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Asunto: La Agencia Estatal de la Administracion tribu-
taria promueve incidente concursal de impugnacion de Ia lis-
ta de acreedores elaborada por la administracion concursal. La
Agencia alega que, con posterioridad a que la administracion
concursal le hubiera comunicado la inclusion del crédito en la
lista, tuvo conocimiento de otras deudas de la concursada, cuya
comunicacion oportuna no habia podido efectuar anteriormen-
te por no haber transcurrido el plazo voluntario de pago, cau-
sadas por sanciones de trafico y por el impuesto sobre el valor
anadido devengado durante el tercer trimestre del ano dos mil
cinco. El dia de la celebraciéon de la vista del incidente, la Ad-
ministracion tributaria presenta una tercera certificaciéon con la
pretension de que se incluyera en la lista nuevos créditos contra
la concursada.
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1. Resumen de los hechos

La Agencia Estatal de la Administracion Tributaria promueve un incidente
concursal que tenia por objeto la impugnacion de la lista de acreedores elaborada
por la administracién concursal.

En la demanda se alegaba: 1) Que dentro del plazo senalado en los articu-
los 21, apartado 1, ordinal quinto, y 85, apartado 1, de la LC, la Agencia Estatal
de la Administracion Tributaria comunico a la administracion concursal su crédi-
to contra la concursada, Tecnologia y Maquinaria, SA, por importe de cinco mil
quinientos ochenta euros con noventa y siete céntimos (5.580,97 euros), ha-
biendo presentad con esa comunicacion una certificacion librada por el Jefe de
la Dependencia Regional de Recaudacion de la que resultaba una deuda por
tal importe, causada por recargos debidos a la practica de autoliquidaciones
fuera de plazo y por sanciones de trafico. La administracion concursal atendio
su pretension de que dicho c¢rédito se incluyera en la lista de acreedores que debia
elaborar. 2) Que con posterioridad a que la administracion concursalle hubiera
comunicado la inclusion del crédito en la lista, la Agencia Estatal de la Adminis-
tracion Tributaria habia tenido conocimiento de dos deudas de la concursada,
cuya comunicacion oportuna no habia podido efectuar anteriormente por no
haber transcurrido el plazo voluntario de pago, causadas por sanciones de tra-
fico y por el impuesto sobre el valor anadido devengado durante el tercer tri-
mestre del ano dos mil cinco. El importe de dichos c¢réditos contra la concursada
era de trescientos sesenta euros, con veinticinco céntimos, y de veinticinco mil
ochocientos quince euros, con veintiiin céntimos, respectivamente —en total,
veintiséis mil ciento setenta y cinco euros, con cuarenta y seis céntimos—, por lo
que la suma total a que ascendian sus créditos tributarios contra la concursada era
de treinta y un mil setecientos cincuenta y seis euros, con cuarenta y tres euros
(31.756,43 euros), de acuerdo con una nueva certificacién, que present6 con
la demanda con la pretension de que sustituyera a la anterior.

Con base en ello, se interesaba del Juzgado de lo Mercantil que tuviera
formulada impugnacion al informe de la administracion concursaly que se re-
conociera el crédito de la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria con la
calificacion de privilegiado, en caso de que se abra la fase de liquidacion o, en
caso de que se abra la fase de concurso, con la clasificacion que se exponia en el
nuevo certificado de deudas que se aportaba.
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Después de la contestacion a la demanda, la Agencia Estatal de la Adminis-
tracion Tributaria presento ante el Juzgado, el dia de la celebracion de la vista
del incidente, una tercera certificaciéon con la pretension de que se incluyeran
en la lista nuevos c¢réditos contra la concursada.

2. Solucién dada en primera instancia

El Juzgado de lo Mercantil de La Coruna admiti6 a tramite el incidente
concursal promovido por el Abogado del Estado en representacion de Agencia
Estatal de la Administracion Tributariay mando se llevaran a cabo los emplaza-
mientos que establece el articulo 194, apartado 3, de la Ley 22/2.003, de 9 de
julio. Contest6 la demanda la sociedad concursada, Tecnologia y Maquinaria,
SA, representada por Procurador y aleg6, en sintesis y en lo que interesa a la
decision del litigio, que el ¢rédito primeramente comunicado por la Agencia
Estatal de la Administracion Tributaria, con fecha nueve de febrero de dos mil
seis, era de cinco mil quinientos ochenta euros, con ochenta y siete céntimos
(5.580,87) —setecientos cincuenta euros (750), por sanciones, cuatro mil qui-
nientos sesenta euros, con cincuenta y nueve céntimos (4.560,59), por recar-
gos debidos a autoliquidacién fuera de plazo, doscientos cuarenta y seis euros,
con treinta y dos céntimos (246,32), por recargos de apremio, y veinticuatro
euros con seis céntimos (24,06) por intereses de demora—. Que la administra-
cion concursal reconocié a la Administracion Tributaria el referido crédito de
cinco mil quinientos ochenta euros con ochenta y siete céntimos (5.580,87),
de acuerdo con la certificacion presentaday, ademas, otros dos por importe de
diecisiete mil setecientos sesenta euros con setentay tres céntimos (17.760,73),
causado por el impuesto sobre el valor anadido, y de tres mil seiscientos cua-
renta y cuatro euros, con cuarenta y cinco céntimos (3.644,45), causado por
retenciones, dado que ambos consider6 la administracion concursal que resul-
taban de la documentacion de la deudora.

También aleg6 la representacion de la concursada que la Administracion
Tributaria pretendia ahora, por medio de la demanda, la inclusion de dos nue-
vas deudas, de las que afirm6 no haber tenido conocimiento con anterioridad,
por no haber transcurrido el periodo voluntario de pago, cuando la realidad
era que el devengo de las mismas se habia producido con anterioridad al auto
de declaracion del concurso. El dia siete de septiembre de dos mil seis, el Abo-
gado del Estado, en representacion de la Administracion Tributlaria presento
ante el Juzgado de lo Mercantil nimero Uno de La Coruna una tercera certifi-
cacion, con la pretension de que se incluyeran en la lista nuevos créditos contra
la concursada.

El Juzgado de lo Mercantil dict6 sentencia con fecha doce de septiembre
de dos mil seis, con la siguiente parte dispositiva: “Fallo. Que estimo en parte la
demanda deducida por el Abogado del Estado en nombre y representacion de la Agencia
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Estatal de Administracion Tributaria contra la administracion concursal del concurso
n’. 296/2005 de este Juzgado, contra don Carlos Maria y contra la propia entidad
concursada, representada por la procuradora donia Belén Casal Barbeito, y declaro que
el crédito concursal de la AEAT asciende a treinta mil quinientos cincuenta y tres euros
con seis céntimos, que se clasificaran en el informe definitivo en la forma indicada en el
Jundamento de derecho quinto de esta resolucion.- Desestimo los demds pedimentos de la
demanda.- No hago especial imposicion de las costas de este incidente a ninguna de las
partes”.

3. Solucién dada en apelacion

La Audiencia Provincial, al reproducir Agencia Estatal de la Administra-
cion Tributaria su peticién en la segunda instancia, la desestim6 por la misma
argumentacion que sostenia la sentencia apelada.

Contra la sentencia de segundo grado interpuso el Abogado del Estado,
en representacion de Agencia Estatal de la Administracién Tributaria, recurso
de casacién por un tinico motivo, con apoyo en los apartados 1, 2, ordinal ter-
cero, y 3 del articulo 477 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

4. Motivo de casacion alegado

Denuncia el Abogado del Estado, en el tnico motivo de su recurso de
casacion, la infraccion de los apartados 1 de los articulos 86 y 92 de la Ley
22/2003, de 9 de julio, concursal.

Alega la representacion de la recurrente que los dos preceptos senalados
en el motivo justificaban cumplidamente su pretension de que los créditos de
que, segun las certificaciones segunda y tercera, era titular Agencia Estatal de
la Administracién Tributaria contra Tecnologia y Maquinaria, SA, quedaran in-
corporados a la lista de acreedores con la cuantia senalada en ellas, sucesiva-
mente presentadas en el procedimiento incidental de impugnacion.

También afirma que dichos créditos, con el total importe certificado en la
tercera ocasion, debian ser calificados con arreglo a su naturaleza y no como
subordinados, pese a la tardia insinuacion.

5. Ladoctrina del Tribunal Supremo

La sentencia de 13 de mayo de 2011 incide de lleno en una de las con-
troversias que durante los primeros anos de vigencia de la norma concursal
ha sido objeto de debate, interpretacién y vivo cuestionamiento. La forma, el
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tiempo, las consecuencias en suma que acarrea o no la comunicacién tem-
pestiva de los créditos a la administracion concursal, ha y debe convivir con
aquellos que constan de un modo indubitado en el concurso. Conocido es que
la posicién legal arbitra un doble cauce para la comunicaciéon como para el
reconocimiento de créditos, facilitando sin duda el reconocimiento para aque-
llos créditos que, de un modo u otro, son beneficiados en su reconocimiento
por unas u otras circunstancias, bien sean por su naturaleza, por su condicion,
por el 6rgano de quién mana la constancia o certificaciéon acreditativa del mis-
mo, etc., amén de la siempre genérica pero indeterminada expresion “que de
un modo u otro consten en el concurso”. A ello ha de sumarse que tanto el
articulo 21 como el 85 abrieron pronto una “interesada” y abundantisima in-
terpretacion y posicionamientos de parte, qué decir de alguno de los supues-
tos especiales de reconocimiento y la presion que hubo para modificar legal-
mente su redaccion en algunos supuestos, tanto para créditos publicos como
privados, que ha ido mutando tanto la percepciéon doctrinal como al realidad
jurisprudencial.

Mas conviene no olvidar y tener muy presente distintas reformas legis-
lativas, mds oportunas o tal vez oportunistas y que en parte recogieron estas
dificultades interpretativas que los tribunales abrazaron, con distintas vias y
posiciones interpretadores, y que a la postre vieron su reflejo en sendas refor-
mas concursales que tocaron, como no, tanto la comunicacién, como el reco-
nocimiento y la impugnacién de créditos a la hora de confeccionar el listado,
y por ende, la propia masa pasiva de acreedores e incluso el papel del juez y
la administracién. Algo que, sin embargo no estaba vigente en el momento
ni de los hechos ni de sendos recursos de apelacién y casacion. Hoy la norma
concursal quizas ha superado esos viejos traumas que la préactica y los intere-
ses especificos de determinados acreedores, también los acreedores publicos,
hicieron prevalecer. Contrastese esto con la realidad legal y doctrinal en otros
ordenamientos donde se ha cuestionado y cuestiona la existencia misma del
crédito publico y su impacto en un procedimiento concursal [VEIGA, 2012].

En esta sentencia late una cuestiéon trascendental y que es el epicentro
mismo de la controversia, a saber, ¢sirve o no la demanda de impugnacién
(incidente) como instrumento de comunicacion de un crédito no incluido ni, en
todo caso, el incidente de impugnacién como tramite adecuado para incorpo-
rarlo a la lista? A ello anadase la potestad certificadora de la administracion, en
este caso tributaria, pero vale igualmente el ejemplo cuando estamos ante la
Tesoreria de la Seguridad Social y el permitir ad calendas la comunicacién “in-
tempestiva” pero sin consecuencias juridico-concursales penalizadoras, como
es la subordinacion o en su caso el extranamiento del crédito para el concurso,
no fuera de él, pero éste es otro tema bien diferente.

No podemos soslayar que la Ley 22/2003 [y nos cenimos a lo vigente en
el momento del pronunciamiento de la sentencia de 13 de mayo de 2011]
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senala un plazo para que los acreedores comuniquen sus créditos a la adminis-
tracion concursal, a fin de que sean incluidos en la lista que ésta tiene el deber
de formar. Mas un interrogante es claro, ¢es lo mismo comunicacién tardia
que falta de comunicaciéon oportuna? Extremos ambos que esta sentencia, asi
como las dos instancias precedentes, como muchas otras tocan y abordan en
sus argumentarios.

Asi, la regla quinta del apartado 1 del articulo 21 exige que el auto de de-
claracién del concurso contenga un llamamiento a los acreedores para que pongan
en conocimiento de la administracion concursalla existencia de sus créditos en el
plazo de un mes, a contar desde el dia siguiente a la publicacién de dicha reso-
lucion en el Boletin Oficial del Estado. Y la norma del apartado 1 del articulo 85
dispone que los titulares de créditos contra el concursado los han de comunicar a
la administracion concursal, dentro del plazo senalado en el articulo 21. A su vez,
la norma del apartado 1 del articulo 74 impone a la administracion concursal
el plazo de dos meses, a contar desde la fecha que senala, para la presentacion
de su informe al Juzgado del concurso —plazo que podra ser prorrogado, en los
términos del apartado 2 del mismo articulo, y debera ser reducido en caso de
procedimiento abreviado, en los del articulo 191, parrafo segundo-.

La existencia de esos dos plazos —el de un mes para la comunicacion del
créditoy el de dos meses para la presentacion del informe con la lista— ha permi-
tido entender, y asi lo ha hecho la jurisprudencia, que cuando la Ley 22/2003
vincula consecuencias juridicas a la comunicacion tardia del crédito, se esta refi-
riendo a la que se efectia en el segundo, esto es, una vez vencido el establecido
en el apartado 1, del articulo 85 y en la regla quinta del apartado 1 del articulo
21 y antes de agotarse el previsto en el apartado 1 del articulo 74. En ningtn
caso después de la presentacion del informe, pues la dltima oportunidad de
comunicar un crédito se considera, desde la posicion apuntada, que desaparece
para el acreedor con el vencimiento del plazo establecido para aquélla.

Esa interpretacion, que lleva como consecuencia considerar que la impug-
nacion de la lista de acreedores efectuada en el tramite incidental previsto en
el articulo 96 no constituye via adecuada para comunicar créditos y obtener su
inclusion, si no es que hubieran sido comunicados antes o que resultaren de
los libros y documentos del deudor o constaren en el concurso por cualquier
otra razon —articulo 86—, se apoya (1°) en que la primera parte de la norma del
ordinal primero del articulo 92, al regular la sancién de subordinacién que el
legislador vincula a la comunicacion retrasada, solo se refiere a los créditos que,
“habiendo sido comunicados tardiamente” —esto es, vencido el plazo de los articulos
85, apartado 1, y 21, regla quinta del apartado 1-, fueran “incluidos por la ad-
ministracion concursal en la lista de acreedores” —esto es, antes del vencimiento del
plazo de presentacion del informe senalado por el articulo 74—; y (2°) en las
diferencias existentes entre la comunicacion de créditos —regulada en el articulo
85—y la impugnacion de la lista de acreedores —prevista en el articulo 96—
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Tal interpretacion de los articulos mencionados ha sido la seguida por los
Tribunales de las dos instancias en el procedimiento del que deriva el recurso
de casacion. Ambos 6rganos judiciales han entendido que las palabras “comu-
nicacion tardia’ y “falta de comunicacion oportuna” empleadas en la redaccion
del articulo 92, apartado 1, describen un mismo supuesto: el de los créditos
comunicados fuera del plazo del mes senalado para ello, pero antes del ven-
cimiento del de la presentacion del informe. Y, ademas, que la demanda de
impugnacion no puede servir como instrumento de comunicacion de un crédito
no incluido ni, en todo caso, el incidente de impugnacién como tramite ade-
cuado para incorporarlo a la lista.

Sin embargo, es evidente que la regla primera del articulo 92, ademas de
referirse a los créditos “comunicados tardiamente [... ] incluidos por la administracion
concursal en la lista de acreedores”, se refiere a los que, “no habiendo sido comuni-
cados oportunamente’, puede incorporar a dicha lista “el Juez al resolver sobre la
impugnacion” de la misma. Con lo que abre al intérprete una segunda posibili-
dad: la de entender que los créditos pueden ser incluidos en la lista por el Juez
al decidir sobre su impugnacion, aunque no hubieran sido comunicados antes
-y, claro esta, no resultaren de los libros o documentos del deudor ni consta-
ren en el concurso de otro modo-. Vehiculo o vehiculacién en suma privilegia-
da para incorporar el crédito al concurso, y anclado, en la potestad decisional
del Juez que ha de resolver sobre la impugnacion. Y ésta es la postura, que
adopta, que esgrime y que defiende el Supremo en este pronunciamiento de
13 de mayo de 2011.

Es indudable que la lectura del articulo 92, apartado 1, advierte de un
intento del legislador de distinguir entre ¢réditos comunicados a la administra-
cion concursal, tardiamente, y créditos no comunicados a la misma. A ello se une
que —a diferencia de lo que sucede en el supuesto del articulo 97, apartado
1- el efecto preclusivo que ha sido declarado en ambas instancias no aparece
establecido claramente en la mencionada norma.

El propio tribunal arguye sin tapujo alguno en su fundamento tercero
que, si “finalmente, si de las reglas pasamos a los principios, en cuanto man-
datos de optimizacion de aquellas, se advierte facilmente que las ventajas de
dicha preclusion se obtienen con la menos cruenta sancién de subordinacion
que el propio articulo 92, apartado 1, vincula al incumplimiento de la carga de
comunicacion oportuna impuesta a los acreedores”.

Como se expuso en los hechos, dos fueron las certificaciones en las que
Agencia Estatal de la Administraciéon Tributaria bas6 su impugnacion de la lista
de acreedores. Una consta librada el treinta y uno de marzo de dos mil seis y se
refiere a dos créditos contra la concursada, por importe de trescientos sesenta
euros, con veinticinco céntimos, y de veinticinco mil ochocientos quince eu-
ros, con veintiun céntimos. Fue presentada por la titular junto con la demanda
incidental.
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La otra, reflejo de nuevos créditos de distintos importes, consta librada el
diecisiete de agosto de dos mil seis y fue presentada en el Juzgado del concurso
el mismo dia de la celebracion de la vista del incidente. Los créditos objeto de
la primera certificacion —que es la segunda de las presentadas en el concurso
por Agencia Estatal de la Administracion Tributaria— quedan por el Tribunal
Supremo finalmente incluidos en la lista, pero lo han de ser con la condicion
de subordinados, pues no consta la concurrencia de ninguna de las circuns-
tancias a las que la norma del articulo 92, apartado 1, de la Ley 22/2003 condi-
ciona la posibilidad de que se califiquen con “el cardcler que les corresponda segin
su naturaleza’.

5.1.  La comunicacion y el reconocimiento automatico

La Ley Concursal, en aras de favorecer y facilitar la confeccion del pasivo,
ha querido exonerar a ciertos acreedores de la carga de comunicar sus cré-
ditos en dos momentos, uno, facilitando un reconocimiento automatico de
ciertos créditos cuya existencia y consistencia puede quedar acreditada de un
modo indubitado sin necesidad de ninguna demostracion por parte del acree-
dory, dos, a través de una serie de supuestos que se regulan en el articulo 92
que excepcionan de la sancién de subordinacién por falta de diligencia del
acreedor en la comunicacién de sus créditos.

Asi las cosas no habra necesidad de comunicar los créditos por aquellos
acreedores cuando sus datos consten en los libros y documentos del deudor o
que por cualquier razén constaran en el concurso —expresion ambigua donde
las haya—, asi como los que hayan sido reconocidos por sentencia o por laudo,
aunque no fueren firmes, los que consten en documento con fuerza ejecutiva,
los reconocidos por certificacién administrativa, los asegurados con garantia
real inscrita en registro publico, créditos de los trabajadores cuya existencia y
cuantia consten en el concurso. Pero ¢quién les garantiza la integridad, enti-
dad y esencia de su pretendido y constante crédito? Aunque no tenga ese onere
¢deberian asegurarse y comunicarlo de todos modos y en cualquier caso aun
sabiendo que siempre tienen la posibilidad de impugnar en su caso a través de
la via incidental la lista provisional de acreedores confeccionada a resultas del
reconocimiento llevado a cabo por la administracién concursal?, ;cabe una
comunicacion ad cautelam? ;cabe en suma una comunicacioén a posteriori y en
sede incidental de resolucion sobre la impugnacién creditual? Esta es la posi-
cion favorable que el Supremo abre con esta sentencia de 13 de mayo de 2011.

5.2.  La comunicacion tardia

Nada hemos de objetar a la calificacion que el legislador otorga a aquellos
créditos que son comunicados extemporaneamente al concurso, es decir, una
vez concluido el proceso de certificacion de créditos al ser aprobada definiti-
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vamente por el juez del concurso la lista definitiva de créditos y acreedores en
caso de haberse producido oposicién a la misma. Créditos que son calificados
como todos sabemos como subordinados. Conviene tener presente que la re-
forma de la Ley 38/2011 de 10 de octubre de la norma concursal y por ende,
posterior a esta sentencia, redacté un nueva version del art. 92 1° sehalando:
“Los créditos que, habiendo sido comunicados tardiamente, sean incluidos
por la administraciéon concursal en la lista de acreedores, asi como los que,
no habiendo sido comunicados, o habiéndolo sido de forma tardia, sean in-
cluidos en dicha lista por comunicaciones posteriores o por el juez al resolver
sobre la impugnacion de ésta. No quedaran subordinados por esta causa, y se-
ran clasificados segin corresponda, ... aquellos otros para cuya determinacion sea
precisa la actuacion de comprobacion de las Administraciones publicas”.

Asi, si los créditos comunicados tardiamente sufren esta discriminacion es
una consecuencia hasta cierto punto légica y justa, ante la falta de diligencia
e incentivacion del propio acreedor que ha tardado demasiado tiempo en in-
sinuar y hacer valer su crédito, con lo que acarrea costes mayores al proceso.
No ha de ignorarse que, pese a la necesaria y a priori evidente claridad que
la norma concursal tuvo en su redacciéon de 2003, la ingente problematica,
amén de vacilaciones, dudas, interpretaciones y lagunas que la practica ha evi-
denciado pronto, la reforma minima y tibia de 2009 si procuré que los plazos
para evacuar la comunicacion del crédito por parte del acreedor o pretendido
acreedor, cuando menos se aclararan y facilitaran, de ahi que se eliminase en
la reforma el an temporal de la publicacién en diarios.

Es un relegamiento proporcional y, en principio, objetivo a su propia des-
idia o desinterés en la marcha de sus negocios y relaciones juridico-econ6mi-
cas. Cuestion distinta es si este acreedor no es culpable de esta tardanza. Todo
lo mas en cuanto tenga conocimiento del hecho o situacién concursal comuni-
card y tratara de obtener el reconocimiento de su crédito a efectos de partici-
par en el procedimiento. Indudablemente en el ambito de la comunicacién y
reconocimiento de créditos es determinante delimitar claramente donde esta
la linea que separa la tempestividad de la intempestividad en la insinuacion
de los créditos, en aras de evitar las consecuencias daninas para el acreedor. El
momento relevante para determinar si la comunicacion es o no es tardia viene
establecido en el articulo 85 de la norma concursal. Cuestion distinta es impu-
tar un onere o carga a este insinuacion [MONTES, 2004, pp. 64y ss., VILLO-
RIA, 2005, pp. 307 y ss.]. Ahora bien, para estimar que ha habido retraso en la
comunicacion del crédito, lo que debe haberse producido extemporaneamen-
te es la comunicacion de la informacion relativa a la identidad del acreedor
o a la identificacion del crédito, mas no se produce comunicacion tardia del
crédito si el acreedor se retrasa en indicar que su crédito es privilegiado o, en
su caso, cuales son los bienes afectos, supuestos los dos en los que el crédito si
al menos no se reconoce como privilegiado tampoco lo es como subordinado,
sino ordinario.
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El legislador admite esta posibilidad, la comunicacion extemporanea, tar-
dia, pero le anuda una consecuencia en cierto modo proporcional a la falta
oportuna de la debida diligencia por parte del acreedor. Logicamente la fi-
nalidad que se busca con esta “causa de subordinacion” es tratar de crear una
lista de acreedores que refleje del modo mas fidedigno posible el pasivo del
deudor.

Como bien senala la Sentencia de 27 de julio de 2005 del Juzgado Mer-
cantil nim. 1 de Madrid el juego de los plazos de los arts. 21 y 85 permiten
contemplar tres hipétesis: la primera, consistente en que el acreedor del con-
cursado comunique su crédito dentro del plazo del mes previsto en el articulo
21.1.5° LG; la segunda, que el acreedor comunique su crédito una vez transcu-
rrido el plazo del mes previsto en el articulo 21.1.5° LC, pero con anterioridad
a la expiracion del plazo que la administracion tiene para la entrega del infor-
me; la tercera, que el acreedor comunique su crédito transcurrido el plazo que
ésta tiene para la presentacion de su informe, o no lo comunique. Como es 16-
gico y ante estas tres hipétesis los escenarios cambian, en efecto, en la primera
hipétesis la consecuencia es que la administraciéon concursal debera proceder
a examinar la solicitud y la documentacién presentada por el acreedor y la
valorara segun las normas para la determinacioén de la masa pasiva acordando
la procedencia o improcedencia de su inclusién en la lista de acreedores v,
en su caso, con la calificacion que corresponda. En la segunda hipétesis, la
propiamente de comunicacién tardia de los créditos, las consecuencias que
a la misma se anudan, implican la relevancia que tiene para el acreedor la co-
municacion de su crédito dentro del plazo que la Ley le concede. Finalmente,
en la tercera hipotesis, a los efectos del concurso, el crédito ha desaparecidoyy,
por tanto, el acreedor pierde el derecho a ser reintegrado con cargo a la masa
activa, y queda privado de todos los derechos que el reconocimiento del cré-
dito le conferiria en el concurso. Esta tltima situacién significa o bien que el
crédito se ha comunicado después de la presentacion del informe de los admi-
nistradores o bien de la ausencia de cualquier tipo de comunicacion previa a la
impugnacion de la lista de acreedores. Es mas, en estos casos la comunicaciéon
aun cuando no debe calificarse como tal, se lleva a cabo a través de la demanda
de impugnacion.

El Auto del Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Madrid de 10 de marzo de
2005 distingue entre comunicacion tardia y comunicaciéon extemporanea del
crédito lo que da pie a rechazar una comunicaciéon de créditos acaecida dos
meses después de que los administradores concursales hubieren realizado el
inventario y la lista de acreedores. El Auto niega toda participacién del preten-
dido acreedor a reintegrarse con cargo a la masa activa del concurso si bien
no ignora que el acreedor pueda articular los mecanismos procesales que en-
tienda convenientes a los efectos de procurar obtener el reconocimiento de su
crédito, lo cual viene abonado por la previsién del articulo 134 de la Ley Con-
cursal, el cual extiende, en su caso, los efectos del convenio también a aquellos
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acreedores que por cualquier causa no hubiesen sido reconocidos como tales
en el concurso, lo que acaba generando cierto desajuste entre el plazo maximo
para elaborar la lista por la administracion y el plazo para comunicar [RECAL-
DE, 2004, p. 1353].

Huelga senala que solicitar el reconocimiento extemporaneo de un crédi-
to inicamente puede circunscribirse a créditos de presentacién nueva, nunca
a aquellos que han sido ya rechazos en el proceso de verificacion. Los limites
preclusivos y una minima légica procesal asi lo testimonian. Intentar de nuevo
reconocer un crédito que en su momento ha sido excluido encontraria como
fundamento prohibitivo el ne bis in idem, que hasta cierto punto la naturaleza
jurisdiccional del proceso de verificacion exige y reclama. El acreedor debe
instar el reconocimiento y verificacién de créditos que no hubiere pretendi-
do hacer valer con anterioridad. El acreedor en cambio si puede comunicar
créditos distintos del ya comunicado y rechazado o excluido por la adminis-
tracion concursal o en fase de impugnacioén ante el juez del concurso. Nada
impediria que ante defectos no subsanados en una comunicacién anterior, o
la falta de justificacion documental del crédito, no habiendo sido este tenido
en cuenta, pueda ahora volver a instar su reconocimiento aunque el mismo
quede relegado en el concurso a la subordinacion.

Del mismo modo, tampoco se subordinaran aquellos créditos para cuya
determinacion sea precisa la actuacion inspectora de las Administraciones pu-
blicas. Y son precisamente estos dos extremos, el de no reconocer ciertos crédi-
tos o aplicarles la subordinacion, los que estan provocando la gran mayoria de
los incidentes concursales conforme al articulo 192 de la Ley. En cierto modo,
la Ley Concursal obliga a reconocer todos aquellos créditos cuya existencia
pueda ser demostrada de un modo indubitado de la documentacién del con-
cursado, como también obliga a un reconocimiento automatico de aquellos
créditos cuyo reconocimiento es imperativo.

5.3. Créditos reconocidos por certificacion administracion publica

Estos créditos presentan una doble regulacién en la norma concursal, de
un lado, una regulacion sumamente favorecedora de los mismos de cara a su
reconocimiento, de otro, el beneficio incondicionado de su contingencia en
tanto la administracion, cual acreedora de un crédito publico inicie labores de
fiscalizacion a través de la inspeccion y comprobacion de cara a certificar, rati-
ficar, la cuantia y entidad en su caso definitiva del crédito. No cuestiona la sen-
tencia de la Seccién 1* de la Audiencia Provincial de Alava de 9 de marzo de
2011, como la inclusion en la lista de acreedores de los créditos reconocidos
por certificacién administrativa. Si bien, esta regla tiene unos limites impues-
tos por la exigencia de que debe tratarse de créditos concursales, de modo que
si se evidencia que el crédito no pudo nacer o generarse debido a los efectos le-
gales de la declaracion de concurso, debera excluirse de la certificaciéon. Algo



150 Comentario de la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de mayo de 2011 (3384/2011)

que ocurre por ejemplo con los recargos de demora administrativos devenga-
dos con posterioridad a la declaraciéon de concurso, ya que si a partir de ese
momento el concursado no puede pagar los créditos concursales, no cabe un
recargo a modo de sancioén por la falta de un pago que no pudo efectuarse por
impedirlo el sistema concursal.

Por todos es conocido que la Administracion tributaria, como toda Admi-
nistracién publica, goza de un reconocimiento creditual alternativo al general.
Se trata de créditos que gozan y se benefician de un reconocimiento —mal llama-
do- forzoso, pues nada es forzoso y menos cuando la inactividad y cierta inope-
rancia acuden solicitas en el concurso por la mera constancia en certificaciones
administrativas. No todo consta en estas certificaciones, ni siquiera para la pro-
pia administracién. Ni siquiera siempre hay éstas, o se expiden con un minimo
de rigor, criterio y oportunidad. Incluso, y a pesar de ciertas reticencias y pare-
ceres discrepantes, creemos, al igual que otros autores ya han manifestado, que
habra que ampliar este ambito a aquellos créditos que consten en expedientes
administrativos [critico respecto a protocolos notariales FERRE FALC()N, 2006,
p. 382; a favor MERCADAL, 2004, p. 451]. Unas certificaciones que exteriorizan
objetivamente la existencia de obligaciones pendientes de ejecucién y a favor de
la Administracion Publica. Es la Administracion la que certifica su existencia, la
que, en suma, dota de ese plus de credibilidad y también de legitimidad aparen-
te, de modo que es acreedora de una pretension patrimonial frente al deudor
concursado. No importa la causa, sino su constancia [FERRE, p- 213]. Se trata
de deudas pendientes de satisfaccion y por consiguiente una responsabilidad
del deudor que se hace exigible a través de estos certificados que gozan de igual
fuerza que si se tratare de una sentencia judicial.

Pero a pesar de esa suerte de pseudo reconocimiento oficial o por volun-
tad legal que no oficioso, todo acreedor tiene el onere de insinuarse, de buscar
y hallar el camino de su propia autotutela. Es cierto que una de las grandes
novedades de la Ley Concursal en este ambito ha sido la de un diseno amplio
del cémo y el modo de reconocer los créditos, sobre todo a aquellos ya puestos
de manifiesto en el procedimiento, bien sea a través de la comunicacion, como
los que resultaren de los libros y documentos del deudor o por cualquier razén
constaren ya en el concurso.

Los créditos publicos también han de insinuarse y ser reconocidos en el
concurso por los administradores. Al constar en las certificaciones su recono-
cimiento es forzoso, sin que se genere indefension [LINARES, 2008, p. 166].
Cuestion distinta es cuando estas certificaciones se presentan extemporanea-
mente o fuera de plazo o como en los hechos de esta sentencia de 13 de mayo
2011 al no haber transcurrido el periodo de pago voluntario. La pauta no es
otra que la obligacion de la administracion del concurso de incluir a aquellos
acreedores que, atin no habiendo insinuado sus créditos, aquellos constan de
modo suficiente como tales.
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Pero la proporcionalidad solamente la brinda el grado de diligencia y
autotutela que cada acreedor esté dispuesto a asumir, con independencia de
las dificultades de informacion y publicidad que un procedimiento concursal
todavia arrastra. Pero el interrogante es claro, a saber, un acreedor o preten-
dido acreedor que conoce la existencia de la situacién concursal, o que debia
razonablemente conocerla, ¢debe comunicar el crédito, tiene dicha carga?, y
demos aun un paso mas. Y si ese acreedor que no solo conoce la existencia del
concurso sino que ademas comunica un crédito pero no otro, ¢tiene realmen-
te derecho a asirse a que los créditos no comunicados, quizas porque todavia
desconoce la existencia real de los mismos, fruto de una inspeccion, entren en
el concurso por la via residual de ser créditos contingente sin cuantia previa, o
que en un determinado momento y como fruto de esa labor de inspeccion se
manifiesten de ser positiva la misma extemporaneamente?, ¢hasta qué punto
la administraciéon concursal queda obligada al reconocimiento de un crédito
eventual de un acreedor que €l mismo no solicita pues ignora su consistencia y
existencia real? Esta y no otra, es la situacion tan arraigada de la Agencia Tribu-
taria cuando pretende que mas alla del periodo de comunicacion, se incluyan
créditos a través de una clausula residual que como pauta ad cautelam tiene
por norma incluir en todas las comunicaciones que realice.

El crédito que pueda resultar o no de una labor inspectora, todavia no es
crédito en el momento de la inspeccién. Podra llegar a serlo, tal vez no, de ahi
que no es bueno vestir con ropajes concursales situaciones de hecho que sélo
son facticas, no juridicas. Un crédito contingente se adhiere a un algo, a una
posibilidad de crédito, no a una situaciéon presunta e inexistente de momento.
Lo que pretende la Agencia Tributaria a través del residuo o clausula abierta,
ni es condicién, ni tampoco estd sometido a ninguna litigiosidad, con lo que
malamente puede arroparse bajo el paraguas de los créditos contingentes, tal
argucia o estrategia esta totalmente fuera de lugar. El que como ejercicio de
funcién publica lleve a cabo labores de inspeccion no significa sino el mero
andlisis de los hechos imponibles y la actuacién positiva u omisiva de los contri-
buyentes. El mero y aislado hecho de inspeccionar no implica per sela existen-
cia de irregularidad alguna, éstas existiran cuando se levante el acta de discon-
formidad o se dicte algun tipo de resolucién sancionadora.

El hecho de que el apartado segundo del articulo 86 de la norma concur-
sal disponga que “se incluirdan necesariamente en la lista de acreedores” los
créditos reconocidos “por certificacion administrativa”, no puede impedir que
la administracién concursal pueda y deba revisar, también impugnar, la cali-
ficaciéon que de las distintas partidas realice la Administracion Publica en los
términos establecidos en el articulo 94.

La norma no es —como bien ha senalado la Sentencia del Juzgado de lo
Mercantil Niumero 1 de Oviedo de 10 de mayo de 2006—, sino una traslacién
al ambito concursal del principio de ejecutividad inmediata y presuncion de
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legitimidad de que gozan los actos administrativos (articulos 56y 57 de la Ley
30/1992) y con ella se viene a imponer a la administracion concursal la nece-
saria inclusion en la lista de acreedores de la suma certificada por una Admi-
nistracion Publica como crédito de su titularidad, de tal manera que el tnico
margen de decision posible para el 6rgano concursal queda limitado a la clasi-
ficacion que merece dicha suma, todo ello sin perjuicio de la posibilidad que
le asiste de impugnar el acto administrativo de que se trate a través de los cau-
ces admitidos al efecto por su legislacion especifica (articulo 86. 2 in fine de la
Ley Concursal), y de solicitar del juez del concurso la adopcién de las medidas
cautelares que en su caso estime oportunas para tutelar el interés de la masa y
asegurar las consecuencias de una eventual resolucion que acoja la ineficacia
del acto administrativo impugnado.

Asi las cosas, los créditos de derecho publico de las Administraciones Pu-
blicas y sus organismos publicos recurridos en via administrativa o jurisdiccio-
nal quedan reconocidos como sometidos a condicién resolutoria durante di-
cha pendencia, gozando por lo tanto de la consideracién de un crédito puro
en tanto no se cumpla aquella eventualidad, con la legitimacion de su titular
para el ejercicio de los mismos derechos que le corresponderian a otro acree-
dor de su misma clasificacion (articulo 87.1 y 2 de la Ley Concursal). Como
bien se ha senalado, es mas l6gico pensar que el efecto de la comunicacién
simplificada no es eximir a los acreedores de la obligacion de comunicar sus
créditos a la administracién concursal, sino mds bien imponer a ésta la obli-
gacion de informar a los acreedores de los créditos que constan en el proceso
[VAZQUEZ LEPINETTE, P. 125].

Al igual que el resto de créditos que gozan de reconocimiento forzoso po-
dran ser también impugnados por la administracién del concurso, con la pe-
culiaridad que al enjuiciarse la legalidad de actos administrativos recurridos en
via administrativa o judicial tendran la condicién de créditos sometidos a con-
dicion resolutoria. Los créditos publicos que consten en certificaciones admi-
nistrativas gozan por virtud de la ley de la consideracion de créditos sometidos
a condicion resolutoria (art. 87 LC) gozando de eficacia y validez [GONZAGA
SERRANO DE TOLEDO, p. $266; GARCIA-OVIES, p. 606]. En caso de impug-
nacion en via contencioso administrativa y dada la vis atractiva que genera el
procedimiento concursal, serd el juez del concurso el competente para dirimir
sobre la legalidad y legitimidad del crédito [conforme CORDERO LOBATO,
p. 1021]. Vid. sentencia de la Audiencia Nacional de 18 de diciembre de 2006.

A nuestro juicio gozarian también de un reconocimiento automadtico
aquellos créditos que se exterioricen como consecuencia de la labor inspecto-
ra de las administraciones publicas. En efecto, a través de los procedimientos
de inspeccion que haya podido incoar la Administracién Publica, normalmen-
te en casos de infracciones de normas tributarias, laborales y de la seguridad
social, de higiene en el trabajo y un largo etcétera, puede determinarse la exis-
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tencia de un crédito a favor de la Administracion, crédito que no siempre tie-
ne por qué responder a una naturaleza de sanciéon y por ende, necesariamente
subordinado. Crédito que puede nacer o generarse incluso después de expirar
el plazo de comunicacién o ser comunicado temporaneamente con el cardcter
de litigioso conforme a los parametros del articulo 87.3 de la norma concursal,
lo que entre otros extremos significa su reconocimiento como crédito con-
tingente con la clasificacion que le correspondiese conforme a su naturaleza.
El rango o el grado sélo opera respecto del principal no asi por los intereses
y/o0 sanciones, recargos, en consonancia con la infraccién administrativa, que
serian relegados a la subordinacion [conforme MERCADAL, p. 451, FERRE,
p- 211].

5.4.  Cuestiones prdcticas entorno a las certificaciones administrativas en
la fase de reconocimiento

Empieza a ser una constante en el reconocimiento y verificacion de crédi-
tos, y maxime, si de la administracion tributaria se trata cuando no de la segu-
ridad social, la rectificacion interesada y el alza de la cuantia de sus créditos.
Rectificacion efectuada eso si, transcurridos ya los plazos de comunicacion,
reconocimiento e incluso de impugnacion. En efecto, no se trata de una cues-
tion accidental o aislada, antes bien, empieza a generalizarse con tanta insis-
tencia como contumacia. La cuestion, delicada cuando menos, es que tales
rectificaciones se comunican por cauces poco heterodoxos o mal justificados,
de un modo genérico e inespecifico, sin concretar y delimitar debidamente.
No se certifica debidamente, mucho menos especificamente. Y eso si, extem-
poraneamente cuando la lista provisional y el informe de la administraciéon
concursal ya estan, al menos, evacuados. Incluso la situacion llega al momento
en que concluida la fase de impugnacion de la lista de acreedores y ratificada
definitivamente por el juez, se intenta por esta via incrementar el quantum,
privilegiado o no, de tales créditos. No se nos esconde que esta actitud empie-
za a ser una contestacién un tanto arbitraria a la subordinacién automatica
de aquellos créditos que dimanan de intereses, y entre ellos, la joya no de la
corona sino de la disputa, los recargos tributarios, en todo caso y sin ninguna
duda, créditos subordinados, nunca privilegiados, tampoco ordinarios [PE-
REZ ROYO, 2007; VEIGA, 2007].

Si la Agencia tributaria realiza tempestivamente una Ginica comunicaciéon
no es admisible que a posteriori o en ese mismo momento pero a través de
una indeterminacién manifiesta, pretenda incrementar su crédito tributario
en una cuantia inespecifica y pendiente de determinacién aferrandose a una
labor de inspeccién que si inici6 con anterioridad a la comunicacién del crédi-
to pero de la que se ve incapaz de concretar el resultado de tal labor de inspec-
cioén, tratando finalmente de solicitar al Juzgado la inclusién de esos “posibles”
créditos, eventuales y no concretados en modo alguno, bajo el ropaje del ar-
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ticulo 87.3 calificindolos segtin les corresponda, y sin cuantia propia. Esta no
especifica, no individualiza y ni siquiera trata de identificar bajo unos minimos
parametros cudles podria ser esos créditos. Y por aqui viene toda la debilidad
muscular y juridica de la pretension exorbitante de la administracion tributa-
ria. Es indubitado por lo demas la incapacidad o imposibilidad de la Agencia
Tributaria de cuantificar y probar ese eventual crédito a su favor, bien sea por
hallarse en el momento de la comunicacién de créditos en plena actividad ins-
pectora, bien sea porque de esa actividad nada resulta. Mas algo ha de quedar
meridianamente claro, parapetarse en semejante actividad inspectora no exi-
me al pretendido acreedor de insinuar su crédito en el concurso, algo que sim-
plemente no llevo a cabo. Lo que sucede es que no hay crédito, no puede de-
mostrarse, ni en ese momento, ni en el posterior de impugnacioén de algo que
ni siquiera se comunicoé. Incluso se interpreta sesgadamente el propio articulo
92.1 de la norma concursal. Un articulo que no estd pensado para aquellos
créditos que sean comunicados extemporaneamente pero al cobijo de la ac-
tuacion inspectora de las Administraciones Publicas, sino los que simplemente
se comunican intempestivamente. La norma es genérica, la excepcion, parti-
cularisima. Incluso la prevision legal de ampararse bajo una labor de inspec-
cién no es 6bice para que no se lleve a cabo el deber de insinuacioén y que co-
rresponde a todo acreedor, sea éste publico o privado. Es un deber genérico,
de todo concurrente que quiera obtener satisfaccion concursal. El articulo 92
simplemente excluye de las consecuencias de la comunicacion tardia aquellos
créditos que afloran como consecuencia de esa actividad comprobatoria de
presuntas omisiones o irregularidades.

Si realmente la Administracion tributaria esta llevando a cabo una labor
inspectora debia de haber comunicado su crédito dentro del periodo gene-
ral del articulo 21.1.5° de la Ley Concursal proponiendo su calificacion como
contingente, pero no por ser litigioso ni sometido a suspensiéon o resolutoria,
sino por que la condicion era que se estaba fiscalizando y llevando a cabo una
comprobacién e inspeccién, por lo que la contingencia era que hasta tanto
ésta no concluyese no se podia determinar nada. También no es menos verdad
que incluso la Agencia tributaria podia comunicar de forma tardia el crédi-
to con la justificacion de encontrarse en plena labor inspectora, coas que no
hizo, y en cuyo caso tendria derecho a que el crédito fuera incorporado en la
lista de acreedores con la calificacion que correspondiera a su naturaleza, con
exclusion de os efectos que produce la comunicacién tardia, que es lo que
expresamente establece el articulo 92.1 que no dice otra cosa, como parece
ser que ahora se pretende. Y es que tanto doctrina como sobre todo jurispru-
dencia de los Juzgados de lo Mercantil se han prodigado hasta la saciedad en
apuntalar el momento de la comunicacién asi como lo que realmente es una
comunicacion tardia, que dimana precisamente del juego vertebrado de los
articulos 21 y 74 de la Ley Concursal, con las tres hipétesis por todos conoci-
dos y repetidas por cientos de sentencias, a saber, comunicacién en el plazo
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del mes previsto en el articulo 21.1.5°, comunicacién a la Administracién del
concurso una vez transcurrido este dltimo plazo pero antes de que aquéllos
evacuenle informe sea o no prorrogado conforme al juego de los articulos 74 y
191 de la norma concursal y, en tercer lugar, comunicacion efectuada una vez
transcurrido el plazo de presentacion de informe, adviértase que no se habla
de entregado el informe. En un caso estamos ante comunicacién tempestiva y
oportuna, en otro, tardia y, en el tercero, extemporanea.

No puede negarse que si la nueva certificaciéon aportada por la Tesoreria
General de la Seguridad Social o de la Agencia Tributaria responde, y respon-
de eso si, de un modo cabal y fidedigno a una labor o actividad investigadora
en sentido estricto, dichos créditos han de ser reconocidos y situados en el
lugar correspondiente por mucho que la lista ya se hubiere cerrado atn de
modo definitivo, por lo que la subordinacién automadtica por extemporanei-
dad no operaria. Ahora bien, el problema es dirimir realmente cuiando esta-
mos y cuando no ante una actividad de investigacion y desde cuando se ha
iniciado ésta. Y las dudas, como los interrogantes son muchos. Actividad que
se inicia de oficio y ha de notificarse al concursado y por extension a la ad-
ministraciéon concursal. La actividad inspectora no se inicia caprichosamente,
antes bien, responde a un plan de inspeccion, no se inspecciona a quién se
quiera, sino a quien esté incluido en un plan de inspeccion, o se le incluya
expresamente. De otro lado ¢acaso es lo mismo o guarda identidad de razén
un actividad investigadora y una mera actividad de comprobacién?, y ;como
ha de expedirse y qué naturaleza tiene esta nueva certificacion, si es que existe
y no se trata de una mera comunicacién verbal o una simple modificacién sin
certificacién alguna a la administracion concursal o al juez del concurso?, ces
que no puede acaso la administracién concursal cuestionar o poner en duda
que las certificaciones extemporaneas, amén de interesadas, por parte de la
Agencia Tributaria o en su caso de la Tesoreria General de la Seguridad Social
no respondan realmente a una actividad de inspeccion y si en cambio de mera
comprobacién?, gsignifica lo mismo inspeccionar que comprobar?

Este es precisamente uno de los trasfondos de la Sentencia del Juzgado de
lo Mercantil Nimero 1 de Oviedo [Autos 589/2006] de 12 de marzo de 2007 y
en la que la administracién concursal pone en duda que la certificacién emiti-
da por la Tesoreria de la Seguridad Social sea el resultado de una actividad de
inspeccion, pues en la misma se hace constar literalmente que es “consecuencia
de las modificaciones introducidas en el fichero general de recaudacion”. Para
el Magistrado en cuestion resulta evidente que la nueva certificaciéon aportada
por la Tesoreria responde, si no a un actividad investigadora en sentido estricto,
siauna actividad de comprobacién que viene englobada en aquélla. Se impone,
por consiguiente el reconocimiento de la cuantia en la certificacion.

No ha de perderse de vista que la potestad de comprobacion, de natura-
leza inquisitiva, de indagacion en todo caso, e investigacion, amén de funcion
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administrativa en esencia, tipica por lo demas, se realiza con una finalidad
palmaria y a la vez concluyente, a saber, la liquidacién definitiva de una obli-
gacion, de la deuda tributaria. Investigacion y comprobacion, que partiendo
de la unicidad final de ambos conceptos, ha de desempenarse en todo caso
conforme a los parametros del principio de legalidad. Las Administraciones
publicas gozan de potestad certificante, de inspeccién, comprobacién y sobre
todo, de potestad sancionadora, potestades todas que se ejercitaran confor-
me a los principios aplicables en el ambito administrativo. Es evidente que si
la administracién inicia un procedimiento sancionador contra el concursado
siempre y cuando su accién u omision sea dolosa o culposa y esté tipificada
como tal en la Ley tributaria, la sancién, o por mejor decir, la multa resultante,
siempre asumira la condicién de crédito tributario, por mucho que el procedi-
miento responda inicialmente a una labor o actuacién de inspeccion. Y segun
el articulo 86 de la norma concursal, tales créditos nunca seria postergados,
mas este si lo es por la naturaleza sancionatoria del mismo y no por el proce-
dimiento o actividad que lo impone. Sanciones que se ensamblan bien en un
proceso concursal, pues las mismas surgiran como consecuencia de anomalias
sustanciales en la contabilidad y los libros o registros establecidos por la nor-
mativa tributaria, es decir, incumplimiento total de la obligacion de llevanza
de contabilidad o de los libros, llevanza de contabilidades distintas respecto
de una misma actividad, llevanza incorrecta, falsedad de asientos, omision de
operaciones realizadas, contabilizacién en cuentas incorrectas, etc.

Pero ¢qué valor ha de darse a las certificaciones publicas que se entregan y
reciben en el juzgado fuera de plazo?, ¢estamos ante créditos subordinados?, o
¢qué sucede con aquellos certificados que se han entregado o emitido dentro
del plazo de reconocimiento y que, en cambio, han sido rectificados al alza,
curiosamente nunca a la baja, fuera de plazo?, s a qué obedece la rectificacion,
aun error material?, sha de entenderse lo mismo por comprobacién e inspec-
cion? La STS admite el reconocimiento por el Juez en la vista oral del inciden-
te concursal de impugnacion.

Comprobar, como bien reza el aserto segundo del articulo 145 de la LGT
tiene por objeto los actos, elementos y valoraciones consignados por lo obliga-
dos tributarios en sus declaraciones. Investigar (articulo 145.3 LGT) busca o
trata de descubrir la existencia, en su caso, de hechos con relevancia tributaria
no declarados o declarados incorrectamente por los obligados tributarios. A
priori los dmbitos de actuacién de cada una de las dos actividades parecen es-
tar separadas nitidamente, el problema sin embargo radica o viene, como bien
se ha senalado, en que el ejercicio de unay otra se presenta de modo unitario,
esto es, como dos vertientes o aspectos de una misma actuacién inspectora di-
rigida a verificar la correccion de la situacion tributaria del obligado, en nues-
tro caso, el concursado. Sobre el caracter indagatorio de la comprobacién e
investigacion [MARTIN QUERALT, p. 406].
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5.5. Conclusion

El Supremo se inclina por la segunda de las vias interpretadoras sobre la
tempestividad o no de la comunicacion de créditos y abre, abria, en ese mo-
mento, antes de que se produjeran reformas sucesivas en la norma concursal,
la via a que en y durante el transcursos del incidente impugnativo el propio
Juez resolviese el reconocimiento y clasificacion creditual incluso cuando en
ese interin procesal se presentasen, como es el caso, nuevas certificaciones ad-
ministrativas tributarias. Lo que no obsta a la clasificacion subordinada del cré-
dito si se cumplen taxativamente los parametros establecidos segin el articulo
92 concursal.
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