el mismo plazo.

2.° El setenta y cinco por ciento del importe de los créditos privilegiados de la misma clase, en los convenios que tuvieran otro
contenido.

En el caso de acreedores con privilegio especial, el computo de las mayorias se hara en funcién de la proporcién de las garantias
aceptantes sobre el valor total de las garantias otorgadas dentro de cada clase.

En el caso de los acreedores con privilegio general, el computo se realizara en funcién del pasivo aceptante sobre el total del pasivo
que se beneficie de privilegio general dentro de cada clase."”

Por tanto, en el caso de créditos privilegiados la regla general es la no vinculacién al convenio aprobado, salvo que se den las
circunstancias previstas en el articulo 397 del TRLC (anterior articulo 134.2 de la LC), por lo que no se ha de esperar para
su exigibilidad a la conclusion del concurso por cumplimiento del convenio.

En este sentido, se puede citar la sentencia del Juzgado Mercantil niumero 4 de Barcelona de 10 de noviembre de 2014, que
establece la posibilidad de exigir el crédito privilegiado no reconocido a su vencimiento (que era posterior al de la sentencia de
aprobacién del convenio), por no verse afectado por la sentencia que ha aprobado el convenio, que provoca que se alcen los efectos
de la declaracién de concurso.

En el mismo sentido, la sentencia de la sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn de
16 de mayo de 2014, recurso 68/2013, de la que se extrae la misma conclusion:

"SEPTIMO.- El acuerdo originario aqui recurrido de 4 de marzo de 2010, confirmado por Resolucién de 19-5-10, declaraba al actor
responsable solidario de un conjunto de deudas derivadas el Impuesto sobre Sociedades e IVA de los ejercicios 2001 y 2002
correspondientes a la mercantil Maderas Sierra de Demanda por importe total de 124.779,35 euros. Ese Acuerdo no valoraba, ni
atribuia eficacia alguna, al Convenio concursal aprobado en el proceso concursal iniciado por el actor en el afio 2005 y que concluyé
como se ha dicho por Auto de 15 de junio de 2009.

(..)

Y conforme a las reglas del Convenio aprobado, la eficacia novatoria del mismo debe tener las siguientes consecuencias en los
citados créditos:

-.Conforme a lo dispuesto en los articulos 134.1 y 136 de la LC , y no constando que la AEAT hubiera votado a favor del Convenio, la
exigibilidad de la parte correspondiente al crédito que deberia tener la condicién de privilegiado no queda afectado por el Convenio.
Esto es, el 50% correspondiente a las cuotas de los impuestos liquidados."

Termina el Director recurrente solicitando se establezca por parte de este Tribunal Econémico-Administrativo Central como criterio
que la reanudacion del computo del plazo de prescripcion de la acciéon de cobro una vez firme la sentencia que aprobd el convenio,
conforme al articulo 68 LGT, esta referida a los créditos concursales que no quedan sujetos al convenio por su propia naturaleza
[basicamente, los créditos privilegiados, ya sea con privilegio general o especial], pero respecto de los créditos ordinarios y
subordinados que no fueron reconocidos por la administracion concursal en los textos definitivos que fijaron la masa pasiva a efectos
de la aprobacién del convenio y no pueden ser exigidos hasta la conclusién del concurso, la reanudacién del computo del plazo
de prescripcion de la accion de cobro se produce con la firmeza de la resolucién judicial de conclusién de concurso.

CUARTO: El obligado tributario que en su dia ostent6 ante el TEAR la condicién de interesado (cuya situacion juridica particular en
ninglin caso va a resultar afectada por la resolucién que se dicte en el presente recurso, en virtud del articulo 242.3 de la LGT),
solicité la desestimacion del presente recurso extraordinario de alzada con apoyo en las siguientes alegaciones:




1.- El recurso extraordinario de alzada interpuesto por el Departamento de Recaudacion, pretende aplicar indiscriminadamente los
distintos regimenes concursales que han existido en nuestro ordenamiento desde la promulgacion de la Ley Concursal de 2003,
cuando hay que estar a la situacion y régimen vigente en cada momento (tempus regit actum).

2.- Los créditos concursales pueden estar afectados por el convenio o no. Si lo estan, como es admitido por la Administracion
recurrente en su argumento, habran de estarlo a todos los efectos.

Por su parte, el contenido del art® 68.7 LGT es muy claro

"Cuando el plazo de prescripcion se hubiera interrumpido por la declaracién de concurso del deudor, el computo se iniciara de nuevo
cuando adquiera firmeza la resolucioén judicial de conclusién del concurso. Si se hubiere aprobado un convenio, el plazo de
prescripcion se iniciara de nuevo en el momento de su aprobacion para las deudas tributarias no sometidas al mismo. Respecto de
las deudas tributarias sometidas al convenio concursal, el computo del plazo de prescripcion se iniciara de nuevo cuando aquéllas
resulten exigibles al deudor”.

Luego admitiendo a efectos dialécticos la argumentacion de la parte recurrente, lo que esta afectado por el convenio, y los créditos
que baraja la recurrente en propias palabras de la recurrente lo estan, queda sujeto al régimen del art® 68.7 LGT, la cual no diferencia
dentro de los créditos a los que afecte el convenio entre una clase u otra. Todos los afectados por el convenio se encuentran
sometidos al régimen de prescripcion del art® 68.7 LGT.

No cabe una suerte de latencia o tertius genus.

Donde la ley no distingue no debemos nosotros distinguir, maxime en una materia como la que nos encontramos, donde no cabe la
analogia o la interpretacion extensiva.

Es mas, si el régimen fuera el que la parte recurrente pretende, ¢por qué no se opuso al auto que decretd tener por cumplido el
convenio? O yendo mas alla, ¢ por qué se aquietd al auto de conclusion del concurso?

La Administracion recurrente sencillamente estd extrapolando cuestiones y pretende convertir en reglas generales asertos que
vienen referidos a las particularidades del caso en que nos encontramos.

Aqui se ha resuelto conforme a todas las circunstancias concurrentes y se ha resuelto correctamente.

3.- Por otra parte, la Administracion recurrente olvida que en ningin momento impugné los informes de la AC ni intereso la inclusion
conforme al art® 96 bis (Ley 38/2011), ni modificacién alguna.

Luego ¢como puede pretenderse establecer una doctrina en relacion a un caso en el que concurren las circunstancias especificas
é
que venimos comentando y respecto de la que se ha resuelto correctamente? Ciertamente no.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Concurren los requisitos de competencia, legitimaciéon y plazo para la admisiéon a tramite del presente recurso, de
acuerdo a lo dispuesto en el articulo 242 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (en adelante, LGT).

SEGUNDO: De la informacién obrante al expediente resultan incontrovertidos los hechos siguientes:
- La entidad mercantil H, SL fue declarada en concurso de acreedores el 4 de febrero de 2009.

- Posteriormente, el 22 de noviembre de 2010 la Administracion tributaria notifico a dicha entidad una liquidacion por el
concepto "IMPUESTO SOBRE DETERMINADOS MEDIOS DE TRANSPORTE 2007 25% PER.RED.SAN MOD 576".

- Mediante sentencia judicial de 24 de marzo de 2011 se aprobé la propuesta de convenio presentada por la entidad concursada.
- Por Auto judicial de 3 de marzo de 2021 se acordé la conclusion del procedimiento concursal por cumplimiento del convenio.

- La Administracién tributaria dictd el 27 de marzo de 2021 providencia de apremio respecto de la liquidacion sefialada, que fue
objeto de reclamacion ante el TEAR.

La Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, (LC) establece en su articulo 84.1 que "Constituyen la masa pasiva los créditos contra el
deudor comun que conforme a esta ley no tengan la consideracion de créditos contra la masa"y en el 84.2.10° que tendran la
consideracion de créditos contra la masa "Los que resulten de obligaciones nacidas de la ley o de responsabilidad extracontractual
del concursado con posterioridad a la declaracion de concurso y hasta la conclusién del mismo". En consecuencia, a sensu contrario,
seran créditos concursales los que resulten de obligaciones nacidas de la ley o de responsabilidad extracontractual del concursado
con anterioridad a la declaracion de concurso.

A partir de los datos anteriores se colige que la deuda por el concepto "IMPUESTO SOBRE DETERMINADOS MEDIOS DE
TRANSPORTE 2007 25% PER.RED.SAN MOD 576" constituia un crédito concursal puesto que, a pesar de que su liquidacién tuvo
lugar con posterioridad a la declaracion del concurso, la comision de la infraccion determinante de la sanciéon se produjo con
anterioridad a la declaraciéon de concurso, al responder a la falta de ingreso de un impuesto por el ejercicio 2007. Debe tenerse
presente que la deuda en cuestion es la parte reducida de una sancidén que se exige por no haberse efectuado el pago de dicha
sancién en el plazo estipulado legalmente. El Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, ha establecido en sentencia de 23 de febrero de
2011 (rec. cas. 1627/2007) que la clasificacion de las sanciones tributarias como créditos concursales o contra la masa dependera
del momento en que se cometa la infraccién y no del momento en que se acuerde la imposicién de la sancion.

Dice, en efecto, la sentencia de 23 de febrero de 2011 en el Fundamento de Derecho segundo (la negrita es afiadida):

<<SEGUNDO.- En el unico motivo del recurso se denuncia infraccion de lo establecido en el art. 84.2.10° de la Ley 22/2003, de 9 de
julio, Concursal , en cuanto califica como créditos contra la masa los que resulten de obligaciones tributarias nacidas por ley con
posterioridad al concurso.

Los hechos se resumen en que la fecha de declaracion del concurso es de 27 de abril de 2.005, las sanciones tributarias
son de fechas, unas, de 5 de mayo de 2.005 y otras impuestas por Actas de Inspecciéon de 31 de octubre de 2.005, y las
infracciones se produjeron con los ejercicios sociales de 2.000 a 2.004.

La Sentencia recurrida argumenta que para la calificacién de un crédito como contra la masa o como concursal ha de
atenderse, generalmente, no a la fecha de la resolucion judicial o administrativa -aiin cuando ésta sea de naturaleza




constitutiva- sino a la fecha de la accion u omisién del concursado que en aquella desemboca y afade que «lo contrario
implicaria hacer depender la calificacion de un crédito, no de un elemento objetivo, sino puramente subjetivo como la mayor o menor
agilidad de la Administraciéon de Justicia o, incluso, el interés de la AEAT, a quién bastaria con retrasar la imposicién de la sancion
para alterar la calificaciéon del crédito y con ello las posibilidades de cobro. Ademas la propia LC, en su art. 91.1°, en su inciso final,
refuerza este criterio al calificar como crédito con privilegio general y no contra la masa los recargos por incumplimientos devengados
con anterioridad a la declaracion de concurso, cuya naturaleza sancionadora y no indemnizatoria ha sido reconocida por la Sala 42
del TS (SS. 31 de enero y 7 de febrero de 1994 y 2 de octubre de 2.000 , entre muchas)».

El Abogado del Estado sostiene como argumento basico que el crédito resultante de las sanciones tributarias pecuniarias
nace con la resolucién sancionadora y no cuando se comete la infraccion tributaria. Resalta que en el sistema de la nueva Ley
Concursal la calificaciéon ha de tener en cuenta el estatuto del crédito en cuestidn, por lo que en el caso, por un lado, habra de
estarse a los principios y reglas del Derecho Administrativo sancionador, sin que proceda extrapolar categorias y conceptos propios
del Derecho civil, y, por otro lado, en lo que atafie al tratamiento de los créditos contra la masa, a los requisitos propios y singulares
para cada categoria de créditos. Alega (a) el art. 211.3 de la Ley General Tributaria que afirma que las sanciones tributarias se
acuerdan e imponen, siendo el acto de imposicidon de la sancion el que determina su nacimiento; (b) el caracter constitutivo de la
resolucion administrativa sancionadora; y (c) que si la sancidon nace con el acto administrativo que la impone su clasificacion como
crédito contra la masa concursal dependera de la fecha en que se dicte la resoluciéon que la impone y ello con independencia de la
fecha en que se hayan realizado la conducta sancionadora. Finalmente hace amplia referencia a que la clave de la calificacion del
crédito no esta en el concreto incumplimiento, sino en el concreto reproche sancionador que a tal incumplimiento se le impone por
acto administrativo, debiendo diferenciarse la infraccidén, que nace con la realizacién de la actuacion tipica, y la sancién, que se
vincula a la resolucién sancionadora, y a que la actuacion de la Administracion se rige por el principio de la legalidad sin que quepa
presumir la arbitrariedad.

El motivo debe desestimarse , porque este Tribunal comparte la decision de la sentencia recurrida cuya argumentacion no se
desvirtua por las alegaciones efectuadas por la Abogacia del Estado en defensa de la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria.

Dejando a un lado aspectos dialécticos que no son relevantes para la decisidon del proceso, como, entre otros, los relativos a la
naturaleza de la sancién, los principios y reglas del Derecho Administrativo sancionador, el caracter constitutivo o no de la resolucion
que impone la sancion, incluso el que tal concepto no es en absoluto unitario, lo que verdaderamente importa en orden a la
calificacion de los créditos a que se refiere el art. 84.2.10° de la Ley Concursal es cuando se produce su nacimiento, y no su
reconocimiento. Y tal génesis tiene lugar con el hecho normativo que, por constituir un incumplimiento o infraccion
tributaria, crea la posibilidad de la sanciéon. No es, por lo tanto, la fecha de la resolucién administrativa que impone la
sancién, como no lo seria la resolucion judicial que declarase la existencia de una responsabilidad extracontractual (que figura en el
mismo apartado del precepto legal), lo que hay que tener en cuenta, sino la fecha en que se produce el acaecimiento del que
nace la obligacion. La LC se refiere a las obligaciones nacidas de la Ley. En realidad, como ha reiterado la doctrina, todas las
obligaciones nacen de la ley, pero "strictu sensu" se entiende como tales las que no cabe ubicar en alguna de las denominadas
fuentes clasicas -contratos, "cuasi-contratos”, delitos y "cuasi-delitos"-, con lo que el concepto viene a operar con caracter residual
que recoge todas las restantes posibles fuentes de las obligaciones. Sin embargo, en puridad, la ley no crea obligaciones, sino que
atribuye a determinados hechos tal virtualidad, por lo que la fuente de la obligacién es el hecho contemplado en la ley como idéneo
para generar una obligacion -crédito, en el aspecto activo-. Y no hay duda que en el caso de sanciones por
irregularidades tributarias, es el comportamiento del sujeto al impuesto el que da lugar a la infraccién merecedora de sancion.

Y como ese comportamiento -hecho fuente de la obligacion- se produjo antes de la declaracion de concurso no cabe
calificar el crédito correspondiente como contra la masa, sino de concursal, de conformidad con el art. 84.2.10°, "a contrario
sensu", de la Ley Concursal.>>

Tal criterio ha sido reiterado por el Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, en sentencias posteriores, como, por ejemplo, la de 1 de julio
de 2011 (rec. cas. 947/2008), en la que se cita la de 23 de febrero de 2011 en los términos siguientes: "Estos postulados han llevado
a esta Sala (STS de 23 de febrero de 2011 [RC n.° 1627/2007 ]) en un supuesto idéntico al de autos donde también estaba en
cuestion la correcta calificacion de los créditos por sanciones, a sentar el criterio de que la cuestién de la clasificacién concursal de
los créditos por sanciones administrativas debe resolverse atendiendo, no al momento del nacimiento de la obligacién, sino al

momento de comision de la conducta sancionada,....".

Una vez calificado el crédito como concursal debe clasificarse como subordinado al amparo de lo dispuesto en el articulo 92.4° de la
LC, a cuyo tenor son créditos subordinados “Los créditos por multas y demas sanciones pecuniarias”.

TERCERO: La controversia planteada en el presente recurso extraordinario concierne a si habia o no prescrito el derecho de la
Administracién tributaria para exigir el pago de la liquidacién por el concepto "IMPUESTO SOBRE DETERMINADOS MEDIOS DE
TRANSPORTE 2007 25% PER.RED.SAN MOD 576" cuando la Administracion tributaria dictd la providencia de apremio el 27 de
marzo de 2021.

El articulo 167.3 de la LGT establece que:
"3. Contra la providencia de apremio sélo seran admisibles los siguientes motivos de oposicion:
a) Extincion total de la deuda o prescripcion del derecho a exigir el pago.

b) Solicitud de aplazamiento, fraccionamiento o compensacién en periodo voluntario y otras causas de suspension del procedimiento
de recaudacion.

c) Falta de notificacion de la liquidacion.
d) Anulacion de la liquidacion.
e) Error u omisién en el contenido de la providencia de apremio que impida la identificacion del deudor o de la deuda apremiada”.

El articulo 58.3 de la LGT dispone que "Las sanciones tributarias que puedan imponerse de acuerdo con lo dispuesto en el titulo IV
de esta Ley no formaran parte de la deuda tributaria, pero en su recaudacién se aplicaran las normas incluidas en el capitulo V del
titulo Il de esta Ley".

El articulo 190 de la LGT, relativo a la extincion de las sanciones tributarias, establece en su apartado segundo que :

"2. Sera de aplicacién a las sanciones tributarias lo dispuesto en el capitulo 1V del titulo 1l de esta Ley.




En particular, la prescripcion del derecho para exigir el pago de las sanciones tributarias se regulara por las normas
establecidas en la seccion tercera del capitulo y titulo citados relativas a la prescripciéon del derecho de la Administracion
para exigir el pago de las deudas tributarias liquidadas y autoliquidadas".

Resulta, pues, de aplicacion a la prescripcion del derecho a exigir el pago de las sanciones tributarias lo dispuesto en los articulos 66
a 70 de la LGT, que son los que integran la seccion tercera del capitulo 1V del Titulo Il de la LGT.

El articulo 66 de la LGT dispone en su letra b) que prescribira a los cuatro afios "El derecho de la Administracién para exigir el pago
de las deudas tributarias liquidadas y autoliquidadas”.

Por su parte, el articulo 67 de la LGT dispone que el plazo de prescripcion del derecho contemplado en la letra b) del articulo 66 de la
LGT comenzara a contarse "desde el dia siguiente a aquel en que finalice el plazo de pago en periodo voluntario, sin perjuicio de lo
dispuesto en el apartado 2 de este articulo”.

El articulo 68.2.b) de la LGT sefiala que:
"2. El plazo de prescripcion del derecho a que se refiere el parrafo b) del articulo 66 de esta Ley se interrumpe:

b) Por la interposicion de reclamaciones o recursos de cualquier clase, por las actuaciones realizadas con conocimiento formal del
obligado en el curso de dichas reclamaciones o recursos, por la declaraciéon del concurso del deudor o por el ejercicio de
acciones civiles o penales dirigidas al cobro de la deuda tributaria, asi como por la recepcion de la comunicacién de un érgano
jurisdiccional en la que se ordene la paralizacion del procedimiento administrativo en curso”.

El articulo 68.7 de la LGT establece, en su parrafo segundo, que "Cuando el plazo de prescripcion se hubiera interrumpido por
la declaracion de concurso del deudor, el computo se iniciara de nuevo cuando adquiera firmeza la resolucién judicial de
conclusién del concurso. Si se hubiere aprobado un convenio, el plazo de prescripcion se iniciara de nuevo en el momento de
su aprobaciéon para las deudas tributarias no sometidas al mismo. Respecto de las deudas tributarias sometidas al
convenio concursal, el computo del plazo de prescripcion se iniciara de nuevo cuando aquéllas resulten exigibles al
deudor".

Del articulo 68.2.b) de la LGT se colige que el plazo de prescripcion del derecho de la Administracion para exigir el pago de las
deudas tributarias liquidadas se interrumpe por la declaracion del concurso del deudor. Para que pueda interrumpirse tal derecho es
preciso, por tanto, que en el momento de declaracién del concurso ya hubiera nacido, es decir, que la deuda estuviera ya en periodo
ejecutivo. Si al tiempo de la declaracion del concurso la deuda no estuviera en periodo ejecutivo porque en tal momento adn no
hubiese finalizado el periodo voluntario de pago de la misma o, como sucede en el caso examinado en el presente recurso
extraordinario de alzada, porque todavia no habia sido notificada al deudor, no resulta de aplicacion lo dispuesto en el articulo
68.2.b) de la LGT ni, por ende, lo indicado en el articulo 68.7, parrafo segundo, de la LGT.

No cabe hablar, pues, en el supuesto que concurre en el presente recurso extraordinario de interrupcion del derecho de la
Administracién a exigir el pago del crédito concursal como consecuencia de la declaraciéon del concurso ni tampoco, por tanto, de
reanudacion de tal derecho.

La solucion al caso aqui planteado pasa por examinar las consecuencias de la declaracion del concurso respecto de los créditos
concursales cuyo plazo voluntario de pago no se habia iniciado siquiera cuando se produjo tal declaracion. En efecto, en el supuesto
aqui analizado nos encontramos con un crédito concursal que fue notificado al deudor tras la declaracién del concurso.

Es doctrina de este Tribunal Central, recogida en nuestras resoluciones de 24 de marzo de 2015 (RG 883/2014) y 17 de diciembre
de 2015 (RG 3134/2015) que "la unica interpretaciéon compatible de los articulos 28, 161 y 164.2 de la LGT pasa por entender que,
estando la sociedad en situacion concursal,_el plazo de pago en periodo voluntario de las deudas tributarias calificadas como deudas
de la masa queda suspendido o paralizado, debiendo concederse nuevamente el plazo voluntario de pago tras el cese de los efectos
de la declaracion de concurso..".

Conforme a tal doctrina, en el caso de que las deudas de la masa (créditos concursales) sean créditos privilegiados no sometidos al
convenio, la Administracién debera conceder nuevamente dicho plazo voluntario de pago una vez dictada la sentencia de aprobacién
del convenio, que es cuando cesan los efectos de la declaracion de concurso conforme a lo dispuesto en el articulo 133.2 de la LC.

En el supuesto aqui examinado el crédito concursal era subordinado.

El TEAR considera que tal crédito concursal y subordinado no quedé sometido al convenio pero no explicita las razones de esta falta
de sometimiento. La consideracion del crédito como subordinado deberia haberle llevado a concluir, al amparo de lo dispuesto en el
articulo 134.1 de la LC, que si lo estaba, pues de tal precepto se infiere con caracter general que los créditos ordinarios y
subordinados estan sometidos al convenio. Es posible que el modo de proceder del TEAR obedezca al hecho de que no obre al
expediente documentacion que acredite la inclusion de la deuda en cuestion en la lista de acreedores [hay que resefar, en este
sentido, (i) que en el certificado emitido por la AEAT el 13 de abril de 2009 de conformidad con lo dispuesto en el articulo 85 de la LC
-concerniente a la comunicacién de créditos a la administracién concursal- no figura el crédito en cuestion, como no podia ser de otra
manera en la medida que en dicha fecha todavia no habia sido iniciado siquiera el procedimiento sancionador del que derivo el
crédito, inicio que se produjo el 14 de julio de 2009; y (ii) que del acta de la junta de acreedores celebrada el 24 de febrero de 2011 -
fecha en la que ya se habia notificado al deudor la deuda por exigencia de la reduccién de la sancién, notificacion que habia tenido
lugar el 22 de noviembre de 2010- en la que se relaciona como acreedor compareciente a la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria, junto al importe total de sus créditos, no cabe deducir inequivocamente si entre estos se habia incorporado ya el crédito
de referencia], sin advertir que el precepto indicado somete al convenio también los créditos no reconocidos en los términos que mas
adelante se diran.

El Director recurrente no cuestiona que el crédito no fue incluido en los textos definitivos que fijaron la masa pasiva a efectos de la
aprobacién del convenio. Pese a ello considera que quedd sometido al convenio por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 134 de
la LC debidamente interpretado por la jurisprudencia.

El articulo 134 de la LC, relativo a la extension subjetiva del convenio, en su apartado primero dispone:

"1. El contenido del convenio vinculara al deudor y a los acreedores ordinarios y subordinados, respecto de los créditos
que fuesen anteriores a la declaraciéon de concurso, aunque, por cualquier causa, no hubiesen sido reconocidos.

Los acreedores subordinados quedaran afectados por las mismas quitas y esperas establecidas en el convenio para los ordinarios,
pero los plazos de espera se computaran a partir del integro cumplimiento del convenio respecto de estos ultimos. Queda a salvo su




facultad de aceptar, conforme a lo previsto en el articulo 102, propuestas alternativas de conversién de sus créditos en acciones,
participaciones o cuotas sociales, o en créditos participativos".

La sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 7 de octubre de 2016 (rec. cas. 503/2014) afirma en su fundamento de
derecho segundo lo siguiente:

"El art. 134.1 LC , al extender a los créditos anteriores al concurso y no reconocidos, el contenido del convenio lo que pretende es
impedir que estos créditos no reconocidos en la lista de acreedores puedan llegar a ser, caso de aprobarse y cumplirse un convenio,
de mejor condicién que los acreedores concursales afectados por el convenio. Esta claro que los créditos que no aparezcan
reconocidos en la lista de acreedores no pueden ser reclamados durante la fase de cumplimiento del convenio, y sélo
después de la declaracion de cumplimiento del convenio puede dirigirse su reclamacion frente al deudor concursado. Y es
en este caso cuando la ley aclara que, caso de reconocerse la existencia, vigencia y exigibilidad del crédito, su importe se vera
afectado por las quitas convenidas e impuestas a los acreedores concursales ordinarios y subordinados que si habian sido
reconocidos".

Asimismo, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 4 de noviembre de 2016 (rec. cas. 707/2014) dispone:

Asimismo, aunque el crédito no haya de ser satisfecho en el concurso porque su reclamacion haya sido realizada en un
momento tan extemporaneo que le impida concurrir en el concurso, el interés del acreedor persiste porque el crédito no se
ha extinguido, y el acreedor en cuestion podria reclamar el pago de su crédito con posterioridad a la conclusiéon del
concurso, tanto en el caso de liquidacion ( art. 178 de la Ley Concursal ) como en el caso de convenio, tras el cumplimiento
del mismo, pues el titular de un crédito anterior al concurso que no haya sido reconocido en el mismo, puede reclamar el
pago de su crédito tras el cumplimiento del convenio, con las quitas establecidas en el convenio. En este sentido, en la
sentencia 608/2016, de 7 de octubre , declaramos:

«El art. 134.1 LC , al extender a los créditos anteriores al concurso y no reconocidos, el contenido del convenio lo que pretende es
impedir que estos créditos no reconocidos en la lista de acreedores puedan llegar a ser, caso de aprobarse y cumplirse un convenio,
de mejor condicidon que los acreedores concursales afectados por el convenio. Esta claro que los créditos que no aparezcan
reconocidos en la lista de acreedores no pueden ser reclamados durante la fase de cumplimiento del convenio, y sélo después de la
declaracion de cumplimiento del convenio puede dirigirse su reclamacion frente al deudor concursado. Y es en este caso cuando la
ley aclara que, caso de reconocerse la existencia, vigencia y exigibilidad del crédito, su importe se vera afectado por las quitas
convenidas e impuestas a los acreedores concursales ordinarios y subordinados que si habian sido reconocidos».

En estos casos, se trataria de créditos concursales, pero no concurrentes, puesto que no seran satisfechos en el concurso,
ni sus titulares pueden tener en el concurso la intervencion que la Ley Concursal atribuye a los titulares de créditos
concursales reconocidos.

)

SEXTO.- Créditos concursales pero no concurrentes.

1o (o).

2.- El crédito resultante a favor de Gerlach se deriva de hechos acaecidos antes de la declaracién de concurso, y no se encuentra
en ninguno de los supuestos que el art. 81.2 de la Ley Concursal califica como créditos contra la masa.

3.- Para que un crédito de esta naturaleza sea satisfecho en el concurso, ya sea en cumplimiento del convenio aprobado, ya sea
en la liquidacion de la masa activa, es necesario que sea objeto de reconocimiento como crédito concursal, se le atribuya una
determinada calificacion, y resulte de este modo incluido en la lista de acreedores aprobada con caracter definitivo.

)

4.- La comunicacion de los créditos que, segun la ley, tienen la consideracion de concursales, por parte de sus titulares, va
encaminada a que la administracion concursal incluya tales créditos en la lista de acreedores y queden de este modo
reconocidos en el concurso, permitiendo a sus titulares tener la intervencién que la Ley Concursal reconoce a los
acreedores concursales, y que los créditos sean satisfechos, en lo que sea posible, en el concurso. Para que la comunicacion
de créditos pueda considerarse hecha en tiempo y forma, debe realizarse en el plazo previsto en el art. 21.1.5°, del modo previsto en
el art. 85, ambos de la Ley Concursal , en cuyo caso deberan ser clasificados conforme a su naturaleza.

La comunicacion de créditos que se realice por el acreedor una vez transcurrido el plazo previsto en el articulo 85.1 de la Ley
Concursal pero antes de la presentacion por los administradores concursales de los textos provisionales de su informe, de la lista de
acreedores y del inventario, ha de considerarse tardia. Otro tanto ocurre cuando se formula la impugnacion de la lista de acreedores
en el tramite previsto en el art. 96 de la Ley Concursal , y en la demanda incidental se solicita el reconocimiento de un crédito que no
habia sido previamente comunicado a la administraciéon concursal. La duda sobre si la posibilidad de reconocimiento por esta ultima
via se circunscribia a los créditos comunicados entre la finalizacion del plazo del art. 21.1.5° y la presentacion de los textos
provisionales por la administraciéon concursal o se extendia también a aquellos créditos cuya primera comunicacién al concurso se
hubiera realizado impugnando directamente la lista de acreedores en el tramite del art. 96 de la Ley Concursal , fue resuelta, a favor
de la segunda opcion en la sentencia 316/2011, de 13 de mayo .

5.- Los créditos tardiamente comunicados, en cualquiera de estos dos supuestos (comunicacion realizada entre la finalizacién del
plazo del art. 21.1.5° de la Ley Concursal y la presentacion de los textos provisionales por la administracion concursal, e impugnacion
de la lista de acreedores), se clasificaran como subordinados, salvo que entren en juego las excepciones recogidas en el
articulo 92.1 de la Ley Concursal , en cuyo caso se les atribuira «el caracter que les corresponda segun su naturaleza».

6.- De la interpretacion conjunta de los arts. 86.2 y 92.1 de la Ley Concursal se desprende que la administracién concursal debe
incluir necesariamente en la lista de acreedores aquellos créditos que hayan sido reconocidos por laudo o por resolucion procesal,
aunque no fueran firmes, los que consten en documento con fuerza ejecutiva, los reconocidos por certificacion administrativa, los
asegurados con garantia real inscrita en registro publico, y los créditos de los trabajadores cuya existencia y cuantia resulten de los
libros y documentos del deudor o por cualquier otra razén consten en el concurso. De modo que si los créditos cuya existencia
resultare de la documentacion del deudor, los que consten en documento con fuerza ejecutiva, los créditos asegurados con garantia
real inscrita en registro publico, los que constaren de otro modo en el concurso o en otro procedimiento judicial, y aquellos otros para




cuya determinacién sea precisa la actuacion de comprobacion de las Administraciones publicas, fueran comunicados tardiamente
(tras el plazo del art. 21.1.5° de la Ley Concursal y antes de la presentacion por la administracion concursal de los textos
provisionales o mediante la impugnacion formulada conforme al art. 96 de la Ley Concursal ) no por ello se clasificaran como
subordinados por su comunicacion tardia.

7.- La previsién de reconocimiento forzoso contenida en el art. 86.2 de la Ley Concursal releva a la administraciéon concursal del
juicio de hecho sobre la existencia del crédito. Se justifica por el modo reforzado en que se considera acreditada la existencia del
crédito, de forma que quien tenga acreditada en alguna de estas formas su crédito no debe soportar que su pretension sea puesta en
entredicho por la administracion concursal, ni que, caso de no reconocerse por esta su crédito y verse obligado a impugnar la lista de
acreedores, ello suponga la degradacion de su crédito a la categoria de crédito subordinado.

Pero si estos créditos no son incluidos en la lista de acreedores, inclusion que puede producirse bien inicialmente porque sean
comunicados por los acreedores a la administracién concursal o incluidos por esta de oficio, bien mediante la oportuna impugnacién
de la lista de acreedores por la no inclusién de los mismos en la lista de acreedores, no pueden ser satisfechos en el concurso.
Seran créditos concursales pero no concurrentes. Solo los créditos concursales reconocidos en la lista de acreedores son créditos
concurrentes en el concurso, que otorgan un derecho efectivo a participar en el procedimiento concursal y a verse satisfecho con la
masa activa.

8.- Aquellos créditos que por no verse recogidos en los textos definitivos, en concreto, en el de la lista de acreedores, no
puedan considerarse concurrentes, no resultan extinguidos (salvo que la causa de esa no inclusidon sea que asi se haya
declarado al resolver el incidente de impugnacion de la lista de acreedores), pero no pueden ser satisfechos en el concurso con
cargo a la masa activa. Su satisfaccion, de ser posible, habra de producirse una vez concluido el concurso, ya sea con el
remanente de la liquidacion o con los nuevos bienes que pudieran entrar en el patrimonio del concursado una vez
concluida la liquidacion y con ella el concurso ( art. 178 de la Ley Concursal ), o, en caso de convenio, una vez declarado el
cumplimiento del mismo, si bien en tal caso el crédito sufrira las quitas acordadas en el convenio ( art. 134.1 de la Ley
Concursal ).

9- (......).

10.- Por consiguiente, para que puedan satisfacerse en el concurso los créditos que, por haberse generado antes de la
declaracion de tal concurso, merecen la calificacion de concursales, es necesario su reconocimiento en el concurso
mediante su inclusion en la lista de acreedores, para lo que no es irrelevante el momento en que sean comunicados en el
concurso.

Junto con los créditos comunicados en tiempo y forma, que mereceran la clasificacién que corresponda a su naturaleza, los
comunicados tardiamente, incluidos los que fueron objeto de una impugnacién de la lista de acreedores, que mereceran la
clasificacion de subordinados por su caracter tardio, con las excepciones previstas en el art. 92.1 de la Ley Concursal (y,
actualmente, los créditos susceptibles de comunicacion al amparo de los arts. 96.bis y 97.3 de la Ley Concursal ), hay
créditos que, pese a haberse generado antes de la declaracion de concurso, no son susceptibles de ser reconocidos y
satisfechos en el concurso y, por tanto, son concursales pero no concurrentes.

().

10.- Gerlach no comunic6 su crédito del modo previsto en el art. 85 de la Ley Concursal , en el plazo establecido en el art.
21.1.5° de la Ley Concursal . (......).

Gerlach tampoco impugno, por el cauce previsto en el art. 96 de la Ley Concursal , la lista de acreedores en la que su crédito
no aparecia recogido.

La presentacion de la demanda incidental en la que se reclamaba la declaracién de la existencia del crédito y su condena al
pago se produjo cuando habia transcurrido con creces el plazo para impugnar la lista de acreedores. Por tanto, se traté de
una reclamacion no ya tardia, que pudiera determinar el reconocimiento del crédito como subordinado, sino completamente
extemporanea, que impedia que el crédito pudiera ser satisfecho en el concurso, sin perjuicio de otros efectos que pudiera
tener la declaracién de existencia de tal crédito, fuera del concurso o con posterioridad a la conclusion del mismo, a los que
ya se ha hecho referencia y que justificaban el interés legitimo en obtener el pronunciamiento declarativo.

11.- Gerlach ha alegado en el recurso de casacion la infraccion del art. 92 de la Ley Concursal y ha afirmado que la sentencia del
Juzgado Mercantil debi6 reconocer el crédito con la calificacion correspondiente a su naturaleza porque se trataba de un crédito que,
aunque no fue comunicado del modo previsto en el art. 85 de la Ley Concursal , constaba de otro modo en el concurso, por la
demanda incidental origen de este proceso, asi como en otro procedimiento judicial, que era el iniciado previamente ante el Juzgado
de Primera Instancia, en el que Torusan fue emplazada en su administracion concursal.

La alegacién no puede ser estimada. Sin necesidad de entrar siquiera en si se esta en uno de los supuestos previstos en el art. 86.2
de la Ley Concursal (inclusién necesaria de créditos en la lista de acreedores por parte de la administracion concursal), si un
acreedor considera que su crédito debié ser reconocido por la administracion concursal, bien porque lo comunicé en
tiempo y forma, bien porque se trata de uno de los créditos que, conforme al art. 86.2 de la Ley Concursal deben ser
necesariamente incluidos en la lista de acreedores, debe impugnar la lista de acreedores por el tramite previsto en el art. 96
de la Ley Concursal . Si deja precluir esta posibilidad y su crédito no resulta incluido en la lista de acreedores que forme
parte de los textos fijados con caracter definitivo por el juez del concurso, su crédito sera concursal pero no
concurrente, con los efectos que hemos expuesto en esta resolucion.

La prevision del art. 86.2 de la Ley Concursal supone que la existencia y cuantia de esos créditos no puede ser discutida por la
administracion concursal, que ha de incluirlos necesariamente en la lista de acreedores, pero no salva las consecuencia negativas
derivadas de la falta de comunicacion y de impugnacion de la lista de acreedores que no los reconozca.

Otro tanto pasa con la prevision del art. 92.1° de la Ley Concursal . Los créditos que se encuentren en esos supuestos no seran
calificados como subordinados por el hecho de que su reconocimiento se haya producido en virtud de una comunicacion tardia (entre
la finalizacion del periodo previsto en el art. 21.1.5° de la Ley Concursal y la presentacion por la administracion concursal de los
textos provisionales del informe, lista de acreedores e inventario) o mediante la impugnacién de la lista de acreedores que no los
reconozca, a través del tramite del art. 96 de la Ley Concursal . Pero tampoco salva el problema derivado de su
comunicacién extemporanea, fuera de cualquier plazo que permita su reconocimiento, tratamiento y pago en el concurso, en calidad
de crédito concursal y concurrente.




La interposicion, una vez precluida la posibilidad de impugnacién de la lista de acreedores, de una demanda en la que se
ejercite contra el concursado la acciéon de contenido patrimonial derivada del crédito, no permite la inclusion del crédito en
dicha lista y su reconocimiento en el concurso, ni siquiera como subordinado.

12.- La conclusion de todo lo expuesto es que procede estimar la pretensién declarativa formulada en la demanda incidental, porque
la falta de inclusion del crédito en la lista de acreedores no ha supuesto su extinciéon. Pero no procede condenar a la concursada al
pago del crédito en este concurso, porque la reclamaciéon ha sido extemporanea, posterior a cualquiera de los momentos que
permiten la inclusion y satisfaccion del crédito en el concurso, sea con la clasificacion que corresponda a su naturaleza, sea con la
clasificacion de subordinado por su comunicacioén tardia, sin perjuicio de que el pago del crédito pueda reclamarse, en los términos
expuestos, una vez haya concluido el concurso>>.

De igual modo, el Auto de inadmisién del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 30 de enero de 2019 (rec. cas. 4077/2016), dispone:

<<SEGUNDO .- La sentencia recurrida desestimo el recurso de apelacion y confirmé la resolucién de primera instancia. La Audiencia
determina que no procede la declaraciéon de incumplimiento del convenio. El crédito de la recurrente es ordinario, pero no ha sido
reconocido en el concurso, por lo que Unicamente podra ser satisfecho una vez haya concluido el concurso, ya sea por cumplimiento
del convenio o por liquidacion. Por lo tanto, la falta de pago de un crédito no reconocido no implica un incumplimiento del convenio.

La parte recurrente defiende que su crédito es ordinario y le afecta el convenio de conformidad con el art. 134.1 LC, a pesar de que
no haya sido reconocido en el concurso; en base a ello, es preciso hacer un ejercicio de calificacion del crédito. Se debe calificar
como ordinario, en atencién a lo dispuesto en el art. 89.3 LC ; y en tanto que no se han atendido los pagos del crédito, que
corresponderian conforme a la aplicacion del convenio para los acreedores ordinarios, procede la declaracion de incumplimiento.

CUARTO: (.....).

La ratio decidendi de la sentencia radica en determinar si un acreedor cuyo crédito no se ha reconocido en el concurso, tiene
derecho a instar el incumplimiento del convenio. La Audiencia explica que efectivamente el crédito queda afectado por el convenio -lo
cual determina que no exista oposicion con la doctrina jurisprudencial que defiende la parte en su recurso- de conformidad con el art.
134.1 LC . Sin embargo, no se reconoce el derecho del acreedor a instar el incumplimiento del convenio porque la falta de
reconocimiento del crédito en el concurso determina que solo pueda satisfacerse una vez haya finalizado el concurso- sea mediante
cumplimiento de convenio o mediante liquidacion-, por lo que no se puede instar el incumplimiento por la falta de pago del mismo.

Por lo tanto, las alegaciones de la parte recurrente que Unicamente tienen por objeto justificar la falta de reconocimiento y que
califican el crédito son ajenas a la ratio decidendi de la sentencia. Precisamente, asi lo explica la sentencia cuando dice:

"Para finalizar, decir que las alegaciones que efectla la parte recurrente en orden a los motivos de que porque no se optd por
interesar el reconocimiento de su crédito dentro del proceso concursal, o el incumplimiento que al efecto se imputan a la propia
concursada e incluso la calificacion que debe merecer el mismo, carecen de relevancia para la decision de la cuestion juridica que
nos ocupa, pues con independencia de cuales fueran los motivos por los que no fue reconocido, los efectos de la extension subjetiva
del convenio, se circunscriben exclusivamente a que todos los acreedores ordinarios y subordinados, reconocidos o no, quedan
afectos a los términos del convenio, pero su satisfaccion en el modo dispuesto en el convenio y dentro del proceso concursal solo
puede tener lugar a favor de los créditos que han sido reconocidos".

La parte recurrente hace supuesto de la cuestion, ya que parte de una premisa que no es correcta, que es equiparar su crédito no
reconocido a un crédito ordinario reconocido.

En tanto que el crédito de Edificaciones Andratx S.L. no se ha reconocido en el concurso, no es posible anudar las consecuencias
pretendidas, es decir, instar el incumplimiento del convenio por falta de pago del crédito, y ello a pesar de que el crédito, como dice la
Audiencia- quede afectado por el convenio>>.

De la jurisprudencia indicada se infiere, pues, que los créditos concursales ordinarios y subordinados no reconocidos, esto es, no
recogidos en el texto definitivo de la lista de acreedores, no son susceptibles de ser satisfechos en el concurso con cargo a la masa
activa. Su satisfaccién, de ser posible, habra de producirse una vez concluido el concurso, ya sea con el remanente de la liquidaciéon
0 con los nuevos bienes que pudieran entrar en el patrimonio del concursado una vez concluida la liquidacién y con ella el concurso
(art. 178 de la Ley Concursal), o, en caso de convenio, una vez declarado el cumplimiento del mismo, si bien en tal caso el crédito
sufrira las quitas acordadas en el convenio (art. 134.1 de la Ley Concursal).

Asi pues, al ser el crédito al que se refiere el presente recurso un crédito subordinado no reconocido, no era susceptible de ser
satisfecho en el concurso con cargo a la masa activa, de forma que habiendo existido convenio sélo podia exigirse una vez
declarado el cumplimiento del mismo, sufriendo las quitas acordadas en él.

El andlisis de la posible prescripcion del derecho de la Administracién al cobro de la deuda exigia determinar el momento en que
naci6 tal derecho, que no es otro, como indicamos mas arriba, que el de la firmeza del acuerdo de conclusion del procedimiento
concursal por cumplimiento del convenio, de fecha 3 de marzo de 2021. La providencia de apremio se notifico el 29 de marzo de
2021 por lo que resulta evidente que lo fue antes de que prescribiera el derecho de la Administracion a exigir el pago de la deuda.

En la hipétesis -no concurrente en el supuesto examinado en el presente recurso- de que al tiempo de la declaracién del concurso
estuviera ya iniciado el periodo ejecutivo de pago del crédito concursal no reconocido, si operarian los articulos 68.2.b) y el parrafo
segundo del 68.7 de la LGT, de modo que para determinar si al tiempo de notificarse la providencia de apremio estaba o no prescrito
el derecho de la Administracion tributaria para exigir el pago de la deuda seria necesario conocer, a la vista de lo indicado en el
parrafo segundo del articulo 68.7 de la LGT, si la deuda citada estaba o no sometida al convenio. El articulo 134.1 de la LC somete al
convenio también los créditos ordinarios y subordinados no reconocidos en los términos indicados por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo a la que mas arriba nos hemos referido. Dicha jurisprudencia considera que los créditos concursales ordinarios y
subordinados no reconocidos, esto es, no recogidos en el texto definitivo de la lista de acreedores, no son susceptibles de ser
satisfechos en el concurso con cargo a la masa activa, de modo que su satisfaccion, de ser posible, habra de producirse en caso de
convenio, una vez declarado el cumplimiento del mismo, si bien en tal caso el crédito sufrira las quitas acordadas en el convenio. El
plazo de prescripcion de la accién de cobro, interrumpido por la declaracién del concurso en virtud del articulo 68.2.b) de la LGT, se
inicia de nuevo para las deudas sometidas al convenio cuando aquellas resulten exigibles al deudor. Conforme a la jurisprudencia
indicada, los créditos ordinarios y subordinados no reconocidos no resultan exigibles antes de que se haya declarado el
cumplimiento del convenio. Asi pues, cabe concluir que para los créditos ordinarios y subordinados no reconocidos el plazo de
prescripcion de la accion de cobro debe iniciarse de nuevo a partir de la firmeza de la conclusién del concurso por cumplimiento del
convenio.




Se alcanzaria, pues, para los créditos ordinarios y subordinados no reconocidos y cuyo periodo ejecutivo de pago estuviera ya
iniciado al tiempo de la declaracién de concurso la misma conclusién que para el supuesto contemplado en el presente recurso en el
que al tiempo de la declaracidn del concurso no estaba iniciado el periodo ejecutivo de pago de la deuda.

En el caso de los créditos privilegiados la regla general es la no vinculacion al convenio, salvo que se den las circunstancias
contempladas en el articulo 134.2 de la LC, que, en la redaccién aplicable a los hechos aqui examinados, disponia:

"2. Los acreedores privilegiados sélo quedaran vinculados al contenido del convenio si hubieren votado a favor de la propuesta o si
su firma o adhesion a aquélla se hubiere computado como voto favorable. Ademas, podran vincularse al convenio ya aceptado por
los acreedores o aprobado por el juez, mediante adhesion prestada en forma antes de la declaracion judicial de su cumplimiento, en
cuyo caso quedaran afectados por el convenio”.

Asi pues, cabe concluir, que, cuando al tiempo de la declaracién de concurso estuviera ya iniciado el periodo ejecutivo de pago de
los créditos concursales ordinarios y subordinados que no fueron reconocidos por la administracion concursal en los textos definitivos
que fijaron la masa pasiva a efectos de la aprobacion del convenio, el reinicio del computo del plazo de prescripcion de la accion de
cobro se produce con la firmeza de la resolucion judicial de conclusién del concurso por cumplimiento del convenio.

Por lo expuesto,

EL TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO CENTRAL, EN SALA, en el recurso extraordinario de alzada para la unificacion de
criterio interpuesto por el DIRECTOR DEL DEPARTAMENTO DE RECAUDACION DE LA AGENCIA ESTATAL DE ADMINISTRACION
TRIBUTARIA, acuerda: ESTIMARLO vy fijar los criterios siguientes:

- En caso de créditos concursales ordinarios y subordinados, no reconocidos, cuyo plazo de pago en periodo voluntario no se
hubiera iniciado o, habiéndose iniciado, no hubiera concluido a la fecha de la declaracion del concurso, el derecho de la
Administracion tributaria para exigir el pago de los mismos nace con la firmeza de la resolucion judicial de conclusion del
procedimiento concursal por cumplimiento del convenio.

- Cuando al tiempo de la declaracion de concurso estuviera ya iniciado el periodo ejecutivo de pago de los créditos
concursales ordinarios y subordinados que no fueron reconocidos por la administracion concursal en los textos definitivos que fijaron
la masa pasiva a efectos de la aprobacién del convenio, el reinicio del computo del plazo de prescripcién de la accién de cobro se
produce con la firmeza de la resolucion judicial de conclusién del concurso por cumplimiento del convenio.




