EFECTOS TRIBUTARIOS DEL PROCESO CONCURSAL EN LOS ACREEDORES DEL
CONCURSADO

Aquellos acreedores que se ven “sorprendidos” por la declaracion de concurso
de un deudor son conscientes, desde el primer momento, que dificilmente
podran cobrar todo el crédito que tienen frente al deudor; ademas deberan
reaccionar con agilidad si quieren recuperar el IVA en su dia repercutido e
ingresado a la Hacienda Publica y sin embargo no cobrado del concursado. En
primer lugar vamos a analizar estos efectos tributarios respecto de los
impuestos indirectos: Impuesto sobre el Valor Anadido, Impuesto General
Indirecto Canario e Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados para, a continuacion, hacerlo sobre los impuestos
directos: Impuestos sobre Sociedades e Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas.

1. Impuesto sobre el Valor Ahadido

1.1. Modificacion de la base imponible

Si los acreedores son empresarios o profesionales, por los servicios
prestados o entrega de bienes efectuados hasta la fecha en que se dicte el auto
judicial de declaracion del concurso y que no le han sido satisfechos, se habran
generado créditos que a efectos del concurso deben calificarse como créditos
concursales que forman parte de la masa pasiva del concurso. Respecto de
estos créditos, se paraliza su exigibilidad, existiendo dudas sobre su cobro, en
todo o en parte, hasta que se resuelva el concurso bien por convenio o bien por
liquidacion.

Existen dudas razonables de que estas deudas se cobren, y por ello las
normas fiscales recogen previsiones para dulcificar el dano que se genera a los
acreedores, estableciendo la posibilidad de modificacion a la baja de la base
imponible del IVA por las operaciones realizadas con el deudor concursado. Ello
tiene su origen en la Sexta Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de
1977, en materia de armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros
relativos a los impuestos sobre el volumen de negocios - Sistema comudn del
Impuesto sobre el Valor Anadido: Base imponible uniforme; que en su articulo
11.C.1 establecia:

“En los casos de anulacion, rescision, impago total o parcial o reduccion
del precio, después del momento en que la operacion quede formalizada, la
base imponible se reducira en la cuantia correspondiente y en las condiciones
que los Estados miembros determinen.

No obstante, en los casos de impago total o parcial, los Estados miembros
podran no aplicar esta regla”.

A partir del 1 de enero del 2007 la Directiva anterior fue sustituida por la
Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al
sistema comun del Impuesto sobre el Valor Anadido, norma ésta que deroga la
Sexta Directiva y por lo que aqui respecta en su articulo 90 repite la misma
redaccion anterior respecto a los casos de anulacion, rescision, impago o
reduccion del precio.

En definitiva, las Directivas Comunitarias prevén la posibilidad de que en



supuestos de impago del deudor se reduzca la base imponible, pero deja
libertad a los Estados miembros para fijar esta norma de reduccion de bases
imponibles, asi como para exigir las condiciones y requisitos que estimen
necesarios para que esta reduccion se produzca.

De hecho, en Espafna hasta el afio 1994 la legislacion especifica del IVA no
contemplo este supuesto. La primera ley reguladora del IVA (Ley 30/1985, de 2
de agosto) no recogia esta posibilidad de modificacion de la base imponible; la
segunda ley del IVA (Ley 37/1992, de 28 de diciembre) que entrd en vigor en
1993, actualmente vigente, en principio tampoco recogia esta posibilidad, pero
un ano después mediante modificacion introducida por la Ley 22/1993, de 29
de diciembre, de Medidas Fiscales, de reforma del régimen juridico de la
funcion publica y de la proteccion por desempleo se establecio esta posibilidad
dando nueva redaccién al articulo 80.Dos de la LIVA:

“Dos. Cuando por resolucion firme, judicial o administrativa, o con arreglo
a Derecho o a los usos de comercio queden sin efecto total o parcialmente las
operaciones gravadas o se altere el precio después del momento en que la
operacion se haya efectuado, la base imponible se modificard en la cuantia
correspondiente.

La base imponible también se modificard en la cuantia correspondiente
cuando el destinatario de las operaciones sujetas al impuesto no haya hecho
efectivo el pago de las cuotas repercutidas y siempre que, con posterioridad al
devengo de la operacion, medie una declaracion judicial de quiebra o
suspension de pagos y lo autorice la Administracion tributaria previa solicitud
del interesado. En los supuestos de suspension de pagos, los efectos de esta
modificacion se trasladaran al ultimo periodo impositivo del aho natural en
que se hubiese producido la correspondiente autorizacion de la
Administracion.

No procederd la modificacion de la base imponible a que se refiere el
pdrrafo anterior en relacion con los créditos que disfruten de garantia real o
estén afianzados por entidades de crédito o sociedades de garantia reciproca y
con los créditos entre personas o entidades vinculadas definidas en el articulo
79, apartado cinco, de esta ley.

En los casos contemplados en el segundo pdrrafo de este apartado, y sin
perjuicio de lo dispuesto en él, cuando el mencionado destinatario de las
operaciones sujetas no tuviese derecho a la deduccion total o parcial del
impuesto, resultara también deudor frente a la Hacienda Publica por el
importe de la cuota del impuesto no deducible.”

Esta modificacion coincidia con la anterior crisis economica de los anos
1993 y siguientes, y la justificacion del cambio lo daba la exposicion de motivos
de la norma que lo introducia sefalando que:

“En relacion con el Impuesto sobre el Valor Afadido, la modificacion que
se introduce trata de abordar la situacion en que se encuentran
frecuentemente en la actualidad los sujetos pasivos del impuesto por las
operaciones sujetas que realizan, pero sin conseguir cobrar la cuota
repercutida, y sin que por la situacion financiera del destinatario,
especialmente en el caso de procedimientos concursales, resulte previsible su
total cobro, ni en el momento actual ni en un futuro proximo.

De ahi que se prevea para tales supuestos la modificacion de la base
imponible, si bien condicionando dicha modificacion a la previa declaracion de
quiebra o suspension de pagos, y a que la Administracion lo autorice después
de comprobar las circunstancias que en cada caso lo justifiquen.”



Vemos como la primera regulacion de la modificacion de la base imponible
del IVA por declaracién de quiebra o suspension de pagos (ahora concurso)
exigia autorizacion previa de la Administracion Tributaria. A partir de 1997 se
eliminé el requisito de la autorizacién, bastando la simple comunicacion por
parte del contribuyente en un plazo preclusivo de 6 meses; posteriormente la
norma sufrid otros pequenos cambios junto a su desarrollo reglamentario hasta
llegar a la redaccion actual fruto de la adaptacion a la nueva regulacion de las
situaciones de insolvencias realizada por la Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal. Efectivamente, la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas
fiscales, administrativas y del orden social, da nueva redaccion al apartado
Tres del articulo 80 de la LIVA, vigente desde el 01-09-2004, que establece:

“Tres. La base imponible podrad reducirse cuando el destinatario de las
operaciones sujetas al impuesto no haya hecho efectivo el pago de las cuotas
repercutidas y siempre que, con posterioridad al devengo de la operacion, se
dicte auto de declaracion de concurso. La modificacion, en su caso, no podra
efectuarse después de transcurrido el plazo maximo fijado en el numero 5.°
del apartado 1 del articulo 21 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.

Solo cuando se acuerde la conclusion del concurso por las causas
expresadas en el articulo 176.1, apartados 1.°, 3.°y 5.° de la Ley Concursal, el
acreedor que hubiese modificado la base imponible deberd modificarla
nuevamente al alza mediante la emision, en el plazo que se fije
reglamentariamente, de una factura rectificativa en la que se repercuta la
cuota procedente.”

El apartado Tres debe completarse con lo establecido en los apartados
cinco y siete del mismo articulo 80, que prevén:

“Cinco. En relacion con los supuestos de modificacion de la base imponible
comprendidos en los apartados tres y cuatro anteriores, se aplicaran las
siguientes reglas:

1.9 No procederd la modificacion de la base imponible en los casos
siguientes:

a) Créditos que disfruten de garantia real, en la parte garantizada.

b) Créditos afianzados por entidades de crédito o sociedades de garantia
reciproca o cubiertos por un contrato de seguro de crédito o de caucion, en la
parte afianzada o asegurada.

c) Créditos entre personas o entidades vinculadas definidas en el articulo
79, apartado cinco de esta Ley.

d) Créditos adeudados o afianzados por entes publicos.

Lo dispuesto en esta letra d) no se aplicard a la reduccion de la base
imponible realizada de acuerdo con el apartado cuatro del articulo 80 de esta
ley para los créditos que se consideren total o parcialmente incobrables, sin
perjuicio de la necesidad de cumplir con el requisito de acreditacion
documental del impago a que se refiere la condicion 4.% de dicho precepto.

2.9 Tampoco procederd la modificacion de la base imponible cuando el
destinatario de las operaciones no esté establecido en el territorio de
aplicacion del impuesto, ni en Canarias, Ceuta o Melilla.

3.9 En los supuestos de pago parcial anteriores a la citada modificacion, se
entenderd que el Impuesto sobre el Valor Anadido estd incluido en las
cantidades percibidas y en la misma proporcion que la parte de
contraprestacion satisfecha.



4.9 La rectificacion de las deducciones del destinatario de las operaciones,
que deberd practicarse segun lo dispuesto en el articulo 114, apartado dos,
numero 2.°, segundo pdrrafo de esta Ley, determinard el nacimiento del
correspondiente crédito en favor de la Hacienda Publica.

Si el destinatario de las operaciones sujetas no hubiese tenido derecho a la
deduccion total del impuesto, resultard también deudor frente a la Hacienda
Publica por el importe de la cuota del impuesto no deducible.”

“Siete. En los casos a que se refieren los apartados anteriores la
modificacion de la base imponible estara condicionada al cumplimiento de los
requisitos que reglamentariamente se establezcan.”

El Reglamento del IVA (en adelante RIVA), aprobado por el Real Decreto
1624/1992, de 29 de diciembre, en su articulo 24, apartados 1 y 2, desarrolla
esta cuestion fijando los requisitos formales para poder practicar la reduccion:

“1. En los casos a que se refiere el articulo 80 de la Ley del Impuesto, el
sujeto pasivo estard obligado a expedir y remitir al destinatario de las
operaciones una nueva factura o documento sustitutivo en la que se rectifique
0, en su caso, se anule la cuota repercutida, en la forma prevista en el articulo
13 del Reglamento por el que se regulan las obligaciones de facturacion,
aprobado por el Real Decreto 1496/2003, de 28 de noviembre.

La disminucion de la base imponible o, en su caso, el aumento de las
cuotas que deba deducir el destinatario de la operacion estardn condicionadas
a la expedicion y remision del documento que rectifique al anteriormente
expedido.

2. La modificacion de la base imponible cuando se dicte auto judicial de
declaracion de concurso del destinatario de las operaciones sujetas al
impuesto, asi como en los demds casos en que los créditos correspondientes a
las cuotas repercutidas sean total o parcialmente incobrables, se ajustard a las
normas que se establecen a continuacion:

a) Quedard condicionada al cumplimiento de los siguientes requisitos:

1.° Las operaciones cuya base imponible se pretenda rectificar deberadn
haber sido facturadas y anotadas en el libro registro de facturas expedidas por
el acreedor en tiempo y forma.

2.° El acreedor tendrd que comunicar a la Delegacion o Administracion de
la Agencia Estatal de Administracion Tributaria correspondiente a su domicilio
fiscal, en el plazo de un mes contado desde la fecha de expedicion de la
factura rectificativa, la modificacion de la base imponible practicada, y hard
constar que dicha modificacion no se refiere a créditos garantizados,
afianzados o asegurados, a créditos entre personas o entidades vinculadas, a
créditos adeudados o afianzados por entes publicos ni a operaciones cuyo
destinatario no estd establecido en el territorio de aplicacion del impuesto ni
en Canarias, Ceuta o Melilla, en los términos previstos en el articulo 80 de la
Ley del Impuesto.

A esta comunicacion deberan acompanarse los siguientes documentos:

La copia de las facturas rectificativas, en las que se consignardn las fechas
de expedicion de las correspondientes facturas rectificadas.

En el supuesto de concurso, la copia del auto judicial de declaracion de
concurso del destinatario de las operaciones cuya base imponible se modifica o
certificacion del Registro Mercantil, en su caso, acreditativa de aquel.

En el supuesto de créditos incobrables, los documentos que acrediten que



1.1.1.

el acreedor ha instado el cobro del crédito mediante reclamacién judicial al
deudor.

b) En caso de que el destinatario de las operaciones tenga la condicion de
empresario o profesional, deberd comunicar a la Delegacion o Administracion
de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria correspondiente a su
domicilio fiscal la circunstancia de haber recibido las facturas rectificativas
que le envie el acreedor, y consignard el importe total de las cuotas
rectificadas y, en su caso, el de las no deducibles, en el mismo plazo previsto
para la presentacion de la declaracion-liquidacion a que se refiere el pdrrafo
siguiente. El incumplimiento de esta obligacion no impedira la modificacion de
la base imponible por parte del acreedor, siempre que se cumplan los
requisitos sefialados en el pdrrafo a).

Ademds de la comunicacion a que se refiere el parrafo anterior, en la
declaracion-liquidacion correspondiente al periodo en que se hayan recibido
las facturas rectificativas de las operaciones el citado destinatario deberd
hacer constar el importe de las cuotas rectificadas como minoracion de las
cuotas deducidas.

Cuando el destinatario no tenga la condicion de empresario o profesional,
la Administracion tributaria podrd requerirle la aportacion de las facturas
rectificativas que le envie el acreedor.

¢) La aprobacion del convenio de acreedores, en su caso, no afectard a la
modificacion de la base imponible que se hubiera efectuado previamente.”

De la regulacidon anterior resulta que para poder modificar la base
imponible del IVA en operaciones realizadas a un destinatario que es declarado
en situacion de concurso, es necesario que se cumplan requisitos subjetivos,
objetivos, formales y de plazo; en el supuesto de no cumplir todos ellos no
procedera la modificacion. Al estudio de estos requisitos vamos a dedicar las
proximas lineas, intentado resolver las dudas que generan y en otros casos
poniendo de manifiesto determinados problemas cuya solucion definitiva adn
no se puede ofrecer.

Antes de comenzar con el estudio de estos requisitos es necesario precisar
que la modificacion de la base imponible del IVA es una opcién del acreedor
del concursado. Desde el ano 1994 hasta el ano 1997 la modificacion era
obligatoria, sin embargo la Ley 13/1996 cambio la redaccion y la establecio
como una opcion: “La base imponible podrad reducirse”, por lo que el acreedor
puede optar por no modificarla y dejar su crédito frente al deudor por la misma
cuantia en el proceso concursal.

Requisitos subjetivos

En este apartado vamos a estudiar determinadas caracteristicas que deben
reunir el acreedor y el deudor o su deuda para que aquel pueda proceder a la
modificacion de la base imponible.

a) En cuanto al acreedor, debe ser un empresario o profesional sujeto
pasivo del IVA que tribute en este impuesto por el régimen general o por
cualquier otro régimen que determine el IVA a ingresar en funcion de sus
operaciones reales realizadas, sustentadas en sus respectivas facturas, donde el
contribuyente acreedor esta obligado a declarar e ingresar el IVA realmente
repercutido. Por tanto, no se aplica esta norma cuando el acreedor tributa en
el IVA en régimen simplificado, ya que en este caso se tributa por una mera
estimacion objetiva en funcion de unos moddulos pero no por las operaciones
realmente realizadas; en este sentido se pronuncia la Direccion General de



Tributos en Consulta Vinculante V0252-04, de 5 de noviembre de 2004 que dice:

“El régimen simplificado del Impuesto sobre el Valor Afadido es un
régimen especial que consiste en la estimacion objetiva de las cuotas
devengadas por operaciones corrientes, con deduccion de las cuotas satisfechas
o soportadas realmente en el ejercicio de la actividad.

Por ello, las cuotas devengadas por dichas operaciones corrientes no son
las que efectivamente el sujeto pasivo ha repercutido a los destinatarios de
sus operaciones, sino que se calculan sobre la base de unos médulos en funcion
de la actividad de que se trate.

En el escrito de la consulta se solicita la reduccion de la base imponible de
determinadas operaciones realizadas por el sujeto pasivo, las cudles estdn
pendientes de pago por parte del destinatario; bien porque éste esté inmerso
en un procedimiento concursal, o bien por mero impago de los créditos que
contra dicho destinatario ostenta el consultante.

En la medida en que las operaciones declaradas no son las realmente
efectuadas, sino una mera estimacion objetiva de las mismas en aras de la
facilidad de la liquidacion del Impuesto, no se puede proceder a la
modificacion de la base imponible correspondiente a una operacion que no ha
sido declarada como tal, puesto que es asi como funciona el régimen especial.”

A esta consulta debemos matizar que existen determinadas operaciones
que quedan fuera del régimen especial y por ellas si debe repercutirse el IVA
real al destinatario como son las entregas de activos fijos materiales y las
transmisiones de activos fijos inmateriales. Por estas operaciones entendemos
que si cabria la modificacion de la base imponible. El régimen simplificado esta
regulado en los articulos 122 y ss. de la LIVA, en los articulos 34 y ss. del RIVA,
y en las Ordenes Ministeriales que cada afio aprueban, normalmente en
noviembre, las actividades y modulos para el ejercicio siguiente.

Junto al régimen simplificado, en el IVA existen otros regimenes especiales
respecto de los que conviene analizar si los acreedores pueden modificar la
base imponible en el supuesto de que el deudor se declarase en concurso de
acuerdo con el criterio general arriba indicado:

- Régimen especial de la agricultura, ganaderia y pesca.

Regulado en los articulos 124 y ss. de la LIVA y articulos 43 y ss. del RIVA.
Lo caracteristico de este régimen especial es la liberacion de los sujetos
pasivos del cumplimiento de las obligaciones materiales y formales propias del
Impuesto. Los titulares de las explotaciones no repercuten ni liquidan el
Impuesto, pero tampoco se pueden deducir las cuotas impositivas soportadas en
sus adquisiciones de bienes y servicios. El mecanismo articulado por el
legislador para recuperar el Impuesto soportado es el derecho que se reconoce
a los sujetos pasivos a percibir una compensacion a tanto alzado que deben
satisfacer los adquirentes de los productos de las explotaciones. Si estos
clientes tributan en el régimen general tendran derecho a deducirse las
compensaciones como si se tratara de cuotas soportadas siempre que las
mismas hayan sido satisfechas, por lo que si el cliente se declara en concurso y
no ha satisfecho las compensaciones, tampoco se las ha podido deducir.
Entendemos que por las caracteristicas de este régimen, al no producirse una
auténtica repercusion del Impuesto y al no exigirse la emision de factura (tan
solo se exige la emision de un recibo a los exclusivos efectos de que el
adquirente de los productos pueda deducirse la compensacion satisfecha), no
cabe modificacion a la baja, salvo aquellas operaciones que quedan fuera del
régimen y por las que si deben emitir factura y repercutir del IVA, como son las



entregas de bienes de inversion de naturaleza inmobiliaria.

- Régimen especial de los bienes usados, objetos de arte, antigiiedades y
objetos de coleccion.

Regulado en los articulos 135 y ss. de la LIVA y articulos 50 y 51 del RIVA.
Este régimen, en las operaciones que se aplica, tiene la particularidad de la
forma de determinar la base imponible, que es el margen de beneficio del
revendedor, derivado de que el sujeto pasivo no soporta IVA en los bienes
comprados para revender. Estos contribuyentes deben emitir factura completa
cuando la contraprestacion es superior a 3.005,06 euros, en esos casos en los
que esta perfectamente identificado el destinatario, no hay problemas en
emitir una factura rectificativa modificando la base imponible del IVA a la baja
si el cliente se declara en concurso.

- Régimen especial de oro de inversion.

Regulado en los articulos 140 y ss. de la LIVA y articulos 51.bis y ss. del
RIVA. Este régimen consiste basicamente en establecer una exencion para las
entregas, adquisiciones intracomunitarias e importaciones de oro de inversion,
por lo que una operacion que se encuentra exenta de IVA no es susceptible de
modificacion posterior. No obstante, el régimen especial permite en
determinados supuestos que el sujeto pasivo renuncie a la exencion,
repercutiendo el IVA correspondiente; si en tales supuestos el cliente es
declarado en concurso y no se ha cobrado el IVA repercutido, podria llevarse a
cabo la modificacion de la base imponible y, en consecuencia, la recuperacion
del IVA repercutido y no cobrado.

- Régimen especial de las agencias de viajes.

Regulado en los articulos 141 y ss. de la LIVA y articulos 52 y 53 del RIVA.
En este régimen la base imponible es el margen bruto de la agencia de viajes,
los contribuyentes en este régimen repercuten el impuesto a sus destinatarios,
con la particularidad de que no estan obligados a consignar en factura
separadamente la cuota repercutida, entendiéndose incluida en el precio de la
operacion, salvo que el destinatario sea empresario o profesional, en cuyo caso
debera figurar en la factura con la denominacion “cuotas de IVA incluidas en el
precio” la cantidad resultante de multiplicar el precio total de la operacion por
el tipo impositivo y dividir el resultado por 100. En este régimen el IVA se
repercute en operaciones reales, se puede calcular aunque el importe esté
incluido en el precio; por tanto, cabe modificar a la baja en el caso de
declaracion de concurso del cliente.

- Régimen especial de recargo de equivalencia.

Regulado en los articulos 148 y ss. de la LIVA y articulos 54 y ss. del RIVA. El
comerciante minorista al que se aplica este régimen no tiene que presentar
liquidacién y pago del IVA, siendo los proveedores de estos comerciantes los
que tienen la obligacidn de repercutirle el recargo de equivalencia ademas del
IVA, por tanto estos proveedores si que pueden modificar a la baja el IVA y el
recargo de equivalencia en el supuesto que entre en concurso un cliente suyo
que esté sujeto a este régimen especial. Respecto al contribuyente minorista
sujeto a este régimen especial cabria modificar el IVA a la baja cuando realice
operaciones que no estén dentro de este régimen y que por tanto han
repercutido e ingresado el IVA, como son vehiculos, objetos de arte, joyas,
etc., y su cliente se haya declarado en concurso.

- Régimen especial aplicable a los servicios prestados por via
electroénica.



Regulado en los articulos 163.bis y ss. de la LIVA. Este régimen se aplica a
los empresarios o profesionales no establecidos en la Comunidad que presten
servicios electrénicos a personas que no tengan la condicion de empresario o
profesional y que estén establecidos o que tengan en ella su domicilio o
residencia habitual. Si el destinatario del servicio es un particular domiciliado
en Espana y se declara en concurso de acreedores, no hay obstaculos para la
modificacion a la baja del IVA previamente repercutido e ingresado a la
Hacienda Publica Espafiola.

- Régimen especial de grupo de entidades.

Regulado en los articulos 163.quinqués y ss. de la LIVA y articulos 61.bis y
ss. del RIS. Este régimen lo que permite es presentar autoliquidaciones
periddicas agregadas del grupo de entidades, procediendo, en su caso, al
ingreso de la deuda tributaria o a la solicitud de compensacién o devolucion
que proceda. Dichas autoliquidaciones agregadas integraran los resultados de
las autoliquidaciones individuales de las entidades que apliquen el régimen
especial del grupo de entidades, pudiendo compensar el resultado a ingresar de
sociedades con el resultado a devolver de otra, se trata de un sistema de
compensacion automatico intra grupo. No afecta al IVA repercutido que sigue el
régimen general y que por tanto podrian modificarse a la baja en el supuesto
de que el cliente se declare en concurso de acreedores por el importe no
cobrado, siempre que se cumplan el resto de los requisitos, entre ellos que el
cliente no esté vinculado como veremos mas adelante.

b) En cuanto al deudor declarado en concurso, puede ser un empresario o
profesional sujeto pasivo del IVA o un particular. No obstante, la norma
excluye la posibilidad de modificacion cuando concurren determinadas
condiciones en el deudor o en su deuda, establecidas en el apartado Cinco del
articulo 80 LIVA:

b.1) Los créditos del deudor que tengan una garantia real, en la parte
garantizada. Si el deudor tiene su deuda garantizada por una hipoteca, prenda
0 anticresis, en principio tiene garantizado su pago, y por tanto no hay motivos
para modificar la base imponible del IVA. Conforme la Ley Concursal este
crédito se califica como privilegiado, con privilegio especial conforme al
articulo 90 de dicha Ley, y el pago de estos créditos se hara con cargo a los
bienes y derechos afectos, ya sean objeto de ejecucion separada o colectiva,
con preferencia a cualquier otro crédito, incluidos los créditos contra la masa
(articulos 154 y 155.1 de la Ley Concursal).

Si la garantia no cubre toda la deuda, por la parte no cubierta podra
modificarse la base imponible.

b.2) Créditos afianzados por entidades de crédito o sociedades de garantia
reciproca o cubiertos por un contrato de seguro de crédito o de caucion, en la
parte afianzada o asegurada. En todos estos casos no tiene sentido modificar la
base imponible porque esta garantizado el pago, el acreedor pueda repetir
contra estas entidades exigiéndole el pago no satisfecho por el deudor
principal, todo ello fuera del proceso concursal.

Debe estar asegurado el cobro de la cuota de IVA repercutido, si quedara
excluido expresamente del seguro el IVA podria modificarse la base imponible,
sobre esta cuestion la DGT en consulta 0546-99, de 19 de abril nos da los
criterios a seguir en los supuestos que se excluya expresamente la cobertura
del IVA y cuando la cantidad asegurada sea inferior a la deuda total IVA
incluido, senalando que “no procede modificacion de la base imponible del
Impuesto sobre el Valor Afadido por causa de quiebra o suspension de pagos



del destinatario de la operacion o cuando el crédito correspondiente a la cuota
repercutida sea incobrable, en aquellos casos en que se trate de créditos
cubiertos por un contrato de seguro de crédito o de caucién, en la parte
asegurada.

A juicio de este Centro Directivo, el crédito asegurado a que se refiere el
articulo 80.cinco, regla 1.9, letra b) de la Ley 37/1992 es el crédito
correspondiente a la cuota repercutida, lo que resulta claramente de la diccion
del apartado cuatro del articulo citado, que expresamente se refiere a la
consideracion de incobrables de los -créditos correspondientes a las cuotas
repercutidas por las operaciones gravadas. -

De esta forma, la limitacion citada encontraria su razon de ser en que en
estos casos el acreedor cuenta con garantia suficiente de cobro de la cuota del
Impuesto sobre el Valor Afadido correspondiente a la operacion, por lo que no
parece oportuno admitir una modificacion de la base imponible que supone
trasladar a la Hacienda Publica el riesgo de insolvencia o impago de dicha
cuota por parte del deudor.

No obstante, en aquellos casos en que el contrato de seguro de crédito
excluye de forma expresa la cobertura del Impuesto sobre el Valor Ahadido,
el argumento anterior quiebra, de manera que podra procederse a la total
modificacion de la base imponible en la forma prevista en el precepto citado.
Hay que sefalar que esto procederd cuando en el contrato se excluya de forma
expresa la cobertura de la cuota del Impuesto sobre el Valor Ahadido
correspondiente a la operacion realizada; en los demds casos en que la
cantidad asegurada no cubra el total importe de la base imponible mds la
cuota del Impuesto sobre el Valor Ahadido, habra que entender que la cantidad
asegurada corresponde proporcionalmente en parte a la base imponible y en
parte a la cuota del Impuesto sobre el Valor Afadido correspondiente a la
operacion, de manera que solo procederd la modificacion parcial de la base
imponible por la parte no cubierta por el seguro”.

b.3) Créditos entre personas o entidades vinculadas definidas en el articulo
79.5 de la LIVA. En estos casos donde se entiende que la voluntad del acreedor
y del deudor es coincidente, y que por tanto se pueden realizar operaciones
que no se ajusten a la realidad o al valor de mercado, la norma establece la
precaucion de no admitir la modificacion de la base imponible. El concepto de
entidades vinculadas nos lo da el articulo 79.5 de la LIVA:

“Se considerard que existe vinculacion en los siguientes supuestos:

a) En el caso de que una de las partes intervinientes sea un sujeto pasivo
del Impuesto sobre Sociedades o un contribuyente del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas o del Impuesto sobre la Renta de No Residentes, cuando
asi se deduzca de las normas reguladoras de dichos Impuestos que sean de
aplicacion.

b) En las operaciones realizadas entre los sujetos pasivos y las personas
ligadas a ellos por relaciones de caracter laboral o administrativo.

¢) En las operaciones realizadas entre el sujeto pasivo y su conyuge o sus
parientes consanguineos hasta el tercer grado inclusive.

d) En las operaciones realizadas entre una entidad sin fines lucrativos a las
que se refiere el articulo 2 de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, sobre
Régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales
al mecenazgo y sus fundadores, asociados, patronos, representantes
estatutarios, miembros de los organos de gobierno, los conyuges o parientes



hasta el tercer grado inclusive de cualquiera de ellos.

e) En las operaciones realizadas entre una entidad que sea empresario o
profesional y cualquiera de sus socios, asociados, miembros o participes.”

Como vemos el concepto de operaciones vinculadas es bastante amplio,
mas que el dado para los impuestos directos (I. Sociedades, IRPF e IRNR),
afecta no solo a las operaciones entre personas fisicas con sociedades o entre
sociedades con sociedades, sino también entre personas fisicas con otras
personas fisicas y a las realizadas con trabajadores o el personal de la empresa.

La base imponible de operaciones realizadas entre personas o sociedades
vinculadas no puede ser modificada a la baja aun cuando se haya declarado el
deudor en concurso de acreedores.

b.4) Créditos adeudados o afianzados por entes pUblicos. En estos casos la
limitacion a la modificacion de la base imponible viene derivada de que el
crédito no se puede considerar incobrable, ya que la Administracion Publica va
a pagar en todo caso. Asi la DGT en Consulta Vinculante V0826-08, de 21 de
abril senala claramente que “La modificaciéon de la base imponible no procede
respecto de los créditos adeudados o afianzados por entes publicos, aun
cuando exista un procedimiento judicial o arbitral que verse sobre su
existencia o cuantia, hasta tanto no exista una resolucion firme, judicial o
administrativa, que deje sin efecto, total o parcialmente, las operaciones o se
modifique su precio.”

Sobre esta cuestion debemos saber que las entidades de derecho publico no
pueden ser declaradas en Concurso, asi lo precisa el articulo 1.3 de la Ley
Concursal, por lo que esta limitacion solo es aplicable en los casos de deudas de
una entidad privada garantizada por ente publico.

Mas polémica resulta la delimitacion del concepto de “entes publicos” y en
particular, si dentro de dicha categoria deben incluirse o no aquellas entidades
que, adoptando una forma societaria mercantil, se encuentran integramente
participadas por un ente publico (fundamentalmente un ente local, estatal o
Comunidad Autonoma). En relacion con tales entidades, la DGT, en Consulta
Vinculante V0645-07, de 29 de marzo, recogiendo los criterios manifestados
tanto por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (sentencias de
15 de mayo de 1990 - Asunto C-4/89 - y de 17 de octubre de 1989 - Asuntos
acumulados C-231/87 y 129/88) como por el Tribunal Supremo (sentencia de 12
de junio de 2004) admite la posibilidad de que un ente mercantil integramente
participado por Entes territoriales pueda ser considerado ente publico a los
efectos de lo dispuesto en el articulo 80.cinco LIVA, “cuando tenga la
naturaleza de O6rgano técnico juridico del ayuntamiento del que depende,
habiéndose de valorar a tales efectos las siguientes circunstancias:

1°. La creacion de la referida entidad se haya realizado al amparo de lo
dispuesto por el articulo 85.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de
las bases del Régimen Local como sociedad mercantil local para la gestion
directa del servicio publico.

2°. Su capital sea propiedad integra del Ente territorial, quien, en
consecuencia, gobierne en todo momento su proceso de toma de decisiones.

3°. Tenga por unico y exclusivo destinatario de los bienes que entregan o
servicios que prestan al Ente local que la ha creado.

4°. Su financiacion se lleve a cabo a través de la correspondiente
consignacion en los presupuestos de la entidad local o a través de la oportuna
dotacion regular de fondos para atender al desarrollo del objeto que tenga



encomendado.

5°. Su funcionamiento no determine riesgo alguno de distorsion de la
competencia que se pueda derivar del tratamiento que se sehala en esta
informe”.

b.5) Cuando el destinatario de las operaciones no esté establecido en el
territorio de aplicacion del impuesto, ni en Canarias, Ceuta o Melilla.

Esta es una precaucion practica basada en la falta de competencia de la
Administracion Tributaria Espafnola para el cobro de su crédito tributario sobre
el deudor concursado mediante la modificacion de la declaracion tributaria del
IVA del deudor, en la forma que veremos mas adelante. Por supuesto, la
Administracion Tributaria Espanola podria personarse como acreedor en un
procedimiento concursal que se gestione en Canarias, Ceuta y Melilla, e incluso
fuera de Espafna, pero en estos casos no gozarian del privilegio general, sino
que serian créditos ordinarios, o como se regule en la legislacion de cada pais.

De todas formas, senalar que muchas de estas operaciones en que el
destinatario no esta establecido en el territorio de aplicacion del impuesto no
habran generado IVA espanol, bien por aplicacion de las reglas de exencion del
impuesto o bien por las reglas de localizacién, por lo que no habria ningin IVA
que modificar a la baja.

1.1.2. Requisitos objetivos

Conforme al articulo 80.Tres de la LIVA, para poder optar por modificar la
base imponible de determinadas operaciones es necesario que se cumplan
simultaneamente los siguientes requisitos:

a) Falta de pago del IVA.

Se exige que el destinatario de la operacion no haya pagado las cuotas
repercutidas del IVA. Si estas cuotas hubiesen sido pagadas en todo o en parte
con anterioridad a la declaracion del concurso, por la parte pagada no puede
reducirse la base imponible; a estos efectos el apartado Cinco, n° 3 del articulo
80 establece que “En los supuestos de pago parcial anteriores a la citada
modificacion, se entenderd que el Impuesto sobre el Valor Anadido estd
incluido en las cantidades percibidas y en la misma proporcion que la parte de
contraprestacion satisfecha”. Esta prevision es totalmente logica, imaginemos
que existen facturas emitidas a un deudor concursado por importe de 1.180
euros, IVA incluido, siendo el IVA 180 euros, y que antes de la declaracion del
concurso el deudor paga al acreedor la mitad de la deuda (590 euros), en esta
cantidad debe considerarse incluido el IVA por 90 euros (18 por 100 de IVA), y
por tanto el acreedor solo podra modificar la base imponible del IVA por los 90
euros restantes de IVA no cobrado.

Sin embargo entendemos que no deben identificarse con los supuestos de
pago parcial a que se refiere el precepto citado, aquellos otros en los que de
manera especifica se establece el pago del IVA devengado por la operacion.
Pensemos por ejemplo en una operacion por un montante total de 118.000
euros de los que 18.000 euros corresponden al IVA devengado y que, segun lo
estipulado por las partes, se abonan en su totalidad en el momento de
realizarse la operacion, quedando aplazados los 100.000 euros restantes. Si el
deudor fuera declarado en concurso con posterioridad a haber hecho efectivo
el pago del importe correspondiente al IVA pero con anterioridad al cobro de
los 100.000 euros restantes, no procederia la modificacion de la base imponible
ya que al haberse percibido el importe total del Impuesto con anterioridad a la
declaracion del concurso, no se cumpliria el requisito exigido por el articulo



80.Tres LIVA de que “el destinatario de las operaciones sujetas al impuesto no
haya hecho efectivo el pago de las cuotas repercutidas”.

b) Auto de declaracion de concurso del deudor posterior al devengo de
la operacién cuya base imponible se modifica.

Con posterioridad al devengo del IVA de la operacion realizada e impagada
debe dictarse por el juzgado de lo mercantil competente auto judicial de
declaracion de concurso de acreedores del deudor. Con ello se establece una
barrera clara en una fecha como es el dia en que se dicte el auto de
declaracion de concurso por el juez.

Conforme al articulo 21.2 de la Ley Concursal el “auto producird sus
efectos de inmediato”. Todas las operaciones realizadas desde la fecha del
auto judicial con el deudor en concurso ya no podran acogerse a la
modificacion de la base imponible aun cuando resulten impagadas. Ejemplo: si
el auto de declaracion del concurso se dicta el 20 de enero del 2012, en todas
las operaciones con IVA devengado hasta el 19 de enero 2012 (este incluido) y
que no hayan sido pagadas por el deudor podra modificarse la base imponible;
las operaciones devengadas desde el 20 de enero del 2012 (este incluido)
aunque no se paguen no pueden modificarse.

EL IVA devengado hasta la fecha de declaracion de concurso tiene la
calificacion de crédito concursal, con privilegio general en un 50 por 100,
mientras que el IVA devengado desde la declaracion del concurso se
considerara como crédito contra la masa y “cualquiera que sea su naturaleza y
el estado del concurso, se pagardn a sus respectivos vencimientos”, conforme
al articulo 84.3 de la Ley Concursal. Estos créditos contra la masa son
generados con posterioridad a la declaracion del concurso, generalmente por el
normal desarrollo de la actividad econémica, y deben ser satisfechos con
preferencia a los créditos concursales, o como senala en la exposicion de
motivos de la Ley Concursal “Los créditos contra la masa operan con el
cardcter de prededucibles, en el sentido de que, antes de proceder al pago de
los concursales, han de deducirse de la masa activa los bienes y derechos, no
afectos a créditos singularmente privilegiados, que sean necesarios para
satisfacer aquéllos a sus respectivos vencimientos.”

En definitiva, el IVA devengado desde la declaracion del concurso, en
principio, debe ser satisfecho y por tanto no requiere ninguna regla especial
para su modificacion; ademas tiene preferencia para ser satisfecho con cargo a
la masa activa de bienes y derechos del deudor, excluidos los afectos al pago
de créditos con privilegio especial.

Dada la diferencia de tratamiento del IVA, cobra una especial relevancia las
reglas del devengo, establecidas en el articulo 75 de la LIVA, sobre todo para
evitar modificaciones de IVA que aunque facturadas y reuniendo todos los
requisitos formales que mas adelante veremos, sin embargo no se ha producido
el devengo conforme a la Ley del IVA y por tanto no procede la modificacion de
la base imponible.

1.1.3. Requisitos formales

Para poder modificar la base imponible a la baja de operaciones realizadas
con un deudor declarado en concurso, ademas de cumplir las condiciones
subjetivas y objetivas anteriormente vistas, es necesario cumplir determinados
requisitos formales por parte del acreedor, sin los cuales no podra reducir su
IVA devengado. Estos se encuentran regulados en el articulo 80.Tres de la LIVA
y en el articulo 24 del RIVA, y son:



1.° Emision de factura rectificativa.

El acreedor debe emitir una factura rectificativa de las operaciones
afectadas por el concurso respecto de las que va a procederse a la modificacion
de la base imponible y consecuente recuperacion del IVA repercutido e
impagado. Respecto a la forma que deber reunir la factura rectificativa habra
que cumplir los requisitos establecidos por el Real Decreto 1496/2003, de 28 de
noviembre, que aprueba el reglamento que regula las obligaciones de
facturacion. El articulo 13 de este Real Decreto establece que sera obligatoria
la emision de una factura rectificativa, entre otros casos, cuando se hubieran
producido las circunstancias que, segun lo dispuesto en el articulo 80 de la Ley
del Impuesto, dan lugar a la modificacion de la base imponible, estableciendo
los siguientes requisitos de las facturas:

- Se exige una serie especifica para las facturas rectificativas (articulo
6.a.3° Real Decreto 1496/2003).

- Debe constar su condicion de documento rectificativo y la descripcion de
la causa que motiva la rectificacion.

- Debe constar los datos identificativos de la factura o documento
sustitutivo rectificado.

- Debe constar la rectificacion efectuada: bien indicando directamente el
importe de la rectificacion, con independencia de su signo, bien tal y como
queden tras la rectificacion efectuada, senalando igualmente en este caso el
importe de dicha rectificacion.

- Puede emitirse una factura rectificativa por factura rectificada, o una
factura rectificativa que englobe varias facturas o todas las facturas
rectificadas, siempre que se identifiquen todas las facturas rectificadas.

- Ademas deben cumplir el resto de los requisitos de las facturas recogidos
en el articulo 6 del Real Decreto 1496/2003:

a) Numero y serie. La numeracion de las facturas dentro de cada serie sera
correlativa.

b) La fecha de su expedicion.

c) Nombre y apellidos, razon o denominacion social completa, tanto del
obligado a expedir factura como del destinatario de las operaciones.

d) Numero de identificacion fiscal del emisor.
e) Numero de identificacion fiscal del destinatario.

f) Domicilio, tanto del obligado a expedir factura como del destinatario de
las operaciones.

g) Descripcion de las operaciones, en este caso sera la rectificacion de las
facturas anteriores.

h) El tipo impositivo o tipos impositivos, en su caso, aplicados a las
operaciones.

i) La cuota tributaria rectificada, que debera consignarse por separado.
j) La fecha en que se hayan efectuado las operaciones que se documentan.

Sobre la forma concreta en que puede efectuarse la rectificacion de
factura en el caso particular de que el deudor haya sido declarado en concurso,
la DGT en Consulta Vinculante V0349-05, de 3 de marzo, senala como la mas
adecuada, “la expedicion de una factura en la que se mantenga el dato



relativo a la base imponible en los términos en que se procedid a la expedicion
del documento original, consignando corregido el dato de cuota tributaria que
se deja de repercutir al cliente precisamente como consecuencia de la
modificacion de la base imponible, dejando claro que dicho dato se hace igual
acero”.

2.° Que las operaciones cuya base imponible se pretenda rectificar
hayan sido facturadas y anotadas en el libro registro de facturas expedidas
por el acreedor en tiempo y forma.

La anotacion de la operaciones en el libro registro de facturas expedidas
presupone su inclusion en la declaracion del Impuesto correspondiente al
periodo en que fueron anotadas. Sin embargo quizas hubiese sido mas oportuno
exigir la inclusion de las cuotas de IVA repercutido en la declaracion-liquidacion
correspondiente al periodo en que se hubieran devengado y, en todo caso, que
se hubiera procedido al ingreso de las mismas, requisito este Gltimo que de
forma expresa no se exige.

La obligacion de anotacion en el libro de facturas expedidas se extiende
también a las propias facturas rectificativas tal y como ha precisado la DGT en
su consulta vinculante V1701-11, de 1 de julio de 2011 en la que establece que
“las facturas rectificativas, expedidas por aplicacion de lo establecido en el
articulo 13 del Reglamento por el que se regulan las obligaciones de
facturacion, deberdn ser objeto de anotacion separada en el libro registro de
facturas expedidas consignando su numero, la fecha de expedicion,
identificacion del cliente, naturaleza de la operacion, base imponible, tipo
impositivo y cuota, debiéndose hallar anotadas en dicho libro registro en el
momento en que se realice la liquidacion y pago del Impuesto relativo a dichas
operaciones o, en cualquier caso, antes de que finalice el plazo legal para
realizar la referida liquidacion y pago en periodo voluntario. El sistema de
anotacion de las facturas rectificativas en el libro registro de facturas
expedidas dependerd de la forma en que aquéllas hayan sido expedidas, es
decir, bien indicando directamente el importe de la rectificacion, bien tal
como quedan tras la rectificacion efectuada. También dependerd de los
procedimientos de anotacion que, en particular, tengan adoptados los
diferentes sujetos pasivos, que deben permitir, en todo caso, determinar con
precision en cada periodo de liquidacion el importe total del Impuesto sobre el
Valor Anadido que se hubiera repercutido a los clientes, conforme establece el
articulo 67 del Reglamento de dicho Impuesto”.

3.° La factura rectificativa debe emitirse en el plazo de un mes a contar
desde el dia siguiente al de la publicacién en el Boletin Oficial del Estado del
auto de declaracion de concurso.

Sobre esta cuestion volveremos mas adelante en el punto 1.1.4.
4.° Que el acreedor remita al concursado la factura rectificativa.

No se establece plazo para esta remision, pero lo légico y prudente es que
se remita en el mismo plazo del mes desde el dia siguiente a la publicacion en
el BOE, ya que dentro de este mes los acreedores deben poner en conocimiento
de la administracion concursal la existencia de sus créditos y el importe de los
mismos, si no quieren que el crédito sea calificado como subordinado,
conforme al articulo 21.1.5° y el articulo 92 de la Ley Concursal, para la
formacion de la masa pasiva del concurso.

La remision de la factura, conforme al articulo 17 del Real Decreto
1496/2003, puede ser realizada por cualquier medio, incluso electroénico,
siempre que en este caso el destinatario haya dado su consentimiento de forma



expresa; los medios electronicos deben garantizar la autenticidad del origen y
la integridad del contenido conforme al articulo 18 del citado Real Decreto. En
todo caso, a efectos de garantizar el cumplimiento de todos los requisitos para
poder modificar la base imponible, es conveniente que se pruebe de forma
fehaciente la remision de la factura en el plazo del mes, por lo que deberia
hacerse el envio mediante correo certificado, burofax, mensajeria, etc. En este
sentido, la Resolucion 7340/2008, de 21 de septiembre de 2010 del TEAC exige,
para que proceda la rectificacion de la base imponible, que el interesado
pruebe que ha remitido al cliente la factura rectificativa, denegando en el caso
particular a que se refiere la Resolucion, el derecho a la rectificacion por
cuanto que no se acredita dicha remision, sefalando de manera expresa que “A
la vista de que no aporta medio de prueba alguno que acredite dicho envio, ni
en el procedimiento de aplicacion de tributos ni en la presente via econémico-
administrativa, se debe desestimar las alegaciones presentadas por la entidad
reclamante. Si bien es cierto que la norma no exige que la remision de la
factura rectificativa se notifique de forma fehaciente si exige que de acuerdo
con el articulo 105 de la Ley 58/2003, General Tributaria quien haga valer un
derecho pruebe los hechos constitutivos del mismo. Por tanto, corresponde
a X, S.L. probar la remision al cliente de la factura rectificativa por cualquier
medio admitido en derecho ya que en virtud del articulo 106.1 de la Ley
58/2003, General Tributaria resultan aplicables las normas que sobre medios y
valoracion de la prueba se contienen en el Codigo Civil yv la Ley de
Enjuiciamiento Civil”.

5.° Que el acreedor comunique a la Delegacion o Administracion de la
Agencia Estatal de Administracion Tributaria correspondiente a su domicilio
fiscal, en el plazo de un mes contado desde la fecha de expedicion de la
factura rectificativa, la modificaciéon de la base imponible practicada.

Ademas hara constar que dicha modificacion no se refiere a créditos
garantizados, afianzados o asegurados, a créditos entre personas o entidades
vinculadas, a créditos adeudados o afianzados por entes publicos ni a
operaciones cuyo destinatario no esta establecido en el territorio de aplicacion
del impuesto ni en Canarias, Ceuta o Melilla, en los términos previstos en el
articulo 80 de la Ley del Impuesto.

A esta comunicacion deberan acompanarse los siguientes documentos:

- La copia de las facturas rectificativas, en las que se consignaran las
fechas de expedicion de las correspondientes facturas rectificadas.

- La copia del auto judicial de declaracion de concurso del destinatario de
las operaciones cuya base imponible se modifica o certificacion del Registro
Mercantil, en su caso, acreditativa de aquel. Del auto judicial puede no
disponer el acreedor, por lo que entendemos que es suficiente acompanar la
publicacion en el BOE de la declaracion de concurso del deudor que contiene
un extracto del mismo, ya que lo que se trata de acreditar es la realidad del
concurso.

Basta con la comunicacion dentro del plazo establecido para que esté
cumplido el requisito, no es necesario autorizacion previa de la Administracion
Tributaria como ocurria hasta 1997. En cuanto al modelo de comunicacion, no
existe uno especifico pudiendo hacerse libremente en cualquier escrito siempre
que se cumplan los requisitos y el contenido ya visto. Se puede utilizar el
modelo general de comunicacion que propone la AEAT y que se puede rellenar
a través de su pagina web www.aeat.es como modelo de formulario: solicitud o
comunicaciones.



El cumplimiento de los requisitos y plazos anteriores es esencial, de forma
que si se incumplen se pierde el derecho a recuperar el IVA repercutido,
conforme al criterio de la Administracion.

Una vez cumplidos todos los requisitos vistos, el acreedor puede reducir la
base imponible y el IVA repercutido en la declaracion liquidacion del periodo de
liquidacién correspondiente a la fecha en que expide la factura rectificativa;
esta materia se encuentra regulada en el articulo 89.Cinco de la LIVA que
establece: “Cuando la rectificacion determine una minoracion de las cuotas
inicialmente repercutidas, el sujeto pasivo podrd optar por cualquiera de las
dos alternativas siguientes:

a) Iniciar ante la Administracion Tributaria el correspondiente
procedimiento de devolucion de ingresos indebidos.

b) Regularizar la situacion tributaria en la declaracion-liquidacion
correspondiente al periodo en que deba efectuarse la rectificacion o en las
posteriores hasta el plazo de un afo a contar desde el momento en que debio
efectuarse la mencionada rectificacion. En este caso, el sujeto pasivo estard
obligado a reintegrar al destinatario de la operacion el importe de las cuotas
repercutidas en exceso.”

Sin embargo, la DGT, en consulta vinculante V1240-06, de 29 de junio de
2006, ha precisado que en estos casos no procede la solicitud de devolucién de
ingresos indebidos, ya que el ingreso fue debido y correcto, el procedimiento
para recuperar estas cuotas solo puede ser la regularizacion de la situacion
tributaria en la declaracion-liquidacion correspondiente al periodo en que deba
efectuarse la rectificacion o en las posteriores hasta el plazo de un afno a
contar desde el momento en que se emitid la factura rectificativa.

Es importante resaltar que estas facturas rectificativas y esta forma de
recuperar el Impuesto solo es aplicable al IVA y al IGIC, las mismas no son
validas para los impuestos directos como el Impuesto sobre Sociedades donde
se prevé otra forma de remediar el impago del cliente concursado.

1.1.4. Plazo para modificar la base imponible

El articulo 80.Tres de la LIVA, en su redaccion dada por la Ley 62/2003,
adaptandose a la Ley Concursal establece que “La modificacion, en su caso, no
podra efectuarse después de transcurrido el plazo mdximo fijado en el numero
5.9 del apartado 1 del articulo 21 de la ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.”

El articulo 21 de la Ley Concursal regula el auto de declaracion de
concurso, y en su apartado 1 detalla el contenido o pronunciamientos minimo e
inexcusable de dicho auto; dentro de estos pronunciamientos, en el punto 5° de
este apartado 1, se encuentra el llamamiento a los acreedores para que
comuniquen sus créditos a la Administracion Concursal. Este punto 5° fue
modificado por el Real Decreto-ley 3/2009, de 27 de marzo, de Medidas
Urgentes en Materia Tributaria, Financiera y Concursal, siendo la redaccion
actual la siguiente:

“5.- El llamamiento a los acreedores para que pongan en conocimiento de
la administracion concursal la existencia de sus créditos, en el plazo de un mes
a contar desde el dia siguiente a la publicacion en el “Boletin Oficial del
Estado” del auto de declaracion de concurso, conforme a lo dispuesto en el
articulo 23.”

El articulo 23 de la Ley Concursal regula la publicidad del concurso, y sufrio



una profunda modificacion con el Real Decreto-ley 3/2009, tendente a
simplificar y agilizar la publicidad del concurso, avanzando en esa misma linea
con la modificacion introducida el en parrafo 2 del apartado 1 por la Ley
38/2011 de la Reforma de la Ley Concursal. La redaccion actual establece:

“Articulo 23. Publicidad.

1. La publicidad de la declaracion de concurso, asi como de las restantes
notificaciones, comunicaciones y trdmites del procedimiento, se realizard
preferentemente por medios telemdticos, informdticos y electrdnicos, en la
forma que reglamentariamente se determine, garantizando la seguridad y la
integridad de las comunicaciones.

El extracto de la declaracion de concurso se publicard, con la mayor
urgencia y de forma gratuita, en el Boletin Oficial del Estado, y contendrd
unicamente los datos indispensables para la identificacion del concursado,
incluyendo su Numero de Identificacion Fiscal, el juzgado competente, el
numero de autos y el Numero de Identificacion General del procedimiento, la
fecha del auto de declaracion de concurso, el plazo establecido para la
comunicacion de los créditos, la identidad de los administradores concursales,
el domicilio postal y la direccion electrénica sehalados para que los
acreedores, a su eleccion, efectuen la comunicacion de créditos de
conformidad con el articulo 85, el régimen de suspension o intervencion de
facultades del concursado y la direccion electrénica del Registro Publico
Concursal donde se publicardn las resoluciones que traigan causa del concurso.

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

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

Excepcionalmente, vy si lo previsto en el pdrrafo anterior no fuera posible,
los oficios con los edictos serdn entregados al procurador del solicitante del
concurso, quien deberd remitirlos de inmediato a los medios de publicidad
correspondientes.

Si el solicitante del concurso fuese una Administracion publica que actuase
representada y defendida por sus servicios juridicos, el traslado del oficio se
realizard directamente por el juzgado a los medios de publicidad.

4. Las demds resoluciones que, conforme a esta Ley, deban ser publicadas
por medio de edictos, lo serdn en el Registro Publico Concursal y en el tablon
de anuncios del juzgado.

5. El auto de declaracion del concurso asi como el resto de resoluciones
concursales que conforme a las disposiciones de esta Ley deban ser objeto de
publicidad, se insertardan en el Registro Publico Concursal con arreglo al
procedimiento que reglamentariamente se establezca”.

Por tanto, el plazo del que dispone el acreedor para modificar la base
imponible del IVA repercutido al deudor en concurso es un mes a contar desde
el dia siguiente a la publicacion en el “Boletin Oficial del Estado” del auto
de declaracion de concurso. Plazo que se cuenta de fecha a fecha, y sin en el
mes de vencimiento no hubiera dia equivalente al inicial del computo, se
entendera que expira el Ultimo dia del mes, conforme al articulo 5 del Cédigo
Civil y el articulo 133 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Asi si la publicacion en



el BOE se produce el 3 de marzo, el plazo para la modificacion finaliza el 3 de
abril (este inclusive), y si la publicacion se realizara el 31 de enero finalizaria
el 28 de febrero siguiente (o el 29 de febrero su fuera ano bisiesto).

No obstante, la remision que el articulo 80.Tres LIVA realiza al articulo
21.1.5° de la Ley Concursal plantea la duda de si la misma supone el
establecimiento con caracter fijo del plazo de un mes para llevar a cabo la
modificacion de la base imponible, o si la remision efectuada esta vinculada al
plazo de que disponen los acreedores para comunicar sus créditos. Si
consideramos que el plazo de que dispone el sujeto pasivo para efectuar la
modificacion de la base imponible es el mismo del que disponen los acreedores
para comunicar sus créditos, dicho plazo no seria de un mes cuando la
publicacion en el BOE del auto de declaracion de concurso se produzca durante
el mes de julio; teniendo en cuenta que en el ambito judicial el mes de agosto
se declara inhabil, el plazo de que dispondrian los acreedores para la
comunicacion de sus créditos al juzgado concluiria en el mes de septiembre (el
dia coincidente con el siguiente a la publicacion en el BOE), concluyendo en
ese mismo plazo la facultad para llevar a cabo la modificacion de la base
imponible del IVA.

La factura rectificativa debe emitirse dentro del plazo de que dispone el
sujeto pasivo para llevar a cabo la modificacion de la base imponible. Dentro
de ese plazo el acreedor debe comunicar a la Administracion Concursal su
crédito frente al deudor, para constituir la masa pasiva; en el importe de ese
crédito debera ir descontado el IVA rectificado y que el acreedor opta por
recuperar mediante la modificacion de la base imponible conforme al
procedimiento del articulo 80.Tres de la LIVA. Ademas el acreedor debera
remitir al concursado la factura rectificativa, que como deciamos
anteriormente deberia hacerse en el mismo plazo, para que se forme la masa
de acreedores de forma correcta y por el importe adecuado, evitando
duplicidades.

De otro lado, la contrapartida en el derecho del acreedor a recuperar el
IVA no cobrado, la encontramos en la obligacion del deudor de ingresar o al
menos reconocer y rectificar el IVA deducido y ahora modificado, con el
nacimiento del correspondiente crédito a favor de la Hacienda Plblica, como
establece el articulo 80. Cinco 4* de la LIVA: “La rectificacion de las
deducciones del destinatario de las operaciones, que deberad practicarse segun
lo dispuesto en el articulo 114, apartado dos, numero 2, segundo pdrrafo de
esta Ley, determinard el nacimiento del correspondiente crédito en favor de la
Hacienda Publica”. Y desarrollado por el articulo 24 del RIVA. La Administracion
mantiene como requisito inexcusable para la modificacion de la base imponible
por el articulo 80.Tres, que supondria el nacimiento del crédito tributario, el
cumplimiento del plazo de expedicion de la factura, basandose en que si no se
cumple ese plazo la Administracion Tributaria puede no conocer o conocer
tardiamente el expediente concursal y su condicion de acreedor, no
personandose en el momento procesal oportuno para hacer valer su derecho
como acreedor con privilegio general (articulo 91.4 Ley Concursal).

Sobre esta cuestion se pronuncio la DGT en consulta vinculante V0132-06,
de 23 de enero, que dice “De la mencionada regulacion legal (refiriéndose a la
Ley Concursal) se deriva el perjuicio evidente que, sobre el rango de los
créditos tributarios, tendria la personacion tardia de la Administracion en el
proceso y que estaria motivada por desconocer en el momento procesal
adecuado la iniciacion del mismo; esta circunstancia es la que motiva la
exigencia de que la modificacion de la base imponible resulte improcedente
con arreglo a lo dispuesto por el articulo 80.tres de la Ley 37/1992 después de



transcurrido el plazo mdximo fijado en el numero 5° del apartado 1 del
articulo 21 de la Ley 22/2003.”

Entendemos que la exigencia de un plazo para efectuar la rectificacion
puede ser razonable pero en ningln caso en base a la argumentacion de la DGT
que, a nuestro juicio, carece de suficiente apoyo legal y ello por los siguientes
motivos:

a) El desconocimiento por parte de la Administracion de la existencia del
proceso concursal en ningln caso puede ser imputable al sujeto pasivo que
pretende llevar a cabo la rectificacion, maxime si tenemos en cuenta que la
Ley 38/2011 ha dado nueva redaccion al articulo 21.4 de la Ley Concursal
imponiendo a la administracion concursal la obligacion de comunicar por
medios electronicos a la Administracion Tributaria la existencia de la
declaracion de concurso, conste o no su condicion de acreedora. Por tanto, la
personacion tardia de la Administracion tributaria a un proceso concursal,
Unicamente debe ser imputable a la propia Administracion que, en todo caso,
debe ser informada de la existencia del concurso con independencia de su
condicion de acreedor.

b) La propia normativa reguladora del IVA admite de manera expresa que la
comunicacion efectuada por el acreedor a la Administracion tributaria se
produzca una vez transcurrido el plazo otorgado a los acreedores para
comunicar sus créditos. En este sentido, si tenemos en cuenta que el plazo de
que dispone el acreedor para comunicar la modificacion a la Administracion
tributaria es de un mes desde la fecha de expedicion de la factura, y que la
expedicion de dicha factura debe producirse dentro del plazo de un mes desde
el dia siguiente a la publicacion del auto de declaracion de concurso en el BOE,
resulta evidente que, agotando todos los plazos de que dispone, el sujeto
pasivo podria realizar la comunicacion a la Administracion tributaria en el plazo
de dos meses desde el dia siguiente a la publicacién en el BOE de la declaracion
de concurso y, en consecuencia, una vez transcurrido el plazo de que dispuso la
Administracion para insinuar su crédito en el proceso concursal.

Sobre el requisito del plazo, surge la duda de si una vez vencido el plazo
del articulo 80.Tres de la LIVA, podria el acreedor modificar la base imponible
por el articulo 80.Cuatro, esto es por cuotas repercutidas por operaciones
gravadas total o parcialmente incobrables, siempre que se cumplan los
requisitos establecidos por este articulo:

“Cuatro. La base imponible también podrd reducirse cuando los créditos
correspondientes a las cuotas repercutidas por las operaciones gravadas sean
total o parcialmente incobrables.

A estos efectos, un crédito se considerard total o parcialmente incobrable
cuando reuna las siguientes condiciones:

19, Que haya transcurrido un afo desde el devengo del Impuesto
repercutido sin que se haya obtenido el cobro de todo o parte del crédito
derivado del mismo.

No obstante, cuando se trate de operaciones a plazos o con precio
aplazado, deberad haber transcurrido un afio desde el vencimiento del plazo o
plazos impagados a fin de proceder a la reduccion proporcional de la base
imponible. A estos efectos, se considerardn operaciones a plazos o con precio
aplazado aquéllas en las que se haya pactado que su contraprestacion deba
hacerse efectiva en pagos sucesivos o en uno solo, respectivamente, siempre
que el periodo transcurrido entre el devengo del Impuesto repercutido y el
vencimiento del ultimo o unico pago sea superior a un afo.2. Que esta



circunstancia haya quedado reflejada en los libros registros exigidos para este
Impuesto.

Cuando el titular del derecho de crédito cuya base imponible se pretende
reducir sea un empresario o profesional cuyo volumen de operaciones,
calculado conforme a lo dispuesto en el articulo 121 de esta ley, no hubiese
excedido durante el ano natural inmediato anterior de 6.010.121,04 euros, el
plazo de un ano a que se refiere esta condicion 1.9 serd de seis meses.

2°. Que esta circunstancia haya quedado reflejada en los Libros Registros
exigidos para este Impuesto.

39, Que el destinatario de la operacion actue en la condicion de
empresario o profesional, o, en otro caso, que la base imponible de aquella,
Impuesto sobre el Valor Ahadido excluido, sea superior a 300 euros.

49, Que el sujeto pasivo haya instado su cobro mediante reclamacion
judicial al deudor o por medio de requerimiento notarial al mismo, incluso
cuando se trate de créditos afianzados por Entes publicos.

Cuando se trate de créditos adeudados por Entes publicos, la reclamacion
judicial o el requerimiento notarial a que se refiere la condicion 49 anterior,
se sustituird por una certificacion expedida por el 6rgano competente del Ente
publico deudor de acuerdo con el informe del Interventor o Tesorero de aquél
en el que conste el reconocimiento de la obligacion a cargo del mismo y su
cuantia.

La modificacion debera realizarse en el plazo de los tres meses siguientes a
la finalizacion del periodo de un afo a que se refiere la condicion 1.9 anterior
y comunicarse a la Agencia Estatal de Administraciéon Tributaria en el plazo
que se fije reglamentariamente.

Cuando el titular del derecho de crédito cuya base imponible se pretende
reducir sea un empresario o profesional cuyo volumen de operaciones,
calculado conforme a lo dispuesto en el articulo 121 de esta ley, no hubiese
excedido durante el ano natural inmediato anterior de 6.010.121,04 euros, el
plazo de un afo a que se refiere el pdrrafo anterior serd de seis meses.

Una vez practicada la reduccion de la base imponible, ésta no se volverd a
modificar al alza aunque el sujeto pasivo obtuviese el cobro total o parcial de
la contraprestacion, salvo cuando el destinatario no actue en la condicion de
empresario o profesional. En este caso, se entenderd que el Impuesto sobre el
Valor Anadido esta incluido en las cantidades percibidas y en la misma
proporcion que la parte de contraprestacion percibida.

No obstante lo dispuesto en el pdrrafo anterior, cuando el sujeto pasivo
desista de la reclamacion judicial al deudor o llegue a un acuerdo de cobro con
el mismo con posterioridad al requerimiento notarial efectuado, como
consecuencia de éste o por cualquier otra causa, deberd modificar nuevamente
la base imponible al alza mediante la expedicion, en el plazo de un mes a
contar desde el desistimiento o desde el acuerdo de cobro, respectivamente,
de una factura rectificativa en la que se repercuta la cuota procedente”.

Nos podemos encontrar, y de hecho se produce con cierta frecuencia, que
un acreedor, generalmente los mas pequenos y débiles, se entera tarde del
concurso de acreedores presentado por su deudor y pretende recuperar el IVA
repercutido por la via del articulo 80.4 de la LIVA. En este caso el acreedor mal
informado sufre un doble perjuicio, primero su crédito frente al deudor pasa a
ser subordinado, conforme al articulo 92.1 de la Ley Concursal, y por otro lado
la Administracion Tributaria le niega ir por la via del 80.4 para recuperar el



IVA, siendo reiterado el criterio de la Administracion en este sentido, asi
Consultas Vinculantes V0132-06, de 23 de enero, V1959-08, de 28 de octubre de
2008, V2496-08, de 29 de diciembre de 2008, V0358-09, de 23 de febrero de
2009, o0 V0192-10, de 8 de febrero de 2010 en la que se sehala:

“De acuerdo con la doctrina de este Centro Directivo recogida en la
resolucion de diversas consultas (por todas, consulta numero V0132-06, de 23
enero), no podra modificarse la base imponible a través de lo dispuesto por el
articulo 80.Cuatro de la Ley 37/1992 cuando, respecto de los créditos
controvertidos a que se corresponda, se haya dictado auto de declaracion de
concurso, aun cuando se cumplan los requisitos establecidos por el articulo
80.Cuatro. Debiendo en este caso procederse conforme a lo dispuesto en el
articulo 80.Tres de la Ley 37/1992.”

La propia DGT, en consulta vinculante V1317-09, de 4 de junio, sostiene
que este criterio administrativo ha sido confirmado por la Ley 4/2008, de 23 de
diciembre, por la que se suprime el gravamen del Impuesto sobre el
Patrimonio, se generaliza el sistema de devolucion mensual en el Impuesto
sobre el Valor Anadido, y se introducen otras modificaciones en la normativa
tributaria, al contemplar de manera expresa la incompatibilidad entre los
apartados Tres y Cuatro del articulo 80 LIVA. Esta ley modifico el articulo 80.4
de la LIVA, previamente a la posterior modificacion introducida por el Real
Decreto-ley 6/2010, reduciendo a un ano desde el devengo del impuesto (con
anterioridad era de dos anos) el plazo para considerar un crédito incobrable y
poder recuperar el IVA repercutido, y en su disposicion transitoria tercera
establecio un plazo de 3 meses desde la entrada en vigor de la ley (26 de
diciembre del 2008) para poder modificar el IVA repercutido a incobrable
cuando haya transcurrido mas de un ano pero menos de dos desde el devengo
del impuesto, sefalando esta disposicion transitoria en su segundo parrafo que
“No podrdn acogerse a lo dispuesto en el padrrafo anterior los sujetos pasivos
que durante el plazo de los tres meses a contar desde la entrada en vigor de
esta Ley puedan reducir la base imponible conforme a lo dispuesto en el
articulo 80.tres de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el
Valor AfAadido, y en el articulo 22.° 6 de la Ley 20/1991, de 7 de junio, de
modificacion de los aspectos fiscales del Régimen Economico Fiscal de
Canarias”. ldéntica precision se contiene en la disposicion transitoria primera
del Real Decreto-ley 6/2010 con motivo de la modificacion introducida por el
mismo en el articulo 80.cuatro LIVA.

Bajo nuestro punto de vista, la incompatibilidad entre los supuestos de
modificacion de la base imponible contemplados en los apartados Tres y Cuatro
del articulo 80 LIVA, resulta una cuestion no pacifica que puede encontrar
tanto argumentos a favor como en contra. Asi como argumento a favor de dicha
incompatibilidad se podria aducir la especificidad de la norma que, consciente
de la similitud de ambos supuestos, sin embargo los ha regulado de manera
claramente separada y con requisitos y efectos distintos en uno y otro. Quiza a
esa especificidad responda de una manera mas clara el requisito previsto en el
apartado Cuatro articulo 80 LIVA para los créditos incobrables al exigir que “el
sujeto pasivo haya instado su cobro mediante reclamacion judicial al deudor”,
requisito que entendemos no se cumple en los procesos concursales y que
Unicamente seria planteable en aquellos supuestos en que la declaracion de
concurso ha sido solicitada por un acreedor y sélo respecto de éste.

Sin embargo, entendemos que también existen argumentos a favor de la
compatibilidad y entre ellos se podrian sefnalar los siguientes:

- El motivo que ha podido llevar al legislador a contemplar un supuesto de



modificacion de la base imponible mas agil y rapido en el caso de que el deudor
sea declarado en concurso es la especialidad que concurre en dicho proceso
concursal que, de entrada, supone el reconocimiento de la insolvencia, cuando
menos parcial, de dicho deudor (declarada por un auto judicial). Si a ello
anadimos que el apartado Tres no obliga al sujeto pasivo a llevar a cabo la
modificacion de la base imponible sino que la ofrece como una opcién que
puede ejercitar o no, facilmente podria entenderse que se mantuviera la
posibilidad de que, caso de no ejercitar dicha opcion especifica, mantuviera la
genérica contemplada en el apartado Cuatro.

- Tanto el apartado Tres como el Cuatro del articulo 80 LIVA se amparan en
la Sexta Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, en materia
de armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los
impuestos sobre el volumen de negocios - Sistema comun del Impuesto sobre el
Valor Ahadido: base imponible uniforme, que en su articulo 11.C.1 establecia:

“En los casos de anulacion, rescision, impago total o parcial o reduccion
del precio, después del momento en que la operacion quede formalizada, la
base imponible se reducira en la cuantia correspondiente y en las condiciones
que los Estados miembros determinen.

No obstante, en los casos de impago total o parcial, los Estados miembros
podrdn no aplicar esta regla”.

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha tenido ocasion de
pronunciarse sobre el alcance de dicha norma en su sentencia de 3 de julio de
1997, Asunto C-330/95, estableciendo que conforme a la misma, los Estados
miembros estan obligados a reducir siempre la base imponible y, en
consecuencia, el importe del IVA adeudado por el sujeto pasivo cuando,
después de haberse convenido una transaccion, una parte o la totalidad de la
contrapartida no sea percibida por el sujeto pasivo. La posibilidad de los
Estados miembros de no acatar dicha obligacion queda limitada a aquellos
supuestos en que el impago de la contraprestacion puede ser de dificil
verificacion o sélo ser provisional. Termina concluyendo el citado Tribunal “De
ello se deduce que el ejercicio de dicha facultad para establecer excepciones
debe estar justificado con el fin de que las medidas adoptadas por los Estados
miembros para su aplicacion no trastornen el objetivo de armonizacion fiscal
perseguido por la Sexta Directiva”.

De la sentencia referida parece deducirse claramente que en los supuestos
de impago total o parcial de cuotas repercutidas de IVA, debe primar el
derecho del sujeto pasivo a la recuperacion de las mismas frente a
determinadas limitaciones que a dicho derecho pretendan imponer los Estados
miembros.

- Existen determinados supuestos en los que el reconocimiento de la
compatibilidad resulta mas que evidente. Tal seria el caso ya mencionado en
que el concurso se declara a instancias de un acreedor. Entendemos que en tal
supuesto, el acreedor cumple tanto los requisitos del apartado Tres del articulo
80 LIVA, como los del apartado Cuatro de dicho precepto por cuanto la solicitud
de concurso no es sino una forma de reclamar judicialmente el cobro al deudor.

De la misma forma consideramos que si un acreedor hubiera reclamado
judicialmente al deudor el cobro de la deuda con anterioridad a la declaracion
de concurso, aun cuando el inicio de éste suponga la paralizacion del anterior
procedimiento judicial, dicho acreedor se encontraria facultado para instar la
modificacion de la base imponible, bien conforme a lo dispuesto en el apartado
Tres del articulo 80 LIVA, bien al amparo del apartado Cuatro.



Con ello queremos poner de manifiesto que la incompatibilidad entre
ambos apartados, en ningln caso, puede defenderse como total y absoluta y
que, cuando menos, existiran supuestos en que dicha compatibilidad deba
admitirse.

- La disposicion transitoria tercera de la Ley 4/2008 en su segundo parrafo
lo que trata de evitar es la simultaneidad de ambos procedimientos, el del
80.Tres y el del 80.Cuatro, esto es, que si durante los tres meses desde la
entrada en vigor de la Ley 4/2008 un acreedor se encuentra en el plazo del mes
de un concurso declarado por un deudor debe seguir el procedimiento del 80.3.
La disposicion transitoria tercera de la Ley 4/2008, es una norma particular y
como su propio nombre indica temporal, pero nada dice y nada regula para
después de los tres meses posteriores al 26 de diciembre del 2008, esto es, a
partir del 26 de marzo del 2009. Idéntica afirmacion cabria realizar respecto
del contenido de la disposicion transitoria primera del Real Decreto-ley 6/2010
con la necesaria adaptacion a los plazos fijados en la misma.

- Por Ultimo, la DGT se ha pronunciado sobre la imposibilidad de acudir a la
via de rectificacion contemplada en el articulo 80.Cuatro LIVA cuando, por
incumplimiento de los plazos, se ha perdido el derecho a efectuar la
rectificacion conforme a lo dispuesto en el apartado Tres del mismo precepto,
sin embargo nada se dice respecto del supuesto inverso, es decir, sobre la
posibilidad de que no habiéndose efectuado la rectificacion conforme a lo
dispuesto en el apartado Cuatro, por haber superado los plazos contemplados
en el mismo, en el supuesto de que el deudor sea declarado en concurso, quepa
la rectificacion en base a lo establecido en el apartado Tres. Entendemos que
no existe impedimento alguno para, en tales supuestos, proceder a la
rectificacion de la base imponible conforme a lo dispuesto en el articulo
80.Tres LIVA, lo que viene a ratificar que el incumplimiento de los requisitos
exigidos en uno de los apartados, no excluye la posibilidad de aplicacion del
otro, légicamente siempre y cuando se cumplan los requisitos exigidos.

Ante una cuestion tan polémica y de tanta trascendencia en la actualidad,
lo deseable seria que el legislador aclarara de manera expresa la
compatibilidad o incompatibilidad entre ambos apartados del articulo 80 LIVA.
Hasta que ese momento llegue, si llega, tendremos que esperar a los
pronunciamientos judiciales o de los 6rganos econdmico-administrativos.

Finalmente consideramos necesario realizar una Ultima precision respecto
de la rectificacion de la base imponible contemplada en el articulo 80.tres
LIVA. La misma esta prevista Unica y exclusivamente respecto de aquellas
operaciones cuyo devengo se haya producido con anterioridad a la declaracion
de concurso. Por tanto, todas aquellas operaciones cuyo devengo se produzca
con posterioridad a dicho momento, no podran ser rectificadas conforme a lo
dispuesto en el articulo 80.Tres LIVA, sin perjuicio de que, caso de cumplirse
los requisitos previstos, tales operaciones puedan rectificarse al amparo del
articulo 80.Cuatro LIVA, posibilidad expresamente admitida por la DGT en su
consulta no vinculante 0017-11, de 5 de septiembre de 2011.

1.1.5. Contabilizacion de la recuperacion el IVA

Sobre esta materia nos remitimos al apartado de contabilizacion del gasto
en el IS (ver 3.1), donde en el ejemplo se recoge la contabilizacion del crédito
del deudor en concurso asi como la recuperacion del IVA. Sobre esta cuestion
se ha pronunciado el Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas mediante
consulta n° 3 del BOICAC 62 de junio de 2005:

“.... en la medida que se produzcan las circunstancias que de acuerdo con



la legislacion tributaria hagan efectiva la reduccion de la base imponible de
este impuesto, la empresa deberad registrar la disminucion de la partida de
deudas con la Hacienda Publica por el IVA devengado con motivo de la entrega
de bienes o de la prestacion de servicios, para lo que podrd emplear la cuenta
477. Hacienda Publica, IVA repercutido, recogida en la segunda parte del Plan
General de Contabilidad, que en cualquier caso supondrd una menor deuda con
la Administracion Publica. La contrapartida serd un ingreso que se registrard
como un ajuste de la imposicion indirecta”.

1.1.6. Elevacion posterior de la base imponible modificada a la baja

El articulo 80.Tres LIVA en su Ultimo parrafo establece que “Solo cuando se
acuerde la conclusion del concurso por las causas expresadas en el articulo
176.1, apartados 1. °, 3. °y 5.° de la Ley Concursal, el acreedor que hubiese
modificado la base imponible deberd modificarla nuevamente al alza mediante
la emision, en el plazo que se fije reglamentariamente, de una factura
rectificativa en la que se repercuta la cuota procedente”.

La Ley 38/2011, de Reforma de la Ley Concursal ha dado nueva redaccion
al articulo 176.1 de la Ley Concursal y, respecto de los apartados del mismo a
que se remite el articulo 80.Tres LIVA, mantiene en idénticos términos el
contenido de los apartados 1° y 5°, pero modifica el contenido del apartado 3°.
(que podria identificarse, con ciertos matices, con el 4° de la anterior
redaccion), de forma que el que con la nueva redaccion pasa a ser el apartado
4°, podria identificarse, con una importante precision, con el apartado 3° de la
redaccion anterior. En concreto, los apartados 3° y 4° del articulo 176.1 de la
Ley Concursal, en su redaccion anterior a la modificacion introducida en el
mismo por la Ley 38/2011 disponian:

“3° En cualquier estado del procedimiento, cuando se produzca o
compruebe el pago o la consignacion de la totalidad de los créditos reconocidos
o la integra satisfaccion de los acreedores por cualquier otro medio.

4° En cualquier estado del procedimiento, cuando se compruebe la
inexistencia de bienes y derechos del concursado ni de terceros responsables
con los que satisfacer a los acreedores”.

Tras la modificacién introducida por la Ley 38/2011, los apartados 3° y 4°
del articulo 176.1 de la Ley Concursal pasan a tener la siguiente redaccion:

“39 En cualquier estado del procedimiento, cuando se compruebe la
insuficiencia de la masa activa para satisfacer los créditos contra la masa.

4° En cualquier estado del procedimiento, cuando se compruebe el pago o
la consignacion de la totalidad de los créditos reconocidos o la integra
satisfaccion de los acreedores por cualquier otro medio o que ya no existe la
situacion de insolvencia”.

A la vista de lo expuesto, resulta evidente que la Ley 38/2011, de la misma
forma que ha modificado otros preceptos de la LIVA (en concreto afade una
nueva letra e. al articulo 84.1.2° y modifica la disposicion adicional sexta),
deberia haber modificado la redaccion del segundo parrafo del articulo 84.Tres,
adaptandola al nuevo contenido del articulo 176.1 de la Ley Concursal. Sin
embargo, lamentablemente, dicha modificacion no se ha producido v,
atendiendo a la situacion politica de Espana, la necesaria adaptacion puede
tardar en producirse y en cualquier caso, hasta el momento, no se encuentra ni
siquiera prevista. No obstante entendemos que se trata de un olvido del
legislador que sera definitivamente corregido cuando se normalice la situacion
politica con la constitucion de las nuevas Camaras Legislativas y la formacion



de un nuevo Gobierno. Por ello y partiendo de que se trata de un error del
legislador, vamos a considerar que la remision que efectia el articulo 80.Tres
LIVA al apartado 3° del articulo 176.1 de la Ley Concursal, debe entenderse
efectuada actualmente al apartado 4° del mismo precepto, si bien con la
advertencia de que sera necesaria la correspondiente modificacion del articulo
80.Tres LIVA, aclarando, entre otros extremos, si la remision es extensiva al
nuevo supuesto de conclusion del concurso que el nuevo apartado 4° anade
respecto del anterior apartado 3°, es decir, cuando se compruebe que ya no
existe la situacion de insolvencia. Bajo esta premisa vamos a continuar con el
analisis del contenido del articulo 80.Tres LIVA.

Cuando se produzca la modificacion de la base imponible del IVA a la baja
por la declaracion de concurso de un deudor, solo se modificara posteriormente
al alza en los casos de conclusion del concurso de acreedores por tres de las
causas detalladas en el articulo 176.1 de la Ley Concursal, en concreto las
siguientes:

a) Por revocacion del auto de declaracion de concurso: La revocacion se
producira mediante auto firme de la Audiencia Provincial a la que se haya
recurrido en apelacion el auto de declaracion de concurso del juzgado de lo
mercantil (apartado 1° del articulo 176.1 de la Ley Concursal tanto en la
redaccion anterior a la modificacion introducida por la Ley 38/2011 como a la
dada por ésta).

b) Por satisfaccion de las deudas de los acreedores: ello se puede producir
en cualquier estado del procedimiento mediante el pago, consignacion de la
totalidad de los créditos reconocidos o la integra satisfaccion de los acreedores
por cualquier otro medio. Como hemos sefalado anteriormente, esta causa de
conclusion del concurso se contemplaba en el apartado 3° del articulo 176.1 de
la Ley Concursal en su redaccion anterior a la modificacion introducida por la
Ley 38/2011. Sin embargo en la actual redaccion del articulo 176.1 de la Ley
Concursal tras la modificacion indicada, pasa a contemplarse en el apartado 4°
si bien por los motivos ya expuestos y considerando que se va a llevar a cabo la
necesaria modificacion del articulo 80.Tres LIVA, entendemos que la remision
que efectla el articulo 80.Tres al apartado 3° del articulo 176.1 de la Ley
Concursal acabara considerandose efectuada al actual apartado 4°. No obstante
y como también indicamos, el nuevo apartado 4° del articulo 176.1 de la Ley
Concursal incorpora un nuevo supuesto de conclusion del concurso que no se
preveia en el anterior apartado 3°. En concreto nos referimos al supuesto de
conclusion del concurso cuando se compruebe que ya no existe la situacion de
insolvencia. Si bien nos inclinamos por pensar que la futura modificacion del
articulo 80.Tres LIVA extendera también a este supuesto la consecuencia de la
modificacion al alza de la base imponible, resulta necesario aguardar a la
redaccion que definitivamente se dé al articulo 80.Tres LIVA para poder hacer
un pronunciamiento expreso.

c) Por resolucion firme de desistimiento del concursado o renuncia de todos
los acreedores: ello se puede producir en cualquier estado del procedimiento,
una vez terminada la fase comdn del concurso, cuando quede firme la
resolucion que acepte el desistimiento del concursado o la renuncia de la
totalidad de los acreedores reconocidos (apartado 5° del articulo 176.1 de la
Ley Concursal tanto en la redaccion anterior a la modificacion introducida por
la Ley 38/2011 como a la dada por ésta).

En el articulo 176.1 se recogen ademas otras dos causas de conclusion que
no generan la obligacion de modificar al alza la base imponible del IVA, son las
recogidas en el nUmero 2° y 3° (anterior 4°), a saber:



“2° Una vez firme el auto que declare el cumplimiento del convenio vy, en
su caso, caducadas o rechazadas por sentencia firme las acciones de
declaracion de incumplimiento, o que declare finalizada la fase de liquidacion.

3° En cualquier estado del procedimiento, cuando se compruebe la
insuficiencia de la masa activa para satisfacer los créditos contra la masa”.

Sobre esta materia también el RIVA en su articulo 24.2.c) precisa que “La
aprobacion del convenio de acreedores, en su caso, no afectard a la
modificacion de la base imponible que se hubiera efectuado previamente.”

Por tanto, aunque se llegue a un convenio con quita de las deudas y con
compromiso de pago del deudor del resto de la deuda en los plazos acordados,
ello no obliga al acreedor a modificar al alza por la parte que cobre o vaya a
cobrar. Si se produce la resolucion del concurso por liquidacion del patrimonio
del concursado, tampoco se modifica la base imponible al alza.

En cuanto a la insuficiencia de la masa activa para satisfacer los créditos
contra la masa, es consecuencia logica de que si la masa activa no va a permitir
ni siquiera el pago de los créditos contra la masa, la posibilidad de cobro de los
créditos concursales resulta nula, por lo que no cabe rectificacion alguna.

En cuanto al plazo de modificacion al alza en los supuestos en que resulta
procedente, el articulo 80.Tres LIVA se remite al plazo que se fije
reglamentariamente, en este caso el Real Decreto 1496/2003 de obligaciones
de facturacion que en su articulo 13.3 establece que la rectificacion mediante
la emision de una nueva factura rectificativa debe efectuarse “tan pronto como
el obligado a expedirlos tenga constancia de las circunstancias que, conforme a
los apartados anteriores, obligan a su expedicion, siempre que no hubiesen
transcurrido cuatro anos a partir del momento en que se devengo el impuesto
0, en su caso, se produjeron las circunstancias a que se refiere el articulo 80
de la Ley del Impuesto”. Como consecuencia la rectificacion debe producirse
inmediatamente que se conozcan la sentencia de la Audiencia Provincial (en el
primer caso) o se notifique el auto de conclusion del concurso (en los dos
Gltimos casos) que se pone de manifiesto por 15 dias a todas las partes
personadas (articulo 176.2 Ley Concursal), siempre que no hayan transcurrido 4
anos a contar desde que se hayan producido estas circunstancias. A tal efecto
el acreedor debe emitir otra factura rectificativa con todos los requisitos
exigidos por el articulo 13 del Real Decreto 1496/2003.

1.2. Entrega de bienes inmuebles en procesos concursales

El articulo 84 LIVA considera con caracter general como sujetos pasivos del
impuesto, y en consecuencia como obligados a efectuar la repercusion del
mismo, a las personas fisicas o juridicas que teniendo la condicion de
empresarios o profesionales, realicen las entregas de bienes o presten los
servicios sujetos al impuesto.

Sin embargo, en determinados supuestos y mediante la técnica denominada
inversion del sujeto pasivo, el propio precepto otorga la condicion de sujetos
pasivos a los empresarios o profesionales para quienes se realicen las
operaciones sujetas a gravamen, es decir, a quien recibe los bienes o para
quien se prestan los servicios. Esta regla especial, contemplada en el articulo
84.Uno.2° LIVA, tiene como finalidad principal garantizar la efectiva
neutralidad del impuesto y a tal efecto su aplicacion se prevé para aquellos
supuestos en los que existe riesgo elevado de que quien deberia efectuar la
repercusion del impuesto de aplicar la regla general, no proceda al ingreso del
mismo, bien porque se trate de personas o entidades que no estén establecidas



en el territorio de aplicacion del impuesto, bien porque se trate de operaciones
de trafico con especiales indices de riesgo tales como las entregas de oro o
chatarra, por ejemplo. De mantenerse la aplicacion de la regla general en tales
supuestos, quedaria abierta la posibilidad de que mientras que el sujeto pasivo
que repercute el IVA no efectla el ingreso del mismo, debe reconocerse a
quien lo soporta, siempre que se trate de IVA soportado deducible conforme a
los requisitos exigidos por la propia LIVA, el derecho a su deduccion y, en
definitiva, recuperacion de su importe.

Con la regla de inversion del sujeto pasivo, el destinatario de los bienes o
servicios a los que resulta aplicable la misma, se ve obligado a auto-
repercutirse el IVA devengado por la operacion realizada, IVA que de cumplirse
los requisitos exigidos podra deducirse como IVA soportado en su
correspondiente declaracién, garantizando de esta forma como indicabamos
anteriormente, la neutralidad del impuesto.

En el ambito de los procesos concursales, cuando el concursado tenga la
condicién de empresario o profesional y realice operaciones sujetas y no
exentas de IVA, mantiene intactas tanto las obligaciones formales como las
materiales inherentes a su condicion de sujeto pasivo del IVA. En consecuencia,
cuando realice operaciones sujetas a gravamen, debera emitir la
correspondiente factura, repercutir el impuesto, anotar las operaciones en los
libros registros exigidos y autoliquidar el impuesto en los plazos establecidos.
Sin perjuicio de la posibilidad de que el resultado de la autoliquidacion pueda
arrojar una cantidad a compensar o a devolver, la deuda que puede resultar a
favor de la Hacienda Publica como consecuencia de las autoliquidaciones
presentadas una vez declarado el concurso, al margen de las particularidades
que pueden plantearse respecto de la primera autoliquidacion a presentar tras
la declaracion del concurso tendra la consideracién de crédito contra la masa.

Por tanto, el crédito por IVA que una vez declarado el concurso pudiera
surgir a favor de la Hacienda Plblica, sera calificado como crédito contra la
masa Yy, en consecuencia y conforme a lo dispuesto en el articulo 84.3 de la Ley
Concursal, debera satisfacerse a su vencimiento (coincidente con el Ultimo dia
del plazo establecido para la presentacion de la correspondiente
autoliquidacion). Si la masa activa fuera insuficiente para el pago de los
créditos contra la masa, debera observarse el orden de prelacion establecido
en el articulo 176 bis.2 de la Ley Concursal que no otorga privilegio alguno a
favor del crédito tributario.

Dada su calificacion de crédito contra la masa, el auto del Juzgado de lo
Mercantil N° 1 de Granada, de 25 de octubre de 2010, resolviendo sobre la
aplicacion que debia darse al IVA repercutido por una entidad en concurso
como consecuencia de una transmision de un inmueble dispone que “Afirmada
la sujecion al IVA de la adjudicacion efectuada a XXXXXX y su correspondiente
obligacion de ingreso, no parece dudoso que el devengo acontece en estos
casos con posterioridad a la declaracion del concurso, surgiendo un crédito
contra la masa a favor de la AEAT. Sin embargo, también es claro que, siendo
asi, y conforme a la regla del devengo por vencimiento que establece el
articulo 154.2 de la de la Ley Concursal, la inyeccion econdmica que recibe la
concursada habrd de ser destinada al pago de los créditos contra la masa
anteriores, tras lo cual deberd atenderse este nuevo crédito prededucible”,
para a continuacion aclarar que no se producen los presupuestos necesarios
para la aplicacion de la responsabilidad subsidiaria establecida en el articulo
87.5 LIVA.

Un auto posterior del mismo Juzgado de Granada, de fecha 20 de



septiembre de 2011, tras ratificar los argumentos esgrimidos en el auto
anteriormente indicado y ante la pretension por parte de la Agencia Tributaria
de la aplicacion en tales supuestos de lo establecido en la disposicidn adicional
sexta LIVA y, en consecuencia, que el IVA repercutido en tal tipo de
operaciones fuera ingresado directamente en la Hacienda Pulblica por el
adquirente del bien inmueble, desestimé tal posibilidad argumentando
“Finalmente, la aplicacion pretendida de la disposicion adicional 6° LIVA, que
faculta simplemente al adjudicatario para autoliquidar, cede sin duda ante el
principio de especialidad concursal y la necesidad de integrar la masa activa
para que ésta responda de los créditos concurrentes en condiciones de igualdad
y sin mds preferencias que las que marca la de la Ley Concursal u otras leyes
especiales, que no es el caso. Las SSTS de 20 de septiembre y 1 de octubre de
2009, posteriormente ratificadas y relativas a la condicion del crédito
tributario por IVA, han afirmado suficientemente este principio. Y ello para el
caso de que el adjudicatario hubiera pretendido ejercer esta facultad, pues en
este proceso XXXX, con buen criterio y cumpliendo con el requerimiento
efectuado por este Juzgador, no lo ha plateado siquiera una vez la
ADMINISTRACION CONCURSAL, presenté y entregd la correspondiente factura.
El recurso, pues, debe ser desestimado”.

La doctrina asentada por el Juzgado de lo Mercantil N° 1 de Granada,
perfectamente argumentada al amparo de la Ley Concursal y recogida por
resoluciones posteriores de otros Juzgados de lo Mercantil, dejaba al crédito
tributario por IVA en una posicion de extrema debilidad si tenemos en cuenta
las particulares circunstancias que concurren en dicho Impuesto y que se
concretan en que lo que debe ingresar quien repercute el IVA, la propia
Hacienda Publica se lo “devuelve” a quien lo soporta mediante la aplicacion de
su deduccion en su correspondiente autoliquidacion.

Si a lo anterior ahadimos que un porcentaje representativo de las empresas
declaradas en concurso pertenecen al sector inmobiliario, y que el motivo
principal de la situacion concursal radica en la imposibilidad de hacer frente a
las deudas asumidas por no haber conseguido vender los inmuebles construidos,
venta que intentara efectuarse dentro del proceso concursal, facilmente puede
advertirse el perjuicio que tales operaciones pueden ocasionar a la Hacienda
Publica, ya que no quedando garantizado el cobro del IVA repercutido por las
mismas, se vera obligada a “devolver” el IVA soportado a los adquirentes de los
inmuebles. Todo ello provoca, en definitiva, que cuando la masa activa resulta
insuficiente para atender el crédito tributario, la Hacienda Publica esta
financiando el pago de, al menos, parte de los créditos contra la masa.

Con el fin de evitar esos posibles perjuicios a la Hacienda Publica, la Ley
38/2011, de reforma de la Ley Concursal, ha incorporado un nuevo supuesto de
inversion del sujeto pasivo en el articulo 84.Uno.2° LIVA. En concreto y
conforme a lo dispuesto en la nueva letra e) del citado precepto, seran sujetos
pasivos del Impuesto, los empresarios o profesionales para quienes se realicen
las operaciones sujetas al Impuesto “Cuando se trate de entregas de bienes
inmuebles efectuadas como consecuencia de un proceso concursal”.

Quizas el primer aspecto que convendria aclarar sea el de cuando se
entiende que una entrega de un inmueble se efectlia “como consecuencia de un
proceso concursal”. Al respecto entendemos que, atendiendo a la finalidad con
la que se crea la norma, toda entrega que se produzca mientras se encuentre
abierto el proceso concursal, y en cualquier momento del mismo, debe
considerarse efectuada “como consecuencia del proceso concursal”. Una vez
producida la conclusion del concurso, por cualquiera de las causas previstas en
el articulo 176 de la Ley Concursal, cualquier entrega de bienes inmuebles que



pueda producirse no quedara sujeta a la regla de inversion del sujeto pasivo,
incluso en el supuesto de que la entrega pudiera ser consecuencia de pactos o
acuerdos adoptados dentro del proceso concursal.

Por tanto, en principio, cuando en un proceso concursal se produzca la
transmision de un inmueble por parte del concursado a un tercero y dicha
transmision se encuentre sujeta a IVA, el concursado no repercutira el IVA al
adquirente, sino que por aplicacion de la regla de inversion del sujeto pasivo,
sera éste el que se auto-repercuta el IVA devengado en la operacion,
consignandolo como IVA repercutido en su autoliquidacion. Al mismo tiempo y
siempre que el IVA auto-repercutido cumpla los requisitos para ser considerado
como IVA soportado deducible, podra aplicar la deduccion del mismo en la
propia autoliquidacion, con lo que se consigue respetar la neutralidad del
Impuesto.

Ahora bien, la nueva regla de inversion del sujeto pasivo no va a resultar
aplicable a todas las entregas de inmuebles que se efectien como consecuencia
de un proceso concursal ya que la aplicacion de dicha regla requiere el
cumplimiento de unos presupuestos basicos, en particular los siguientes:

a) El adquirente del inmueble ha de ser un empresario o profesional. El
concepto de empresario o profesional nos lo ofrece el articulo 5 LIVA al cual
nos remitimos, las multiples dudas que pueden surgir respecto de algunas de las
categorias del concepto que se establecen en dicho precepto.

No obstante consideramos oportuno detenernos en una categoria especifica
de empresario que se define en el articulo 5 LIVA. Nos referimos
concretamente a los “arrendadores de bienes”. Conforme al citado articulo, lo
arrendadores de bienes tienen la consideracion de empresarios a efectos de
IVA, independientemente de que a efectos del Impuesto directo (IRPF o
Impuesto sobre Sociedades) la actividad de arrendamiento deba calificarse o no
como actividad econdémica. En consecuencia, siempre que en un proceso
concursal se produzca una entrega de un inmueble a favor de alguien que va a
destinarlo a su arrendamiento, procedera la aplicacién de la regla de inversion
del sujeto pasivo y, en consecuencia, el adquirente estara obligado a auto-
repercutirse el IVA devengado en la operacion. Y ello con independencia de que
el posterior arrendamiento del inmueble se encuentre exento, como seria el
caso de edificios o partes de los mismos destinados exclusivamente a viviendas
y, en general, los arrendamientos exentos conforme a lo dispuesto en el
articulo 20.Uno.23° LIVA. Como consecuencia, si una persona fisica que en
principio no es empresario o profesional, adquiere en un proceso concursal un
inmueble que va a destinarlo a su arrendamiento, aunque dicho inmueble vaya
a ser utilizado como vivienda y, en consecuencia, el arrendamiento se
encontrara exento de IVA, se convierte en empresario a efectos de IVA y por
tanto, el empresario en situacion de concurso no podra repercutir el IVA
devengado por esa transmision, sino que sera la propia persona fisica
adquirente quien, por aplicacion de la regla de inversion del sujeto pasivo, se
auto-repercuta el IVA, ingresando su importe a la Hacienda Pudblica. En
supuestos como el descrito, dado que el inmueble se va a destinar a la
realizacion de operaciones exentas, no sera deducible el IVA soportado (como
consecuencia de la auto-repercusion) por la adquisicion del inmueble lo que en
definitiva provocara que el IVA se ingrese a la Hacienda Publica en lugar de
incorporarse a la masa activa del concurso.

En todo caso quedan fuera de la aplicacion de la regla de inversion del
sujeto pasivo las entregas de inmuebles efectuadas a particulares, siempre que
como se ha indicado anteriormente, éstos no vayan a destinar el inmueble a su



arrendamiento. De la misma forma no resultara aplicable dicha regla cuando
quien adquiere, aun siendo empresario o profesional, lo haga a titulo
particular, como podria ocurrir en el supuesto de que un abogado, arquitecto,
médico, etc., adquiera un inmueble no para su actividad econémica, sino para
fines privados (sin intencion de arrendarlo).

b) Es necesario que se trate de entregas de bienes inmuebles. Por tanto, la
regla de inversion del sujeto pasivo no resulta aplicable a las prestaciones de
servicios relacionadas con bienes inmuebles.

El articulo 8.Uno LIVA define la entrega de bienes como la “transmision del
poder de disposicion sobre bienes corporales, incluso si se efectua mediante
cesion de titulos representativos de dichos bienes”. Pero junto a dicha
definicion general, que comprenderia los supuestos mas usuales de transmision
de bienes inmuebles, el apartado Dos del mismo precepto califica también
como entregas de bienes determinadas operaciones que, a efectos de la
aplicacion de la regla de inversion del sujeto pasivo que venimos analizando y
dada su habitualidad, deberan tenerse en cuenta y en particular, las dos
siguientes de las contempladas en dicho apartado:

- Las ejecuciones de obra que tengan por objeto la construccion o
rehabilitacion de una edificacion, cuando el empresario que ejecute la obra
aporte una parte de los materiales utilizados, siempre que el coste de los
mismos exceda del 33 por 100 de la base imponible. Si por el contrario el coste
de los materiales aportados por el contratista no llega al 33 por 100, la
operacion se considerara prestacion de servicios.

De esta forma, si un empresario constructor se encuentra en situacion de
concurso y dentro del proceso concursal ejecuta una obra que, conforme a lo
indicado, debe considerarse como entrega de bienes, no podra repercutir el IVA
devengado por dicha operacion al empresario promotor, sino que sera éste el
que se auto-repercuta dicho IVA y, en su caso, se lo deduzca como IVA
soportado.

- Las cesiones de inmuebles en virtud de contratos de arrendamiento con
opcion de compra y compromiso de ejercitarla y arrendamientos con clausula
de transferencia de la propiedad vinculante para las partes. Si no existe
compromiso por parte del arrendatario de ejercitar la opcion de compra, el
arrendamiento financiero (leasing) se califica en el IVA como prestacion de
servicios que se devenga en cada vencimiento de la cuota. Si se formaliza el
compromiso o se ejercita efectivamente la opcion de compra por el
arrendatario, se produce el devengo por el importe de todas las cuotas
pendientes de vencimiento y por el valor residual, pasando a considerarse una
entrega de bienes.

Por tanto y tratandose de arrendamientos con opcién de compra sobre
inmuebles, siempre y cuando el arrendatario sea un empresario o profesional
en los términos descritos en la letra anterior, procedera la inversion del sujeto
pasivo en los siguientes supuestos:

1. Si el contrato se celebra dentro del proceso concursal y el arrendatario
se compromete a ejercitar la opcion de compra desde el inicio del contrato, el
devengo se producira en ese mismo momento y por el valor total del inmueble,
adquiriendo la condicién de sujeto pasivo de la operacion el propio
arrendatario conforme a lo dispuesto en el articulo 84.1.2° LIVA.

2. Si en el momento de celebrarse el contrato el arrendatario no se
compromete a ejercitar la opcion de compra, mientras no se produzca dicho
compromiso o se ejercite de manera efectiva, el arrendamiento sera



considerado prestacion de servicios y no resultara aplicable la regla de
inversion del sujeto pasivo. Una vez adquirido el compromiso o ejercitada de
manera efectiva la opcion de compra, y siempre que ello se produzca en el
curso del proceso concursal, se entendera producida una entrega de bienes por
el valor de las cuotas pendientes de vencimiento mas el valor residual, a la que
sera aplicable la regla de inversion del sujeto pasivo prevista en el articulo
84.1.2° LIVA.

¢) La entrega del inmueble ha de estar sujeta y no exenta de IVA. Por este
motivo, no sera aplicable la regla de inversion del sujeto pasivo a las entregas
de bienes inmuebles que no se encuentren sujetas a IVA y a las que estando
sujetas, se declaren exentas.

El articulo 4 LIVA al definir el hecho imponible, declara sujetas al Impuesto
las “entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas en el dmbito
espacial del Impuesto por empresarios o profesionales a titulo oneroso, con
cardcter habitual u ocasional, en el desarrollo de su actividad empresarial o
profesional...”. Como consecuencia, si el concursado no es empresario o
profesional, cualquier entrega de un inmueble que pueda producirse dentro del
proceso concursal no estara sujeta a IVA y, por tanto, no podra plantearse
respecto de la misma la aplicacion de la regla de inversion del sujeto pasivo. La
citada transmision se encontraria sujeta, en todo caso, al ITPyAJD.

Pero junto a la no sujecion natural derivada de la ausencia de la condicion
de empresario o profesional de quien efectla la entrega, el articulo 7 LIVA
establece una serie de supuestos que se declaran no sujetos al Impuesto,
dentro de los cuales y por su especial incidencia en los procesos concursales,
debemos referirnos al contemplado en el apartado 1° de dicho articulo.
Conforme al mismo y con las excepciones que contempla, no esta sujeta la
“transmision de un conjunto de elementos corporales y, en su caso,
incorporales que, formando parte del patrimonio empresarial o profesional del
sujeto pasivo, constituyan una unidad econdmica autonoma capaz de
desarrollar una actividad empresarial o profesional por sus propios medios”. La
posibilidad de que este supuesto de no sujecion se plantee en un proceso
concursal queda limitada a aquellos casos en que se abra la fase de liquidacion,
en la que tal y como dispone el articulo 148 de la Ley Concursal, “siempre que
sea factible, deberd contemplar la enajenacion unitaria del conjunto de los
establecimientos, explotaciones y cualesquiera otras unidades productivas de
bienes y servicios del concursado o de algunos de ellos”. Si la transmision
realizada conforme al espiritu de la norma concursal encaja en el concepto de
unidad econdémica autonoma contemplado en el articulo 7.1° LIVA, la operacion
se encontrara no sujeta a IVA y por tanto, si dentro de la misma se transmiten
inmuebles, tales entregas se encontraran igualmente no sujetas, no resultando
de aplicacion la regla de inversion del sujeto pasivo.

Respecto de los supuestos de exencion relacionados con entregas de bienes
inmuebles, éstos se recogen en los apartados 20°, 21° y 22° del articulo 20.Uno
LIVA. Concretamente se declaran exentas las entregas de los siguientes bienes
inmuebles, con las particularidades que en caso se establecen:

- Las entregas de terrenos risticos y demas que no tengan la condicion de
edificables y los destinados exclusivamente a parques y jardines publicos o a
superficies viales de uso publico.

- Las entregas de terrenos vinculadas a la constitucion y disolucion de
Juntas de Compensacion que no tengan el caracter de fiduciarias.

Las segundas y ulteriores entregas de edificaciones, incluidos los terrenos



en que se hallen enclavadas, cuando tengan lugar después de terminada su
construccion o rehabilitacion.

Ahora bien, para los tres supuestos de exencion relacionados, el apartado
Dos del articulo 20 LIVA contempla la posibilidad de que se renuncie a la
aplicacion de la exencion y en consecuencia la entrega se considere sujeta y no
exenta de IVA. Cumpliendo los requisitos formales exigidos, la renuncia a la
exencion se efectuara por el sujeto pasivo y requerira que el adquirente sea un
sujeto pasivo que actle en el ejercicio de sus actividades empresariales o
profesionales y, en funcion de su destino previsible, tenga derecho a la
deduccidn total del Impuesto soportado por las correspondientes adquisiciones.
La particularidad que se plantea para la aplicacién de la renuncia a la exencion
en el caso de entregas de bienes inmuebles efectuadas durante el proceso
concursal, radica en que la condicion de sujeto pasivo y adquirente del
inmueble coincide en una misma persona o entidad. Por ello entendemos que la
renuncia debera ser efectuada por el propio adquirente del inmueble en su
condicién, ademas, de sujeto pasivo. Al objeto de cumplir con el requisito
exigido por el articulo 8 RIVA relativo a la comunicacion fehaciente de la
renuncia, consideramos que lo mas prudente seria hacer constar en la propia
escritura publica de adquisicion del inmueble que, dado el derecho del
adquirente a deducirse el IVA soportado (y auto-repercutido) por la operacion,
se opta por renunciar a la exencion que, en cada caso, resulte aplicable, al
amparo de lo dispuesto en el articulo 20.Dos LIVA, con indicacion expresa de
que, por aplicacion del supuesto de inversion del sujeto pasivo contemplado en
el articulo 84.1.2° LIVA, la condicion de sujeto pasivo y de adquirente coincide
en la misma persona o entidad.

La aplicacioén de los supuestos de exencion, y en consecuencia la posibilidad
de renuncia a la misma, contemplados en los apartados 20°, 21° y 22° del
articulo 20.Uno LIVA prevalece sobre la denominada exencion técnica que se
establece en el apartado 24° del mismo precepto. De acuerdo con este Ultimo
precepto, cuando un sujeto pasivo del IVA transmite bienes que afectd
exclusivamente a la realizacion de operaciones exentas, y por tanto que no
generaron el derecho a deducir el IVA que se hubiera soportado en su
adquisicion, la posterior transmision de dichos bienes se encontrara exenta de
IVA. Sin embargo y como acabamos de exponer, dicha regla de exencion
quiebra cuando la transmision corresponde a bienes inmuebles cuya entrega se
encuentra exenta conforme a lo dispuesto en los apartados 20°, 21° y 22° del
articulo 20.Uno LIVA. En tales supuestos la exencion que resulta aplicable es la
correspondiente, segin el caso, a la entrega del inmueble y el efecto mas
importante que deriva de ello es la posibilidad de renunciar a la misma,
posibilidad que no se contempla para la exencion establecida en el apartado
24°,

De esta forma, cuando una empresa que desarrolle actividades exentas de
IVA (por ejemplo servicios de hospitalizacion o asistencia sanitaria; asistencia a
personas fisicas por profesionales médicos o sanitarios; servicios profesionales
prestados por estomatologos, odontélogos, mecanicos dentistas y protésicos
dentales; servicios de educacion de la infancia y de la juventud, la guarda y
custodia de nifos, la ensenanza escolar, universitaria y de postgraduados,
ensefanza de idiomas y la formacién y reciclaje profesional; operaciones
financieras, etc.) es declarada en concurso, si dentro del mismo se produce la
transmision de algin inmueble afecto a su actividad exenta, dicha transmision
se encontrara normalmente exenta por aplicacion de lo dispuesto en el articulo
20.Uno.22° LIVA (segundas y ulteriores entregas de edificaciones) lo que
determinara que no resulte aplicable la exencion contemplada en el apartado



24° del mismo precepto. Por lo tanto, cumpliéndose los requisitos para la
renuncia de la exencidn, el adquirente del inmueble, que por aplicacion del
articulo 84.1.2° LIVA tendra también la consideracion de sujeto pasivo, podra
renunciar a la exencion en IVA sometiendo la operacion a tributacion por este
Impuesto, eludiendo con ello la tributacion en ITPyAJD.

d) Anteriormente defendimos que cuando el nuevo apartado e) del articulo
84.1.2° LIVA establece la aplicacion de la regla de inversion del sujeto pasivo a
las entregas de bienes inmuebles “efectuadas como consecuencia de un proceso
concursal”, lo que esta exigiendo es que la entrega se produzca durante el
proceso concursal. Ello nos lleva a afirmar que para que resulte aplicable, es
necesario que el devengo de la operacion se produzca en el periodo
comprendido entre el inicio del proceso concursal y la conclusién del mismo.

Tratandose de entregas de bienes inmuebles y conforme a lo dispuesto en
el articulo 75.Uno.1° LIVA, el devengo se producira “cuando tenga lugar su
puesta a disposicion del adquirente o, en su caso, cuando se efectuen conforme
a la legislacion que les sea aplicable”. De especial interés resulta para las
entregas de inmuebles la regla especial recogida en el parrafo segundo del
mismo precepto para las entregas de bienes efectuadas en virtud de contratos
de venta con pacto de reserva de dominio o cualquier otra condicion
suspensiva, de arrendamiento-venta de bienes o de arrendamiento de bienes
con clausula de transferencia de la propiedad vinculante para ambas partes, en
las que localiza el devengo del Impuesto en el momento en que “los bienes que
constituyan su objeto se pongan en posesion del adquirente”, no supeditando
por tanto el devengo al momento en que se transfiera de manera efectiva la
propiedad juridica del inmueble.

Como consecuencia, toda entrega de inmuebles que conforme a lo indicado
anteriormente se entienda devengada durante el proceso concursal, quedara
sometida a la regla de inversion del sujeto pasivo.

Ahora bien, no podemos obviar la regla especial de devengo del Impuesto
que establece el apartado Dos del articulo 75 LIVA y que puede afectar muy
especialmente a las entregas de bienes inmuebles. Conforme a dicho precepto,
cuando en las operaciones sujetas a gravamen se produzcan pagos anticipados
anteriores a la realizacion del hecho imponible, el Impuesto se devengara en el
momento del cobro total o parcial del precio por los importes efectivamente
percibidos.

Ello nos lleva a plantearnos si la regla de inversion del sujeto pasivo resulta
aplicable exclusivamente al devengo producido en el momento de la entrega
del inmueble, o si la citada regla resulta igualmente aplicable a los pagos
anticipados vinculados directamente a dicha entrega. Lo primero que debemos
indicar es que la norma no resuelve la cuestion planteada y que su soluciéon no
resulta pacifica. Quizas el supuesto mas similar al ahora analizado lo
encontramos en la disposicion transitoria 4 del Real Decreto-ley 9/2011, de 19
de agosto, de medidas para la mejora de la calidad y cohesion del Sistema
Nacional de Salud, de contribucion a la consolidacion fiscal, y de elevacion del
importe maximo de los avales del Estado para 2011, que contempla la
aplicacion del tipo del 4 por 100 a las entregas de edificios o partes de los
mismos aptos para su utilizacion como viviendas, incluidas las plazas de garaje,
con un maximo de dos unidades, y anexos en ellos situados que se transmitan
conjuntamente, siempre que se produzcan en el periodo comprendido entre el
20 de agosto y el 31 de diciembre de 2011. Consultada la DGT respecto de la
aplicacion del tipo del 4 por 100 a los pagos anticipados realizados en el
periodo antes senalado para la adquisicion de viviendas cuya entrega se



producira con posterioridad al 31 de diciembre de 2011, ésta en consulta
vinculante V2212-11, de 23 de septiembre de 2011 se ha pronunciado en los
siguientes términos:

“1°) El tipo impositivo aplicable a cada operacion serd el vigente en el
momento del devengo.

2°) El devengo del Impuesto sobre el Valor Anadido en las entregas de
viviendas se producird conforme a lo dispuesto en el articulo 75, apartado uno,
numero 1° de la Ley 37/1992, salvo que se realicen pagos anticipados, en cuyo
caso se aplicara lo establecido en el apartado dos del mencionado articulo 75
de la Ley del Impuesto sobre el Valor Ahadido.

39) Se aplicard el tipo impositivo del 4 por ciento a las entregas de los bienes a
que se refiere el articulo 91, apartado uno, 1, 7° de la Ley del Impuesto sobre
el Valor AAadido, cuyo devengo se produzca entre el 20 de agosto de 2011 y el
31 de diciembre de dicho ano.

El tipo impositivo correspondiente a los pagos anticipados que se realicen
entre el 20 de agosto de 2011 y el 31 de diciembre de dicho afo y que se
encuentren vinculados a las entregas a que se refiere el articulo 91 apartado
uno, 1, 7° de la Ley del Impuesto sobre el Valor Ahadido, no serd objeto de
rectificacion, aunque dichas entregas de bienes se devenguen con
posterioridad al dia 31 de diciembre de 2011.

4°) En el supuesto de que se efectuaran pagos a cuenta anteriores al dia 20 de
agosto de 2011 vinculados a la realizacion de las entregas de bienes a que se
refiere el articulo 91, apartado uno, 1, 7° de la Ley del Impuesto sobre el
Valor Anadido, el tipo impositivo aplicable serd el vigente en el momento en
que tales pagos se realizasen efectivamente, esto es, el 8 por ciento.

Tampoco serd objeto de rectificacion el tipo impositivo de los pagos
anticipados asi determinado cuando las entregas de bienes a que se refiere el
articulo 91, apartado uno, 1, 7° de la Ley del Impuesto sobre el Valor Afadido
vinculadas a dichos pagos anticipados se devenguen entre el dia 20 de agosto
de 2011y 31 de diciembre del mismo afo.”

De la citada consulta puede deducirse que, a efectos de la aplicacion del
tipo impositivo del 4 por 100 a las entregas de viviendas efectuadas entre el 20-
08-2011 y el 31-12-2011, la DGT contempla los mismos efectos que prevé para
la entrega, para los pagos anticipados efectuados en el mismo periodo. Con ello
se produce una equiparacion, a los efectos previstos en la norma, entre los
conceptos de entrega y de pagos anticipados vinculados directamente a dicha
entrega.

Aun admitiendo que no se trata de un supuesto idéntico, consideramos que
la misma doctrina podria resultar aplicable al supuesto de inversion del sujeto
pasivo que venimos analizando. De acuerdo con ello podrian distinguirse las
siguientes situaciones:

1. Pagos anticipados realizados con anterioridad al inicio del proceso
concursal, directamente vinculados a entregas de inmuebles devengadas
durante el proceso concursal; a los pagos anticipados no les resultaria de
aplicacion la regla de inversion del sujeto pasivo contemplada en el articulo



84.1.2° LIVA. Por el contrario, si resultaria aplicable a la entrega del inmueble
efectuada durante el proceso concursal, entrega cuya base imponible se
determinaria minorando el precio de adquisicion en el importe de los pagos
anticipados anteriormente realizados.

2. Pagos anticipados realizados durante el proceso concursal, directamente
vinculados a entregas de inmuebles devengadas durante el proceso concursal;
tanto a los pagos anticipados como a la entrega del inmueble le resultaria de
aplicacion lo dispuesto en el articulo 84.1.2° LIVA.

3. Pagos anticipados realizados durante el proceso concursal, directamente
vinculados a entregas de inmuebles devengadas una vez finalizado aquél; la
regla de inversion del sujeto pasivo resultaria aplicable a los pagos anticipados
realizados durante el proceso concursal. Por el contrario no se aplicaria dicha
regla a la entrega del inmueble, fijando la base imponible de ésta teniendo en
consideracion los pagos anticipados previamente realizados.

En cuanto a la entrada en vigor del nuevo supuesto de inversion del sujeto
pasivo introducido en la LIVA por la Ley 38/2011, conforme establece el
apartado 2 de la disposicion transitoria primera de ésta ultima, sera de
aplicacion inmediata en relacién con los concursos en tramitacion a 1 de enero
de 2012. Como consecuencia y con independencia de cuando se hubiera
iniciado el proceso concursal, a toda entrega de inmuebles efectuada a partir
del 1 de enero de 2012 como consecuencia de un proceso concursal, le
resultara de aplicaciéon la regla de inversion del sujeto pasivo, siempre y
cuando se cumplan los requisitos analizados en este epigrafe.

Por otra parte debemos plantearnos si el nuevo supuesto de inversion del
sujeto pasivo incorporado en la LIVA por la Ley 38/2011 encuentra o no amparo
en la Directiva 2006/112/CE relativa al sistema comdn del impuesto sobre el
valor afadido. En este sentido, los supuestos en los que los Estados miembros
pueden disponer la aplicacion de la regla de inversion del sujeto pasivo vienen
contemplados en el articulo 199.1 Directiva, dentro los cuales en su apartado g)
incluye “la entrega de bienes inmuebles vendidos por el deudor judicial en un
procedimiento obligatorio de liquidacion”. Como consecuencia, resulta
necesario precisar si el concurso de acreedores puede o no considerarse un
“procedimiento obligatorio de liquidacion”. A tal efecto entendemos que la
respuesta debe ser positiva si tenemos en cuenta las normas contenidas en el
Reglamento CE N° 1346/200 del Consejo, de 29 de mayo de 2000, sobre
procedimientos de insolvencia y en particular, sus articulos 1.1, 2.a) y 2.c):

- Articulo 1.1. “El presente Reglamento se aplicard a los procedimientos
colectivos fundados en la insolvencia del deudor que impliquen el
desapoderamiento parcial o total de este ultimo y el nombramiento de un
sindico”.

- Articulo 2. “A los efectos del presente Reglamento se entenderd por:

a) procedimiento de insolvencia; uno de los procedimientos colectivos
contemplados en el apartado 1 del articulo 1. La lista de dichos
procedimientos figura en el Anexo A;

c) procedimiento de liquidacion; el procedimiento de insolvencia
contemplado en la letra a) que implica la liquidacion de los bienes del deudor,
incluidos casos en los que el procedimiento se termina, bien a consecuencia de
un convenio o de otras medidas, que pongan fin a la insolvencia del deudor,
bien a causa de la insuficiencia del activo. Estos procedimientos se enumeran



en el anexo B;”.

Tanto el Anexo A como el Anexo B del Reglamento incluyen entre los
procedimientos a que se refieren los apartados a) y c) del articulo 2, el
concurso de acreedores en Espana.

A modo de conclusiéon podriamos senalar que la inversion del sujeto pasivo
en las entregas de bienes inmuebles efectuadas como consecuencia de un
proceso concursal encuentra amparo en la Directiva 2006/112 al contemplar
ésta la posibilidad de su aplicacion en la entrega de bienes inmuebles vendidos
por el deudor judicial en un procedimiento obligatorio de liquidacion, teniendo
el concurso de acreedores la consideracion de procedimiento de liquidacion
conforme a lo establecido en el Reglamento CE N° 1346/200 del Consejo. En
nuestra opinion, el hecho de que la Directiva Comunitaria utilice la expresion
“procedimiento obligatorio de liquidacion” no altera la afirmacion realizada ya
que como se deduce claramente de la normativa comunitaria, ésta considera
procedimientos de liquidacion a los procedimientos colectivos fundados en la
insolvencia del deudor, independientemente de que concluyan mediante un
convenio que ponga fin a la insolvencia del deudor, o mediante la liquidacion
de su patrimonio.

No obstante, no faltan opiniones en sentido contrario que mantienen que la
exigencia del caracter obligatorio del procedimiento de liquidacion prevista en
la Directiva 2006/112, Unicamente ampararia la aplicacion de la regla de
inversion del sujeto pasivo cuando se produce la apertura de la fase de
liquidacién del concurso, no asi respecto de las entregas de inmuebles que se
pudieran producir durante la fase comun, apoyando tal afirmacion en dos
argumentos basicos:

- Cuando la Directiva 2006/112 utiliza el término “obligatorio” lo hace
considerando que, aun cuando un procedimiento de liquidacion puede tener
vias alternativas para su finalizacion (acuerdos, convenios, etc.), la liquidacion,
atendidas las circunstancias concurrentes, deviene en inevitable y Unica forma
de conclusién. Y Unicamente cuando la liquidacion se convierte en la Unica via
de finalizacion del procedimiento y, en consecuencia, en obligatoria, resulta
aplicable la regla de inversion del sujeto pasivo. Por el contrario, cuando en un
procedimiento de liquidacion se encuentran alternativas distintas a la
liquidacién para su finalizacion, la Directiva no ampara la aplicacion de la regla
de inversion del sujeto pasivo sino que protege el funcionamiento normal de la
actividad del empresario inicialmente insolvente en todos sus ordenes, incluido
el ambito de aplicacion de los impuestos.

- La aplicacion de la regla de inversion del sujeto pasivo en un
procedimiento obligatorio de liquidacion encuentra su justificacion en la mas
que previsible inaccion del deudor judicial que se puede traducir en la no
emision de la factura que otorgaria al adquirente el derecho a la deduccién del
IVA soportado, o en su negativa a renunciar, en su caso, a la posible exencion
que resultara aplicable, provocando con ello graves perjuicios al adquirente.
Frente a esa posible inaccion, las alternativas que puede ofrecer la normativa
reguladora del IVA son, bien la inversion del sujeto pasivo, bien la posibilidad
de que el adquirente, en nombre y por cuenta del transmitente, cumpla con las
obligaciones formales y materiales inherentes a éste (emision de la factura,
repercusion del Impuesto, ingreso de su importe en el Tesoro Publico y, en su
caso, renuncia a la aplicacion de la exencion). Sin embargo, en el ambito del
proceso concursal la posible inaccion del deudor concursado no tiene cabida ya
que la liquidacion de su patrimonio, bajo la tutela del Juez de lo Mercantil, se
lleva a cabo por la administracion concursal designada por éste, cuyo régimen



de responsabilidad garantiza que tal inaccion no se produzca.

1.3. Procedimientos administrativos y judiciales de ejecucion forzosa

Para finalizar con el analisis de los efectos del concurso en el IVA debemos
referirnos a una segunda modificacion que la Ley 38/2011 introduce en la LIVA
y que es consecuencia directa de la que hemos desarrollado en el epigrafe
anterior. En particular, se da nueva redaccion a la disposicion adicional sexta
LIVA, incorporando un ultimo parrafo que aclara que dicha disposicion no sera
aplicable a las entregas de bienes inmuebles efectuadas como consecuencia de
un proceso concursal y en las que resulte aplicable la regla de inversion del
sujeto pasivo prevista en el articulo 84.1.2° LIVA. La disposicion adicional sexta
LIVA, desarrollada por la disposicion adicional quinta RIVA, regula una situacion
a la que anteriormente hemos aludido; en concreto prevé la posibilidad, que no
la obligacion como acertadamente precisa el auto del Juzgado de lo Mercantil
N° 1 de Granada de 20 de septiembre de 2011, de que en procedimientos
administrativos y judiciales de ejecucioén forzosa, el adjudicatario que tenga la
consideracion de empresario o profesional pueda, en nombre y por cuenta del
transmitente, expedir la factura, repercutir el Impuesto, presentar la
declaracion-liquidacion correspondiente ingresando el importe resultante y, en
su caso, efectuar la renuncia a la exencion que contempla el apartado Dos del
articulo 20 LIVA. De esta forma se garantiza, como explicabamos con
anterioridad, que la inaccion del deudor judicial o administrativo no perjudique
al adquirente del bien en un procedimiento de ejecucion forzosa.

La disposicion adicional sexta LIVA no implica la inversion del sujeto pasivo,
como sucede en los supuestos previstos en el articulo 84.1.2° LIVA, sino que
manteniendo al transmitente como sujeto pasivo de la operacion, se faculta al
adquirente para cumplir, en nombre de aquél, las obligaciones formales y
materiales que respecto del IVA derivan de la operacion realizada (la
transmision en el curso de un procedimiento de ejecucion forzosa).

Ante la posibilidad de que se interpretara que las entregas de inmuebles
efectuadas en un proceso concursal pueden encajar tanto en el nuevo supuesto
de inversion del sujeto pasivo que se incorpora al articulo 84.1.2°.e) LIVA,
como en las ventas forzosas reguladas en la disposicion adicional sexta LIVA, lo
que la nueva redaccion de esta ultima hace es aclarar que, en todo caso, se
aplicara lo dispuesto en el articulo 84.1.2° LIVA y que, por tanto, no procedera
la aplicacion de lo dispuesto en la disposicion adicional sexta LIVA y ello en la
medida en que la aplicacion de la regla de inversion del sujeto pasivo convierte
en innecesarias las facultades concedidas al adquirente por la disposicion
adicional sexta.

En cuanto a la posible aplicacion de la disposicion adicional sexta LIVA a
otras entregas efectuadas en el curso de un proceso concursal, distintas de las
contempladas en el articulo 84.1.2° LIVA, y a prestaciones de servicios que
igualmente puedan producirse en el mismo, entendemos que no existe, en
principio, impedimento para ello si bien con la precision de que se trata de una
facultad concedida al adjudicatario del bien o servicio, no de una obligacion
impuesta al mismo, y que el ejercicio de dicha facultad quedaria supeditado a
que el transmitente o prestador del servicio no cumpliera con las obligaciones,
que por aplicacion de la normativa del IVA, le incumben (emision de la factura,
repercusion del Impuesto, presentacion de la declaracion-liquidacion e ingreso
del importe correspondiente). Todo ello siempre y cuando, en linea con lo
mantenido anteriormente, se interprete el concepto de procedimientos
judiciales de ejecucion forzosa en el sentido amplio en que, conforme al
Reglamento CE N° 1346/200 del Consejo consideramos que debe interpretarse



de forma que, independientemente de que el concurso finalice mediante
convenio o mediante liquidacion, e independientemente que la entrega se
produzca o el servicio se preste en la fase comin o en la de convenio o
liquidacidn, sera aplicable lo dispuesto en la disposicion adicional sexta LIVA.

Por el contrario, si el concepto de procedimientos judiciales de ejecucion
forzosa se interpreta de forma restrictiva, Unicamente a aquellas entregas de
bienes y prestaciones de servicios que pudieran producirse una vez abierta la
fase de liquidacion del concurso, les resultaria aplicable la disposicion adicional
sexta LIVA.

2. Impuesto General Indirecto Canario

Lo comentado anteriormente respecto al IVA es trasladable al Impuesto
General Indirecto Canario regulado por la Ley 20/1991, de 7 de junio, de
modificacion de los aspectos fiscales del Régimen Econdémico Fiscal de
Canarias, (articulo 22.6) y su Reglamento de desarrollo, aprobado por Real
Decreto 2538/1994, de 29 de diciembre (articulo 49). De hecho las mismas
modificaciones que la Ley 38/2011 introduce en la LIVA, se producen en los
preceptos correlativos de la Ley 20/1991.

3. Impuesto sobre Sociedades

La recuperacion del ingreso frustrado por declararse en concurso un cliente
se produce en el Impuesto sobre Sociedades de forma diferente a como hemos
analizado anteriormente respecto al IVA y al IGIC. En el Impuesto sobre
Sociedades se permite al acreedor deducirse como gasto, al menos
temporalmente, lo que anteriormente se imputdé como ingreso. Para que este
gasto contable sea deducible fiscalmente es necesario que cumpla los
requisitos exigidos en el articulo 12 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5
de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades (en adelante TRLIS).

3.1. Contabilizacion de la insolvencia como gasto

Los acreedores del concursado que son sujetos pasivos del Impuesto sobre
Sociedades pueden registrar como gasto contable la cantidad pendiente de
cobro del cliente concursado a través de la cuenta “694. Pérdidas por deterioro
de créditos por operaciones comerciales” del Plan General de Contabilidad, con
abono a la cuenta “490. Deterioro de valor de créditos por operaciones
comerciales”. La reversion del deterioro, los cobros de la deuda o la
recuperacion del IVA repercutido y no cobrado por la via del articulo 80.Tres de
la LIVA, se contabilizaran con abono a la cuenta de ingreso “794. Reversion del
deterioro de créditos por operaciones comerciales”. En su caso, se utilizaran
las cuentas equivalentes de créditos por operaciones vinculadas o de créditos a
corto o largo plazo.

Este movimiento contable se recoge tanto en el Plan General de
Contabilidad aprobado por Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, como
en el Plan General de las PYMES y microempresas aprobado Real Decreto
1515/2007, de 16 de noviembre.

El movimiento de estas cuentas esta detallado en ambos Planes Generales
de Contabilidad y es el siguiente:

“490. Deterioro de valor de créditos por operaciones comerciales.
Importe de las correcciones valorativas por deterioro de créditos



incobrables, con origen en operaciones de trdfico.

Su movimiento es el siguiente, segun la alternativa adoptada por la
empresa:

1. Cuando la empresa cifre el importe del deterioro al final del ejercicio
mediante una estimacion global del riesgo de fallidos existentes en los saldos
de clientes y deudores, siempre y cuando su importe, individualmente
considerados, no sea significativo:

a) Se abonard, al final del ejercicio, por la estimacion realizada, con cargo
a la cuenta 694.

b) Se cargard, igualmente al final del ejercicio, por la correccion realizada
al cierre del ejercicio precedente, con abono a la cuenta 794.

2. Cuando la empresa cifre el importe del deterioro mediante un sistema
individualizado de seguimiento de saldos de clientes y deudores:

a) Se abonard, a lo largo del ejercicio, por el importe de la pérdida que se
vaya estimando, con cargo a la cuenta 694.

b) Se cargard a medida que se vayan dando de baja los saldos de clientes y
deudores para los que se doto la cuenta correctora de forma individualizada o
cuando la pérdida estimada disminuya como consecuencia de un evento
posterior, con abono a la cuenta 794.”

“694. Pérdidas por deterioro de créditos por operaciones comerciales.

Correccion valorativa, realizada al cierre del ejercicio, por deterioro de
cardcter reversible en los saldos de clientes y deudores.

Se cargara por el importe del deterioro estimado, con abono a las cuentas
490 6 493.

Cuando se utilice la alternativa segunda prevista en la cuenta 490, la
definicion y el movimiento contable se adaptardn a lo establecido en dicha
cuenta”.

“794. Reversion del deterioro de créditos por operaciones comerciales.

Importe de la correccion por deterioro existente al cierre del ejercicio
anterior.

Se abonard, al cierre del ejercicio, por el deterioro contabilizado en el
ejercicio precedente, con cargo a las cuentas 490, 493 0 599.

Cuando se utilice la alternativa segunda prevista en la cuenta 490, la
definicion y movimiento contable se adaptardn a lo establecido en dicha
cuenta”.

Se permiten dos formas de dar como gasto este crédito incobrable, la Unica
diferencia es el momento en que se puede dar el gasto, cuando se conozca o al
final del ejercicio:

a) Si la empresa tiene un sistema individualizado de saldos de clientes y
deudores, supuesto normal, debe dar el gasto en el momento en que conozca la
declaracion de concurso del deudor, cuando se lo comuniquen los
administradores concursarles o cuando vea la publicacion del concurso en el
BOE, no tiene que esperar al final del ejercicio.

También debera dar el gasto en el momento en que conozca el concurso,
aunque lleve un sistema de estimacion global de riesgo de fallidos, cuando el
importe del crédito incobrable sea significativo.



b) Si la empresa lleva un sistema de estimacion global del riesgo de fallidos
al final del ejercicio, siempre y cuando su importe, individualmente
considerados, no sea significativo.

Una cuestion relevante es el importe por el que se debe dotar la pérdida
por deterioro, si por la totalidad del crédito o por una cantidad inferior si el
acreedor estima que al menos parte del crédito va a cobrarlo. Entendemos que
el PGC, conforme el principio de prudencia, invita a que se dote el importe
integro; no obstante podria dotarse por un importe inferior si el acreedor tiene
bases solidas para estimar un menor riesgo, siguiendo el principio de
importancia relativa, que habilita la no aplicacion estricta del anterior
principio siempre que ello no altere la imagen fiel de la empresa.

3.2. Deduccion fiscal del gasto contable

Hemos visto en el apartado anterior que la situacion de insolvencia de un
deudor por su declaracion de concurso genera un gasto contable, que afecta al
resultado del ejercicio en que se declare el concurso. Ahora corresponde
analizar si ese gasto contable es deducible fiscalmente afectando a la
determinacion de la base imponible del Impuesto sobre Sociedades. Esta
materia se encuentra regulada en el articulo 12.2 del TRLIS que establece que
“serdn deducibles las perdidas por deterioro de los créditos derivadas de las
posibles insolvencias de los deudores, cuando en el momento del devengo del
impuesto concurra alguna de las siguientes circunstancias” entre ellas en la
letra b) se prevé que el “deudor esté declarado en situacién de concurso”. Al
respecto cabe precisar que para la deduccion fiscal del gasto no es suficiente
que se haya solicitado la declaracion de concurso, sino que se haya producido
de manera efectiva dicha declaracion mediante el correspondiente auto
judicial. Asimismo, por no existir auto de declaracion de concurso, entendemos
que el gasto no resulta fiscalmente deducible cuando se tramita alguno de los
denominados institutos preconcursales que contempla la Ley Concursal.

Pero la norma fiscal, para considerar deducible la pérdida por deterioro de
un crédito de un deudor en concurso, exige ademas que se cumplan una serie
de requisitos que afectan a las caracteristicas propias del crédito y del deudor.
En concreto, no son fiscalmente deducibles las pérdidas registradas
contablemente respecto de los siguientes créditos:

1.° Créditos adeudados o afianzados por una entidad de derecho publico. Se
entiende que no existe riesgo de cobro en estos casos. Sobre esta cuestion
hemos de precisar que las entidades de derecho publico no pueden ser
declaradas en concurso tal y como precisa el articulo 1.3 de la Ley Concursal,
por lo que esta limitacion, en principio, solo es aplicable en los casos de deudas
de una entidad privada garantizada por ente publico. No obstante, resultan
trasladables en este punto los comentarios realizados en el epigrafe 1.1.1.b)
respecto a la posibilidad reconocida por la DGT (consulta vinculante V0645-07,
de 29 de marzo) de que una entidad mercantil integramente participada por
Entes territoriales, pueda ser considerada ente publico.

2.° Los créditos afianzados por entidades de crédito o sociedades de
garantia reciproca. En estos casos tampoco existe riesgo en el cobro, el
acreedor puede dirigirse a los fiadores exigiéndoles el pago de la deuda del
deudor principal. Resulta llamativo y carente de fundamento que la norma
excluya la deduccion fiscal de las pérdidas por deterioro de créditos afianzados
por entidades de crédito o sociedades de garantia reciproca, y sin embargo no
haga lo propio con los adeudados por esas mismas entidades.

3.° Los garantizados mediante derechos reales, pacto de reserva de



dominio y derecho de retencién, excepto en los casos de pérdida o
envilecimiento de la garantia. Son supuestos en los que se considera que el
acreedor puede cobrar su crédito haciendo valer sus derechos, esto ocurre
cuando el crédito esta garantizado con derechos reales, como son la hipoteca,
la prenda o la anticresis, en estos casos el acreedor puede ejecutar su derecho
real y satisfacer su deuda.

Por el pacto de reserva de dominio, el acreedor-vendedor conserva la
propiedad del bien hasta que el comprador no haya satisfecho integramente el
precio en el plazo estipulado. Si el comprador-deudor no paga se resuelve la
compraventa y el bien queda en la propiedad del vendedor del que nunca salio.

Por Gltimo, quien presta un servicio o realiza una obra para un tercero
tiene derecho a retener en prenda los bienes propiedad del tercero-deudor que
le han sido entregados al acreedor para ejecutar la obra o prestar el servicio,
con ello queda garantizada su deuda.

Sin embargo, en los supuestos anteriores seria posible la deduccion en los
casos que el acreedor acredite la pérdida o envilecimiento de la garantia.

Estos créditos son calificados como de privilegio especial, conforme al
articulo 90 de la Ley Concursal, por lo que en caso de liquidacion, el pago de
estos créditos se hara con cargo a estos bienes (articulo 155 Ley Concursal),
que en principio deben resultar suficientes para satisfacer el importe total de
la deuda.

4.° Los créditos garantizados mediante un contrato de seguro de crédito o
caucion. Igual que los casos anteriores aqui no existe riesgo de cobro, en
cuanto se han cubierto con un seguro por el que una entidad aseguradora
garantiza el pago de una indemnizacion a favor del acreedor-asegurado por las
pérdidas finales que experimente a consecuencia de la insolvencia de hecho o
de derecho de sus deudores, clientes de su negocio habitual, con los limites y
en los términos pactados en las condiciones del contrato.

5.° Los que hayan sido objeto de renovacion o prorroga expresa. Este
supuesto no es aplicable al caso de concurso del deudor en el momento de la
declaracion del concurso, ya que ello supone la insolvencia general del deudor,
integrandose todos los acreedores del deudor en la masa pasiva del concurso y
recibiendo el tratamiento que le corresponda conforme a su calificacion de
acuerdo con la Ley Concursal. No puede el deudor en concurso llegar a
acuerdos particulares con algin acreedor renovando o prorrogando su crédito, y
si lo hizo antes del concurso carece de virtualidad una vez declarado el
concurso de acreedores; lo que si cabe, y es una forma de resolver el concurso,
es llegar a un convenio con todos los acreedores, con proposiciones de quita o
de espera, o de ambas (articulo 99 y ss. Ley Concursal). Pero, entendemos que
el TRLIS no esta pensando aqui en el Convenio del concurso de acreedores, sino
en los otros supuestos de insolvencias que recoge el articulo 12.2, en los que no
existe un insolvencia general del deudor, sino incumplimientos de pago de
algun deudor siempre que se den algunas de las circunstancias del articulo 12.2
(haber transcurrido mas de 6 meses desde el vencimiento de la obligacion, que
el deudor este procesado por el delito de alzamiento de bienes, que la
obligacion haya sido reclamada judicialmente, que sea objeto de un litigio o de
un procedimiento arbitral).

No obstante, en relacion con los efectos que la aprobacion del convenio
podia provocar respecto de las anteriores provisiones por insolvencias (hoy
pérdidas por deterioro) que se hubiera podido deducir el sujeto pasivo, la
Resolucion del TEAC de 7 de marzo de 2002 seiala que, aprobado el convenio



de la suspension de pagos del deudor, el crédito se entiende renovado y es
procedente la consideracion como ingreso de la provision para insolvencias
dotada en otros ejercicios. Entendemos que dicho criterio seria plenamente
trasladable a la situacion actual de concurso de acreedores si bien debemos
tener en cuenta que la DGT, en consulta 0012-97, de 10 de enero, dispone que
los conceptos establecidos para las entidades financieras al efecto de entender
cuando un crédito ha sido objeto de renovacién, son aplicables a cualquier
entidad, por lo que si tenemos en cuenta que el articulo 7.2.d.1° RIS al regular
esta materia para las entidades financieras de manera expresa establece que
no se considera producida la renovacién del crédito cuando se concedan nuevas
facilidades o renegociacion de las deudas contraidas por los acreditados en el
caso de procedimientos concursales, siguiendo el criterio manifestado por la
DGT en la citada consulta, tampoco se entenderia producida la renovacion del
crédito en el caso de se aprobara un convenio dentro de un proceso concursal
para los restantes sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades.

6.° El TRLIS también precisa que no son deducibles las perdidas por
cobertura del riesgo derivado de las posibles insolvencias de personas o
entidades vinculadas con el acreedor, salvo en el caso de insolvencia
judicialmente declarada. El concepto de personas vinculadas viene dado en el
articulo 16.3 TRLIS al que nos remitimos.

Esta es una diferencia respecto al tratamiento del IVA que, como hemos
visto mas arriba, no se puede recuperar el IVA por la via del 80.Tres de la LIVA
cuando nos encontramos ante entidades vinculadas conforme al articulo
79.cinco de la LIVA. En estos supuestos el importe no recuperable del IVA si
seria gasto deducible en el IS.

El concurso de acreedores se declara mediante auto judicial lo que nos
lleva a plantearnos si la existencia de dicho auto judicial implica que la
insolvencia haya sido judicialmente declarada a efectos de considerar
deducible la pérdida por deterioro de un crédito de una entidad vinculada. En
relacion con esta cuestion la Direccion General de Tributos, en consulta
vinculante V2643-11 de 7 de noviembre de 2011, se expresa en los siguientes
términos:

“La cuestion que se suscita, por tanto, es si la situacion de concurso de
acreedores es totalmente equiparable a la “insolvencia judicialmente
declarada” que exige el art. 12.2 del TRLIS para considerar como fiscalmente
deducibles a las pérdidas por deterioro de los créditos derivados de las
posibles insolvencias de deudores cuando se trate de personas o entidades
vinculadas.

La respuesta, en este caso, solo puede ser negativa. En efecto, asi como la Ley
concursal 22/2003 de 9 de Julio modificada, por la Ley 38/2011, de 10 de
Octubre, en su articulo 2 declara que procederd la declaracion de concurso en
caso de insolvencia del deudor comun, y afade que se encuentra en estado de
insolvencia el deudor que no puede cumplir regularmente sus obligaciones
exigibles, no encontramos en nuestro ordenamiento una definicion precisa de
lo que podriamos considerar como “insolvencia judicialmente declarada”

En consecuencia, habrd que realizar una interpretacion de dicho concepto al
hilo de lo previsto en el articulo 3.1 del Codigo Civil, es decir, “segun el
sentido propio de sus palabras, en relaciéon con el contexto, los antecedentes
historicos y legislativos y la realidad social del tiempo en que han de ser



aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas”.

En términos de una interpretacion sistemdtica e historica del precepto, resulta
complicado entender que la voluntad del legislador no configurase a la
insolvencia judicialmente declarada como un requisito mds estricto que la
declaracion de concurso.

En efecto, la Ley 61/ 1978, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades,
en su articulo 13 consideraba como deducibles “los saldos favorables que la
sociedad considere de dudoso cobro, siempre que esta circunstancia quede
suficientemente justificada, a condicion de que se traspasen a una cuenta
especial de cardcter suspensivo, que aparecerd con otra de pasivo dotada con
cargo a la cuenta de resultados del ejercicio.” En desarrollo de la misma, el
articulo 82 del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por Real
Decreto 2631/1982 de 15 de Octubre, precisaba cuando se entendia
“suficientemente justificada una situacion de dudoso cobro”, siendo una de las
circunstancias cuando el deudor estuviera declarado en quiebra, suspension de
pagos, concurso de acreedores o situaciones andlogas. Ahora bien, el
Reglamento iba mds alld y negaba la consideracion de “dudoso cobro” a los
saldos adeudados por personas o entidades que tuvieran la consideracion de
vinculadas, salvo en los casos de “insolvencia judicialmente declarada”.

A la hora de dar una interpretacion a estos preceptos, la doctrina buscaba una
interpretacion finalista de los mismos, y consideraba, como no podia ser de
otra manera, que la deducibilidad de los saldos de la cartera de clientes
vinculados debia seguir un criterio idéntico o mds restrictivo que el de los no
vinculados. Asi, la salvedad a la que hacia referencia el ultimo inciso del
articulo 82.3.d) del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades se referia
exclusivamente a la insolvencia definitiva, y mds concretamente, a la porcion
de crédito que racionalmente estaba afectada por la insolvencia en funcion de
los datos que ofreciera el balance.

Con la anterior normativa, se descartaba asi cualquier duda en torno a la
insolvencia de las personas o entidades vinculadas puesto que, hay que
recordar que se encontraban vigente la ley de 26 de julio de 1922 de
suspension de pagos, que distinguia claramente el procedimiento a seguir
segun nos encontrdramos ante una situacion de insolvencia provisional o
definitiva. Asi en el articulo 8 de la derogada Ley se sefalaba que en el auto
declarativo de la suspension de pagos, el juez si por ser el activo superior o
igual al pasivo, consideraria al suspenso en situacion de insolvencia
provisional, declardndose la suspension de pagos, o por el contrario si fuera
inferior, procederia al sobreseimiento del expediente o a la declaracion de la
quiebra.

Con la nueva Ley concursal 22/2003 de 9 de Julio, seria necesario buscar con
qué dmbito mds estricto que el de la simple declaraciéon de concurso pudo el
legislador haber identificado el concepto controvertido de “insolvencia
judicialmente declarada”.

El articulo 2 de la citada ley se limita a mencionar que “se encuentra en
estado de insolvencia el deudor que no puede cumplir regularmente sus
obligaciones exigibles”.



En consecuencia, la mera declaracion de concurso de una entidad vinculada no
puede considerarse como una insolvencia judicialmente declarada, puesto que,
dicha declaracion tan solo nos estd poniendo de manifiesto que el deudor se
encuentra en una situacion de insolvencia, pero no va mds alld, y todavia no se
precisa si esa insolvencia tiene la consideracion de provisional (antigua
suspension de pagos) o definitiva (antigua declaracién de quiebra).

Con la nueva Ley concursal 22/2003, de 9 de Julio, lo mds razonable para dar
un sentido al término “insolvencia judicialmente declarada” seria buscar esa
declaracion judicial dentro de la citada ley.

El articulo 142 de la Ley concursal 22/2003 de 9 de Julio, en su redaccion dada
por la Ley 38/2011 de 10 de Octubre, senala:

Articulo 142. Apertura de la liquidacion a solicitud del deudor, del
acreedor o de la administracion concursal.

1. El deudor podrda pedir la liquidacién en cualquier momento.

Dentro de los diez dias siguientes a la solicitud el juez dictard auto abriendo la
fase de liquidacion.

2. El deudor deberd pedir la liquidacion cuando, durante la vigencia del
convenio, conozca la imposibilidad de cumplir los pagos comprometidos y las
obligaciones contraidas con posterioridad a la aprobacién de aquél. Presentada
la solicitud, el juez dictara auto abriendo la fase de liquidacion.

Si el deudor no solicitara la liquidacion durante la vigencia del convenio, podrd
hacerlo cualquier acreedor que acredite la existencia de alguno de los hechos
que pueden fundamentar una declaracién de concurso segun lo dispuesto en el
articulo 2.4. Se dard a la solicitud el tramite previsto en los articulos 15y 19y
resolvera el juez mediante auto si procede o no abrir la liquidacion.

3. En caso de cese de la actividad profesional o empresarial, la administracion
concursal podra solicitar la apertura de la fase de liquidacion. De la solicitud
se dara traslado al deudor por plazo de tres dias. El juez resolvera sobre la
solicitud mediante auto dentro de los cinco dias siguientes.”

Por su parte el articulo 143 de la mencionada Ley en su redaccién dada por la
ley 38/2011 de 10 de octubre establece:

“..).

1. Procederd de oficio la apertura de la fase de liquidacion en los siguientes
€asos:

1° No haberse presentado dentro del plazo legal ninguna de las propuestas de
convenio a que se refiere el articulo 113 o no haber sido admitidas a trdmite
las que hubieren sido presentadas.

2° No haberse aceptado en junta de acreedores, o en la tramitacion escrita del
convenio, ninguna propuesta del convenio.



3° Haberse rechazado por resolucion judicial firme el convenio aceptado en
junta de acreedores, sin que proceda acordar nueva convocatoria o el
tramitado por escrito sin que proceda nueva convocatoria de junta ni nueva
tramitacion escrita.

4° Haberse declarado por resolucion judicial firme la nulidad del convenio
aprobado por el juez.

5° Haberse declarado por resolucion judicial firme el incumplimiento del
convenio.

2. En los casos 1° y 2° del apartado anterior, la apertura de la fase de
liquidacioén se acordara por el juez sin mds tramites, en el momento en que
proceda, mediante auto que se notificard al concursado, a la administracion
concursal y a todas las partes personas en el procedimiento.

En cualquiera de los demds casos, la apertura de la fase de liquidacion se
acordard en la propia resolucion judicial que la motive.”

Asi, el auto del juez por el que acuerde la apertura de la fase de liquidacion al
que hace referencia los articulos 142 y 143 arriba reproducidos de la Ley
22/2003 Concursal, seria la declaracion judicial mds clara de insolvencia que
exige el articulo 12 del TRLIS para las personas o entidades vinculadas, ya sea
en la fase inicial del concurso, ya sea como consecuencia del incumplimiento
de un convenio concursal. Ya que la apertura de dicha fase, entre otras
circunstancias, implica una estimacion de que el deudor ni va a continuar la
actividad econémica, ni se va a poder atender la totalidad del pasivo del
concursado. Sin perjuicio, de la posibilidad de que el deudor en su caso,
pudiera afrontar determinadas deudas, puesto que de otra forma el concurso
finalizaria anémalamente por falta de activo realizable.

En conclusion, hay que sefalar que en el presente caso, el hecho de que la
entidad vinculada se encuentre en una situacion de concurso, no implica per se
una insolvencia judicialmente declarada, sino que habria que ir mds alld y
determinar si mediante auto judicial se ha abierto la fase de liquidacion, y por
tanto, si se ha declarado judicialmente dicha insolvencia tal y como exige el
articulo 12 del TRLIS”.

Por tanto y segln el criterio de la DGT, Unicamente cuando se produzca la
apertura de la fase de liquidacion podra entenderse que existe una insolvencia
judicialmente declarada.

Discrepamos del criterio mantenido por la DGT en la consulta indicada ya
que entendemos que ninguna norma puede considerarse mas propicia para
encontrar en nuestro ordenamiento juridico una definicion precisa de lo que
podemos considerar como “insolvencia judicialmente declarada” que la Ley
Concursal. Y es el articulo 2 de dicha Ley el que con total y absoluta claridad
establece que “La declaracion de concurso procederd en caso de insolvencia
del deudor comun”. Por tanto, si existe un auto judicial que declara el
concurso del deudor, realmente lo que esta declarando es la insolvencia de ese
deudor, sea provisional o definitiva, y, en consecuencia, existe una
“insolvencia judicialmente declarada”, en concreto por un auto judicial. Si el



precepto legal queria exigir una insolvencia definitiva para poder deducir los
deterioros de créditos de entidades vinculadas no tenia mas que haberlo hecho
constar expresamente. Pero si el legislador ha optado por exigir tan sélo una
situacion de insolvencia, sin precisar si ésta debe ser provisional o definitiva,
tanto en uno como en otro caso, y siempre que se cumpla el requisito adicional
de que haya sido judicialmente declarada, el deterioro debe resultar
fiscalmente deducible.

La DGT, en consulta vinculante V2067-10, de 17 de septiembre de 2010, ha
aclarado que también se considera que se ha producido la declaracion judicial
de insolvencia en el supuesto en que, mediante auto judicial, se ordena el
archivo del procedimiento concursal por inexistencia de bienes en la masa
activa, adquiriendo por tanto la pérdida la condicion de fiscalmente deducible
aun cuando proceda de un crédito con una persona o entidad vinculada.

7.° Por JUltimo, tampoco son deducibles las pérdidas basadas en
estimaciones globales del riesgo de insolvencia de clientes y deudores. Este
supuesto no se aplica al concurso de acreedores declarado judicialmente, en
que no hay estimacion alguna sino insolvencia real y perfectamente
cuantificable.

En conclusion, cuando un deudor es declarado en concurso, el acreedor
sujeto pasivo del IS puede dar como gasto deducible en el IS el gasto
contabilizado, salvo que el crédito se encuentre en uno de los siguientes
supuestos:

a) Que el crédito, siendo deudor una entidad privada, esté garantizado por
una entidad de derecho publico.

b) Los créditos afianzados por entidades de crédito o sociedades de
garantia reciproca.

c) Los créditos garantizados mediante derechos reales, pacto de reserva de
dominio y derecho de retencién, excepto en los casos de pérdida o
envilecimiento de la garantia.

d) Los créditos garantizados mediante un contrato de seguro de crédito o
caucion.

Una ultima precision consideramos necesario realizar. Para que resulte de
aplicacion lo dispuesto en el articulo 12.2 TRLIS, el crédito cuyo deterioro
resulta fiscalmente deducible tiene que haberse generado con anterioridad a la
declaracion de concurso. Por tanto, los créditos generados una vez declarado el
concurso no pueden considerarse deteriorados por el mero hecho de que el
deudor ya se encuentre en situacion de concurso ya que al tratarse de créditos
contra la masa, los mismos han de ser atendidos a su vencimiento y su
exigibilidad no se ve afectada por el concurso. Unicamente cuando concurra
alguna otra de las circunstancias previstas en el articulo 12.2 TRLIS, el
deterioro registrado contablemente sera fiscalmente deducible.

3.3. Aprobacidn de convenio de acreedores

Una de las formas (la menos traumatica) de resolver el concurso es
mediante la aprobacion de un convenio con los acreedores, el convenio debera
contener proposiciones de quita o de espera de la deuda, o ambas cosas al
mismo tiempo. Esta materia se encuentra regulada en los articulos 98 y ss. de
la Ley Concursal. El convenio se aprueba mediante sentencia judicial del
juzgado de lo mercantil, que sera publicada en el BOE. La aprobacion del
convenio supone que los créditos de los acreedores ordinarios y subordinados



quedan extinguidos en la parte que alcance la quita, y aplazada su exigibilidad
por el tiempo de espera; también quedaran afectados los créditos de los
acreedores privilegiados que hubiesen votado a favor del convenio. Se produce
por tanto una eficacia novatoria en estos créditos, tal como recoge como titulo
el articulo 136 de la Ley Concursal.

Como vimos mas arriba la aprobacion de un convenio no afecta al IVAy a la
recuperacion del mismo que hicieron los acreedores en el momento de la
declaracion de concurso. No ocurre lo mismo respecto al IS, que si se ve
afectado por cuanto el acreedor, conforme al criterio manifestado por el TEAC,
debe corregir su pérdida por deterioro inicial, dando como ingreso el importe
del crédito que en el Convenio se compromete a satisfacer el deudor.

La pérdida registrada contablemente como consecuencia de la quita
acordada en el convenio sera fiscalmente deducible. En cuanto al ingreso
contabilizado por la reversion del deterioro, debera tenerse en cuenta en la
determinacion de la base imponible del IS siempre y cuando la pérdida por
deterioro registrada contablemente como consecuencia de la declaracion de
concurso del deudor hubiera sido fiscalmente deducible. Por el contrario si
dicha pérdida no hubiera sido fiscalmente deducible, el ingreso contabilizado
por la reversion no debera integrarse en la base imponible del IS, debiendo
efectuarse el correspondiente ajuste extracontable negativo.

No obstante y como senalamos anteriormente, conforme al criterio
mantenido por la DGT en consulta 0012-97, de 10 de enero, podria considerarse
que la firma del convenio no implica la renovacion del crédito a efectos de lo
previsto en el articulo 12.2.parrafo 2°.5° TRLIS y en consecuencia, la reversion
del deterioro respecto de la parte que es objeto de aplazamiento (600.000
euros en nuestro ejemplo), no se registraria como ingreso en el momento de la
firma del convenio, sino en la medida en que cada uno de los vencimientos
aplazados se fuera percibiendo y por el importe de cada uno de ellos.

3.4. Liquidacioén del patrimonio del deudor

Si se acuerda la liquidacion del patrimonio del deudor para hacer frente al
pago de las deudas de los acreedores, mediante la subasta de los bienes y
derechos del concursado, conforme a las normas establecidas en los articulos
148 y siguientes de la Ley Concursal, los acreedores recibiran la cantidad que le
corresponda del resultado de la enajenacion de la masa activa y de la
calificacion de su crédito, sin perjuicio de que pueden no recibir nada.

Liquidado el patrimonio, lo que queda claro es que la pérdida por deterioro
dotada debe desaparecer y que las posibles pérdidas ya son definitivas y asi
debe registrase contablemente. Con un sencillo ejemplo veremos la
contabilizacion a realizar.

La pérdida registrada contablemente como consecuencia de la
imposibilidad de cobro de parte del crédito sera fiscalmente deducible. En
cuanto al ingreso contabilizado por la reversion del deterioro, debera tenerse
en cuenta en la determinacion de la base imponible del IS siempre y cuando la
pérdida por deterioro registrada contablemente como consecuencia de la
declaracion de concurso del deudor hubiera sido fiscalmente deducible. Por el
contrario si dicha pérdida no hubiera sido fiscalmente deducible, el ingreso
contabilizado por la reversion no debera integrarse en la base imponible del IS,
debiendo efectuarse el correspondiente ajuste extracontable negativo.



4. Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas

En este impuesto hemos de diferenciar si los acreedores son personas
fisicas que realizan un actividad econémica, habiéndose declarado en concurso
un cliente o deudor relacionado con la actividad, o si la deuda del concursado
no resulta de la realizacion de ninguna actividad econémica (bien por ser un
particular que no realiza actividad econémica alguna, o realizando actividad
econdémica la deuda no proviene del ejercicio de esta).

4.1. Deudas relacionadas con el ejercicio de una actividad econémica

En estos casos hemos de considerar que la determinacion del rendimiento
neto de las actividades econdmicas puede realizarse de tres formas en el IRPF,
por estimacion directa normal, por estimacion directa simplificada y por
estimacion objetiva, conforme al articulo 28 y siguientes de la Ley 35/2006, de
28 de noviembre, reguladora del IRPF (en adelante LIRPF).

4.1.1. Estimacion directa normal

Para los contribuyentes personas fisicas que desarrollen actividades
econdémicas y que determinen su rendimiento en estimacion directa normal,
pueden trasladarse los comentarios realizados respecto a los sujetos pasivos del
Impuesto sobre Sociedades, dado que el articulo 28 de la LIRPF se remite a las
normas del Impuesto sobre Sociedades.

4.1.2. Estimacion directa simplificada

Cuando el rendimiento neto de las actividades econdmicas se determina
mediante la aplicacion del régimen de estimacion directa simplificada, hay
que tener en cuenta que el articulo 30 del Reglamento del IRPF establece una
deduccion especial del 5 por 100 sobre el rendimiento neto, que engloba el
conjunto de las provisiones deducibles y los gastos de dificil justificacion.

Hasta la aprobacién de los nuevos Planes Generales de Contabilidad,
vigentes desde el 2008, la cobertura de las insolvencias se realizaba a través de
la dotacion de las correspondientes provisiones, no existiendo por tanto duda
alguna de que las provisiones para insolvencias estaban incluidas en el
porcentaje del 5 por 100 establecido en el articulo 30 RIRPF.

Sin embargo con los vigentes Planes de Contabilidad, las insolvencias
provisionales de los deudores no justifican la dotacion de una provision, al no
reunir los requisitos exigidos por la NRV 15%.1 para el reconocimiento de la
misma. No obstante la pérdida de valor de un crédito debera registrarse
contablemente como “pérdida por deterioro de créditos...” contabilizando el
gasto a través de la subcuenta “694. Pérdidas por deterioro de créditos por
operaciones comerciales” del PGC.

Tras la modificacion conceptual del nuevo PGC 2007 ;cabe entender que el
gasto en concepto de “pérdida por deterioro de créditos” sigue estando
incluido en el porcentaje del 5 por 100 establecido en el articulo 30 RIRPF? Si
tenemos en cuenta que con posterioridad a la aprobacion del nuevo PGC 2007
se han introducido modificaciones en el RIRPF sin que las mismas hayan
afectado al articulo 30 RIRPF, podriamos considerar que la norma fiscal ha
asumido la modificacion contable y que, en consecuencia, el gasto por el
concepto “pérdida por deterioro de créditos” no esta incluido en el 5 por 100 a
que se refiere el articulo 30 RIRPF. Este es el criterio que se deduce del modelo
de declaracion de IRPF en el que expresamente, para el desglose de gastos de
una actividad econémica cuyo rendimiento neto se determina en régimen de



estimacion directa simplificada, contiene una casilla especifica para el gasto en
concepto de “Pérdidas por deterioro del valor de los elementos patrimoniales”.

No obstante hay opiniones en sentido contrario que mantienen que el
espiritu de la norma (articulo 30 RIRPF) sigue siendo el de considerar incluido
en el 5 por 100 los deterioros por insolvencia del deudor.

En cualquier caso e incluso admitiendo la opinidon, no compartida, de que el
gasto por deterioro por insolvencias se encuentra incluido en el 5 por 100
previsto en el articulo 30 RIRPF, lo que impediria dicho precepto seria la
deduccion de la situacion de insolvencia provisional, pero en ningln caso la
posible insolvencia definitiva que se pudiera producir en un momento posterior.
A ello cabria anadir que debemos tener presente que un nimero considerable
de contribuyentes que declaran en este régimen de estimacion directa
simplificada, utilizan como criterio de imputacion de los ingresos y gastos el
criterio de caja, es decir, imputan unos y otros conforme se cobran y pagan,
por lo que en estos casos la situacion de concurso no les afecta de cara a la
tributacion, ya que no habrian registrado ningin ingreso al no haber cobrado
nada, y por tanto no tendrian que imputar ningln gasto al declararse en
concurso el cliente.

4.1.3. Estimacion objetiva

Por Ultimo, para los contribuyentes que determinen el rendimiento neto de
sus actividades economicas en régimen de estimacion objetiva, a la mayoria de
ellos la situacion de concurso de sus clientes no les afecta, ya que los
rendimientos se fijan en funcion de determinados modulos, como personal,
energia eléctrica, vehiculos, mesas, etc. Unicamente los contribuyentes que
realicen actividades agricolas, ganaderas y forestales, en las que para la
determinacion del rendimiento neto se parte de los ingresos reales, podrian
haber declarado los ingresos de un cliente que posteriormente se declara en
concurso, sin embargo conforme a las normas de la estimacion objetiva no se
permite dar como gasto este crédito; lo anterior si el contribuyente sigue el
criterio de devengo, ya que si aplica el criterio de caja no habra computado el
ingreso a efectos de determinar el rendimiento neto de la actividad, al no
haber sido cobrado.

Los moddulos son aprobados para cada ano por Orden Ministerial, sin que
hasta el momento, hayan determinado reduccion de los rendimientos netos por
tener créditos en situacion concursal.

4.2. Deudas no relacionadas con el ejercicio de una actividad econoémica

En primer lugar debemos indicar que los posibles rendimientos derivados de
las operaciones que se hayan realizado o se realicen con una persona o entidad
declarada en concurso, deberan ser declarados e imputados conforme a las
normas generales que resulten aplicables en cada caso, con la particularidad
que respecto de los rendimientos del trabajo se comentara a continuacion. Por
tanto, en el presente apartado el objeto principal de nuestro analisis sera las
consecuencias derivadas para el acreedor del deudor concursado de la falta de
pago por parte de éste de las deudas contraidas con aquél, debiendo insistir en
que si dichas deudas tienen su origen en operaciones generadoras de rentas
sujetas a IRPF, dichas rentas han debido ser declaradas por el acreedor o
deberan serlo cuando se den los presupuestos para ello.



4.2.1. Rendimientos del trabajo

En cuanto a los salarios y demas retribuciones laborales devengadas a favor
de los trabajadores del empresario declarado en concurso que no hayan sido
satisfechos por éste en el ejercicio en que resultaron exigibles y que sean
satisfechas en un ejercicio posterior, a los mismos les resultara aplicable la
regla especial de imputacion temporal contenida en el articulo 14.2.b) LIRPF,
que establece que “Cuando por circunstancias justificadas no imputables al
contribuyente, los rendimientos derivados del trabajo se perciban en periodos
impositivos distintos a aquéllos en que fueron exigibles, se imputaran a éstos,
practicdndose, en su caso, autoliquidacion complementaria, sin sancion ni
intereses de demora ni recargo alguno. Cuando concurran las circunstancias
previstas en el pdrrafo a) anterior, los rendimientos se considerardn exigibles
en el periodo impositivo en que la resolucion judicial adquiera firmeza. La
autoliquidacion se presentarad en el plazo que media entre la fecha en que se
perciban y el final del inmediato siguiente plazo de declaraciones por el
impuesto”.

De esta forma si un trabajador de un empresario que es declarado en
concurso ha devengado en el ejercicio 2011 unas retribuciones integras de
25.000 euros de las cuales unicamente se le ha satisfecho dentro del propio
ejercicio 2011 la cantidad de 15.000 euros, si en el momento de presentar la
declaracion correspondiente al ejercicio 2011 sélo ha percibido la cantidad
indicada, consignara como retribuciones integras del trabajo personal 15.000
euros. Si posteriormente por ejemplo el 15 de octubre de 2012, bien el propio
empresario en concurso o bien el FOGASA satisface la totalidad o parte de la
cantidad que se encontraba pendiente de recibir, tendra que presentar una
declaracion complementaria del ejercicio 2011 en la que, a los 15.000 euros
declarados inicialmente sumara el importe recibido. Dicha declaracion
complementaria, por la que no se podra exigir intereses, sanciones ni recargos,
debera presentarse en el plazo que media desde 15 de octubre de 2012 y el
final del inmediato siguiente plazo de declaraciones por el impuesto (en
circunstancias normales, el 30 de junio de 2013).

La regla que acabamos de exponer resulta aplicable a aquellos
rendimientos del trabajo que se perciban en un periodo impositivo distinto de
aquél en que fueron exigibles pero, a nuestro juicio, no implica la aplicacion,
en todo caso, de lo que podriamos denominar criterio de caja para la
imputaciéon de los rendimientos del trabajo. Unicamente cuando se va a
percibir el rendimiento en un periodo impositivo distinto de aquél en que
resultd exigible, resulta aplicable dicho criterio de imputacion. Sin embargo,
entendemos que cuando se constata que el rendimiento definitivamente no se
va a percibir porque el empresario resulta insolvente, la regla expuesta no
resulta aplicable, surgiendo la obligacion de declarar en IRPF los rendimientos
del trabajo devengados y que no van a ser percibidos. Dicha situacion,
lamentablemente mas frecuente de lo deseable en el ambito de los procesos
concursales, provoca a nuestro juicio un efecto perjudicial para el trabajador,
que el legislador del IRPF, o no ha sabido contemplar, o simplemente no ha
querido.

Por lo tanto, cuando se constate en el concurso que por falta de masa
activa, los trabajadores no van a percibir las retribuciones devengadas y no
satisfechas, éstos vendran obligados a declarar tales rendimientos en su IRPF
como rendimientos del trabajo, sin perjuicio de que paralelamente se produzca



una pérdida patrimonial por las cantidades no percibidas cuya declaracion e
integracion en la base imponible se realizara en la forma que posteriormente se
indicara.

Lo que deja sin resolver la normativa del IRPF para tales supuestos es
cuando debe procederse a la declaracion de los rendimientos ya que al no
llegar a percibirse los mismos, no resulta aplicable el criterio de imputacion
previsto en el articulo 14.2.b) LIRPF. Una solucion logica bajo nuestro punto de
vista seria aplicar un criterio similar al contemplado en el citado precepto de
forma que, cuando quedara definitivamente constatado que el rendimiento del
trabajo no se va a percibir, el trabajador tendria que presentar una declaracion
complementaria del ejercicio en que los rendimientos fueron exigibles,
integrando en dicha declaracion el importe total de los rendimientos
devengados. Dicha declaracion deberia presentarse tan pronto como se
constatara el hecho de que los rendimientos no se van a percibir vy,
entendemos, que a la misma no le resultaria exigible intereses, sanciones ni
recargo alguno.

Resulta conveniente aclarar que consideramos que los rendimientos deben
declararse e imputarse en el ejercicio en que fueron exigibles por entender que
en el caso que estamos analizando no resulta aplicable el criterio de
imputacion contemplado en el articulo 14.2 a) LIRPF, ya que en el proceso
concursal, en principio, no se discute el derecho a la percepcion de los salarios
devengados o su cuantia, sino simplemente la posibilidad o imposibilidad de
que sean satisfechos cuando, previamente, han sido reconocidos.

Cuestion distinta es que dentro del proceso concursal el trabajador reclame
un importe superior al reconocido inicialmente por el empleador en concurso o
incluso posteriormente por la administracion concursal. Respecto de la
imputacion en IRPF de esa diferencia entre lo reclamado por el trabajador y lo
reconocido en el proceso concursal, si seria aplicable el articulo 14.2.a) LIRPF
de forma que si finalmente se reconociera al trabajador el derecho a percibir la
totalidad de la cantidad reclamada (o una cuantia superior a la reconocida
inicialmente en el concurso), la imputacién de dicho exceso corresponderia
efectuarla en el ejercicio en que adquiriera firmeza la resolucion judicial en la
que se reconociera el crédito, sin perjuicio de aplicar la regla del articulo
14.2.b) LIRPF si la cantidad se satisface en un periodo impositivo posterior a
aquel en que adquirié firmeza la resolucion judicial, o que si se constatara
definitivamente que no se va a satisfacer, fuera declarada en la forma antes
expuesta.

Finalmente y respecto de los rendimientos del trabajo creemos conveniente
referirnos a dos cuestiones relacionadas con la obligacion de retener que pesa
sobre los mismos, obligacion que conforme a lo dispuesto en el 78 RIRPF nacera
en el momento en que se satisfagan o abonen las rentas. Asi en primer lugar,
resulta frecuente que en los procesos concursales, dada la situacion de
insolvencia del deudor concursado, el FOGASA se vea obligado a hacer frente al
pago de parte de los salarios devengados a favor de los trabajadores y que no
han sido satisfechos por el empresario declarado en concurso. Tal y como se
aclara por la Direccion General de Tributos en la consulta vinculante V1408-11,
de 2 de junio de 2011, cuando el FOGASA satisface esos rendimientos tiene la
obligacion de practicar retencion sobre los mismos.

Por otra parte, anteriormente hemos senalado que cuando se constata
definitivamente que los rendimientos del trabajo no van a ser satisfechos a un
trabajador como consecuencia de la insolvencia del empleador concursado,
dicho trabajador tiene la obligacion de declarar tales rendimientos y tributar



por ellos en el IRPF. Al no haberse satisfecho, no ha surgido la obligacion de
retener sobre los mismos, no habiéndose practicado por tanto retencion alguna.
Ello nos lleva a plantearnos si el trabajador que se ve obligado a declarar los
rendimientos del trabajo no satisfechos puede o no deducirse las retenciones
que, de haberse satisfecho, se tendrian que haber practicado. La problematica
es extensible en general a todos aquellos supuestos en los que,
independientemente de que los rendimientos se hayan satisfecho, el pagador u
obligado al pago no ha efectuado la correspondiente retencion. Al respecto ha
de tenerse en cuenta lo dispuesto en el articulo 99.5 LIRPF en el que se
establece que “Cuando la retencion no se hubiera practicado o lo hubiera sido
por un importe inferior al debido, por causa imputable al retenedor u obligado
a ingresar a cuenta, el perceptor deducird de la cuota la cantidad que debio
ser retenida” y en el articulo 79 RIRPF segun el cual “Las retenciones o ingresos
a cuenta se imputaran por los contribuyentes al periodo en que se imputen las
rentas sometidas a retencion o ingreso a cuenta, con independencia del
momento en que se hayan practicado”. En interpretacion de dichos preceptos
la Administracion Tributaria niega la posibilidad de que cuando se declaren
rendimientos que no han sido satisfechos ni se van a satisfacer, el
contribuyente pueda deducir las retenciones no practicadas al no resultar
aplicables los citados articulos por cuanto la falta de retencion no resulta
imputable al retenedor en la medida en que éste no ha estado obligado a
practicar la retencion al no haber surgido la obligacion de retener por no
haberse satisfecho el rendimiento lo que impediria la aplicacion del articulo
99.5 LIRPF. En cuanto al articulo 79 RIRPF, para que resulte aplicable es
necesario que, tal y como expresamente establece, la retencion se haya
practicado, por lo que si no se ha practicado retenciéon alguna no cabe su
imputacion.

4.2.2. Rendimientos del capital inmobiliario

Si los rendimientos derivados de la deuda mantenida con el concursado
tienen su origen en rendimientos del capital inmobiliario, de acuerdo con el
articulo 13 e) RIRPF, la declaracion de concurso del deudor se entiende como
circunstancia que permite considerar suficientemente justificada la existencia
de un saldo de dudoso cobro y, en consecuencia, la deducciéon como gasto para
la determinacion del rendimiento neto del capital inmobiliario del importe que
no se ha satisfecho por el deudor.

Independientemente de cuando se hayan devengado los ingresos, el gasto,
representado por las cantidades adeudas por el concursado, sera deducible en
el IRPF en el ejercicio en que se haya dictado el auto de declaracion judicial
del concurso.

La prevision contenida en el Ultimo parrafo del articulo 13 e) RIRPF nos
lleva a concluir que si no se produce el cobro posterior de las cantidades
adeudas, no habra que computar ingreso alguno.

4.2.3. Pérdidas patrimoniales

La falta de cobro de una deuda genera en el contribuyente una pérdida
patrimonial a integrar en su base imponible, salvo que ya hubiera generado un
gasto fiscalmente deducible, bien para la determinacion del rendimiento neto
del capital inmobiliario, bien para la del rendimiento de actividades
economicas.

En este sentido se ha pronunciado la Direccion General de Tributos
aclarando el momento en que se entiende materializada la pérdida y por tanto



debe imputarse y declararse en el IRPF, contemplando distintas situaciones que
se pueden producir:

- Respecto de los concursos en que se produce la firma de un convenio, si el
crédito no se ve afectado por una quita (consultas vinculantes V2432-06, de 1
de diciembre y V1604-10, de 14 de julio) entiende que hay que esperar al
momento del cumplimiento del convenio al que se llegue en el concurso para
determinar la cuantia de la pérdida patrimonial asi como el periodo impositivo
al que debera imputarse la misma. Si el crédito se viera afectado por una quita
(consulta vinculante V0564-08, de 13 de marzo), la pérdida correspondiente a
la parte del crédito que se ve reducido se produce en el periodo impositivo en
que se apruebe el convenio por el que se acuerde la quita, matizando en la
consulta vinculante V2093-09, de 21 de septiembre, que la pérdida se entiende
materializada en el periodo impositivo en el que adquiere firmeza la
aprobacion judicial del convenio por el que se acuerda la quita.

- En cuanto a los concursos en los que se produce la apertura de la fase de
liquidacién, la DGT, en la consulta vinculante V1539-10, de 8 de julio,
considera que la existencia de la pérdida patrimonial y su imputacion en el IRPF
se producira en el momento en que finalice la fase de liquidacion.

La consulta V2093-09 precisa que la pérdida patrimonial debera integrarse
en la renta general en la forma y con los limites establecidos en el articulo 48
LIRPF en virtud del cual, se integraran y compensaran entre si las ganancias y
pérdidas patrimoniales distintas de las que deben integrarse en la base
imponible del ahorro. Si el resultado de dicha integracion y compensacion
arrojase saldo negativo, su importe se compensara con el saldo positivo de las
rentas del articulo 48.a), obtenido en el mismo periodo impositivo, con el
limite del 25 por 100 de dicho saldo positivo. Si aln existiese saldo negativo su
importe se compensara en los cuatro anos siguientes y en el mismo orden.



