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Los efectos del incumplimiento de una subvencién
publica dentro de un concurso de acreedores

The effects of the failure of a public grant in a bankruptcy B

Os efeitos de uma violagao do subsidio I
publico em um processo de falencia

Resumen: Hoy en dia, debido a estos tiempos de crisis economica, muchas em-
presas se han visto obligadas a solicitar una determinada subvencion publica sin que
después cumplan todas sus condiciones o requisitos. A esto hay que sumarle que
muchas de ellas se han visto inmersas en un concurso de acreedores. Por tanto, la
finalidad de nuestro trabajo de investigacion consiste en saber como se califica ese
crédito cuando deriva de un incumplimiento de las condiciones de la subvencion pu-
blica por parte del deudor concursal, siendo muy importante el momento en el que
se declara el concurso y cuando se produce dicho incumplimiento, ya que esto de-
penderd que se califique como crédito concursal o crédito contra la masa.

Palabras clave: subvencion publica, derecho concursal, crédito concursal, cre-
dito contra la masa y calificacion de créditos

Abstract: Nowadays it dues to Spanish Economic Crisis, a lot of business are
obligatory to request a particular non-refundable subsidy, but, sometimes all the re-
quirements or conditions are not expired. Moreover, many companies are immersed
in a bankruptcy process too. Therefore, the purpose of our research consists in to
know how the credit is qualified when it derived from a breach of the conditions of
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the non-refundable subsidy from the bankruptcy debtor, being very important the
moment when the bankruptcy is declared and when the breach happens, because of
this situation will depend the credit qualifies as bankruptcy credit or credit against
the estate.

Keywords: non-refundable subsidy, bankruptcy law, bankruptcy credit, credit
against the estate and to legal category of credits

Resumo: Hoje, por causa desses tempos de crise economica, muitas empresas
foram obrigadas a solicitar um determinado subsidio publico, sem posteriormente
satisfazer todas as suas condig¢oes ou exigéncias. Para isto é preciso acrescentar
que muitos deles se encontraram em uma faléncia. Portanto, o objetivo de nossa
pesquisa é saber que o crédito é marcado quando derivado de um incumprimento das
condigoes da subvengdo publica por parte do devedor faléncia, sendo momento
muito importante em que o concurso é declarado e quando tal falha ocorre, pois
isso vai depender de quem se qualifica como direito de crédito ou de faléncia con-
tra a propriedade.

Palavras-chave: subsidio publico, lei de faléncia, faléncia crédito, crédito con-
tra a classificagdo de imoveis e de crédito
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La subvencion: concepto y caracteres
a) Origenes y formacion del concepto

Para poder responder a la problematica de la presente investigacion, es ne-
cesario conocer el concepto y caracteristicas fundamentales de las subven-
ciones en el ordenamiento juridico Espaifiol.

La subvencion se ha venido caracterizando hasta una época reciente por
una serie de caracteres cuyo estudio corresponde al Derecho administrativo
y al Derecho Financiero. Las subvenciones publicas, constituyen, una acti-
vidad administrativa y una «modalidad de gasto publico». (Lozano Serrano,
1981). Ninguna de estas dos vertientes puede ser ignorada por la Ley Gene-
ral de Subvenciones ni en su definicién ni en la regulacion que se establece,
aunque claro estd que predominan los aspectos financieros.

Ya en la exposicion de motivos se hace referencia a esta doble perspec-
tiva, como vemos a continuacion (Exposicion de motivos de la Ley 38/2003,
de 17 de noviembre, General de Subvenciones, publicado en BOE num. 276
de 18 de noviembre de 2003):

Una parte importante de la actividad financiera del sector publico
se canaliza a través de subvenciones, con el objeto de dar respuesta,
con medidas de apoyo financiero, a demandas sociales y econémicas de
personas y entidades publicas o privadas.

Desde la perspectiva econdmica, las subvenciones son una moda-
lidad importante de gasto publico y, por tanto, deben ajustarse a las di-
rectrices de la politica presupuestaria. La politica presupuestaria actual
esta orientada por los criterios de estabilidad y crecimiento econémico
pactados por los paises de la Unidén Europea, que, ademas, en Espana
han encontrado expresion normativa en las leyes de estabilidad presu-
puestaria. Esta orientacion de la politica presupuestaria ha seguido un
proceso de consolidacion de las cuentas publicas hasta la eliminacion
del déficit publico y se propone mantener, en lo sucesivo, el equilibrio
presupuestario.
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Desde la perspectiva administrativa, las subvenciones son una téc-
nica de fomento de determinados comportamientos considerados de in-
terés general e incluso un procedimiento de colaboracién entre la
Administracion publica y los particulares para la gestion de actividades
de interés publico.

Algunos autores, dando un paso hacia adelante, han llegado a promulgar
lo necesario que es incardinar la subvencion dentro de una actividad presta-
cional, es decir, como una forma de gestion de diversas actividades en de-
fensa de un interés publico. En este sentido, Albi escribe que «la subvencion
atiende un interés general mediante un procedimiento de colaboracion entre
la Administracion Publica y los particulares, situandola con ello dentro de los
modos gestores» (Albi, 1960).

A continuacion es necesario establecer dos conceptos de subvencion
desde dos puntos de vista. El primero, en sentido amplio, con la expresion
subvenciones a la economia se esta acotando una parte del ordenamiento ju-
ridico-administrativo, caracterizado por la finalidad de promover y dirigir la
economia, sin enjuiciar las distintas formas juridicas que se usan (publicas,
privadas; actos, contratos). Aunque hay evidentes relaciones entre ellas (la
relacion calificacion-beneficios fiscales; la relacion calificacion-préstamos
oficial, etc.) (Diaz Lema, 1985).

En sentido contrario, es decir, en sentido estricto y segun Ferndndez Fa-
rreres, sefiala un concepto de subvencion, segin la cual, la misma consiste
en la atribucidn patrimonial que da la administracion a fondo perdido y que
ha de ser aplicada necesariamente a una finalidad. Como establece el autor:
«basta con que se produzca un desplazamiento patrimonial efectivo de los
bienes que constituye la ayuda sin necesidad de que sea siempre una ayuda
dineraria». De esta manera se crea un concepto mas amplio ya que no se cifie
necesariamente a la entrega de fondos publicos. Sin embargo, son destacables
las diferencias con el concepto amplio.

Es necesario destacar la Sentencia del Tribunal Constitucional 13/1992,
de 6 de febrero, en la que se hizo referencia a la gran diversidad de institu-
ciones que pueden llegar a englobarse dentro del concepto. «Dentro de las
subvenciones, y en lo que respecta a las cuestiones aqui planteadas, conviene
distinguir por una parte aquellas que responden a una finalidad o accion de fo-
mento, y por otra, las llamadas «subvenciones-dotacion» frecuentemente in-
cluidas en los Presupuestos Generales del Estado y que, si bien formalmente
caracterizadas como subvenciones, en realidad encubren meras dotaciones
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presupuestarias destinadas a cubrir las necesidades de financiacion de un de-
terminado ente o servicio publico y que so6lo impropiamente o en una acep-
cion muy genérica pueden asimilarse a las subvenciones en sentido estricto»
(STC num. 13/1992, de 6 de febrero).

b) Concepto y requisitos

El art. 2 LGS regula el concepto y los requisitos, estableciendo lo si-
guiente (art. 2 LGS):

Se entiende por subvencion, a los efectos de esta ley, toda disposi-
cion dineraria realizada por cualesquiera de los sujetos contemplados
en el articulo 3 de esta ley, a favor de personas publicas o privadas, y
que cumpla los siguientes requisitos:

a) Que la entrega se realice sin contraprestacion directa de los be-
neficiarios.

b) Que la entrega esté sujeta al cumplimiento de un determinado ob-
jetivo, la ejecucion de un proyecto, la realizacion de una actividad, la
adopcion de un comportamiento singular, ya realizados o por desarro-
llar, o la concurrencia de una situacion, debiendo el beneficiario cum-
plir las obligaciones materiales y formales que se hubieran establecido.

¢) Que el proyecto, la accidon, conducta o situacion financiada tenga
por objeto el fomento de una actividad de utilidad publica o interés so-
cial o de promocion de una finalidad publica.

A partir de la definicion legal y de su contraste con el resto del articulado,
y sin dejar de considerar el conjunto del ordenamiento presupuestario y ad-
ministrativo y la jurisprudencia construida en torno al mismo, resulta inelu-
dible extraer las notas definitorias de la institucion. Tales notas son, a nuestro
entender, las siguientes (Pascual Garcia, 2004):

a) La subvencién es un acto de disposicion a titulo gratuito.

b) La Entidad concedente ha de ser una Administracion Publica.

c) El objeto de la subvencion es la entrega de una cantidad de dinero.

d) El perceptor esta obligado a aplicar los fondos a un objetivo determinado.

e) El objetivo a cumplir se ordena a un fin publico comprendido en el
ambito de las competencias materiales de la Entidad concedente.
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En definitiva, la mas elaborada de las definiciones que ofrece la doctrina
espafiola es la de Fernandez Farrerese, y para quien la subvencion es una
«atribucion patrimonial a fondo perdido, normalmente una suma dineraria,
sin obligacion devolver por el beneficiario, que una Administracion publica
realiza a favor de otra Administracion Territorial distinta o, mas frecuente-
mente, a favor de particulares, afectada o vinculada a un fin por el que se
otorga» (Fernandez Farreres, 2002).

¢) Objeto y contenido de la relacion juridica

En funcion de lo establecido en el art. 23 LGS, y en relacion con el art.
4.3 del Reglamento de Subvenciones, la convocatoria publica de la subven-
cion debera especificar «objeto, condiciones y finalidad de la concesion de la
subvencion». Estos tres elementos han de ser asumidos desde un principio
por el beneficiario cuando acepta la subvencion.

En cuanto al objeto, hay que referirse a este concepto desde dos puntos de
vistas. En primer lugar, desde el lado de la Administracion, el objeto de la
concesion estara constituido por los fondos publicos que se otorgan al bene-
ficiario. Se trata de una disposicion dineraria, es decir, una entrega de fondos
publicos (Sesma Sanchez, 1998). En segundo lugar, desde el lado del admi-
nistrado, el objeto de la subvencion, relacionandolo con el concepto técnico-
juridico de beneficiario, sera la actividad que provoca que se otorgue o aquella
situacion que legitima la concesion, es decir, un hacer o dar.

Por otro lado, hay que destacar la finalidad, tratdndose esta de la princi-
pal obligacion legal del beneficiario. Esta finalidad, mas que de un fin legal,
habria que referirse a ella como una jerarquia de fines, en la que se encuadran
lo mas concretos en otros mas abstractos. La jerarquia de fines a los que se
han de destinar los fondos otorgados gratuitamente por la Administracion
viene efectuada a través de la Ley de Presupuestos, de las normas regulado-
ras y de la convocatoria y acuerdo de concesion (Pascual Garcia, 2004).

Por ultimo, en un sentido amplio nos referimos a las condiciones, como
un conjunto de deberes u obligaciones que se imponen al beneficiario como
consecuencia de haber aceptado la condicion. Estas obligaciones en algunos
casos vienen establecidas por la Ley, pero en otros, la Administracion las
tiene que incluir por mandato legal debiendo ella concretar su contenido.
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Régimen juridico de las subvenciones

En primer lugar hay que sefialar que la LGS se refiere a la subvencion
como una figura ubicada dentro de una relacion juridica en la que intervie-
nen diferentes sujetos (el 6rgano encargado de conceder la subvencion, en
algunos casos entidad colaboradora, beneficiario, terceros asociados a este,
organos de control, etc.) en la que cada uno de ellos es titular de derecho y
obligaciones. Por eso queremos sefialar que esta LGS es una ley de obliga-
ciones, obligaciones y deberes sobre todo para el beneficiario y la entidad
que colabora y no tanto para el 6rgano concedente. Esta ley no menciona nin-
gln derecho de los beneficiarios, unicamente sus obligaciones.

En el articulo 5 LGS se establece el régimen juridico de las subvenciones
publicas estableciendo que «Las subvenciones se regiran, en los términos es-
tablecidos en el articulo 3, por esta ley y sus disposiciones de desarrollo, las
restantes normas de derecho administrativo, y, en su defecto, se aplicaran las
normas de derecho privado». Sin embargo con esta atribucion no se agota la
problematica que realmente existe con el régimen juridico de las subvencio-
nes, resultando necesario entrar en el analisis de forma resumida en una serie
de cuestiones para poder tener una visidn mas completa.

a) Legalidad administrativa

La cuestion que vamos a ver aqui, no se trata si determinadas subven-
ciones o ayudas se tienen que establecer por ley sino, si a la hora de conce-
derse por parte de la Administracion Publica requiere, necesariamente, de
una norma legal que las establezca. Para algunos autores, cuyas opiniones
son anteriores a la LGS pero con argumentos que tienen validez ante la falta
de postura expresa, la respuesta tiene que ser afirmativa, partiendo de deter-
minados textos constitucionales que solo afectan indirectamente a la activi-
dad subvencional (Pascual Garcia, 2004).

Sala Arquer, por ejemplo, ha establecido que la concesion o denegacion
de una subvencioén, con las cargas que supone, conlleva una intromisioén en
el ejercicio de los derechos y deberes de los ciudadanos (art. 53.1 CE) lo que
conllevaria una reserva plena o total. La tesis la fortalece a partir del reco-
nocimiento constitucional del derecho de libertad de empresa y economia de
mercado que podrian verse afectado por la existencia de ayudas publicas. A
la expresada tesis se adscribe Gimeno Feliu, para quien «cualquier medida de
fomento necesita cobertura legal por mandato de los articulos 9.3, 53 y 103
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CE, si bien se cuida de distinguir entre la medida de fomento y su aplicacion,
campo ¢éste en el que por el cardcter finalista de aquélla se permite a la Ad-
ministracion dirigir y ordenar en cierta medida la actividad de los agentes
empresariales beneficiarios» (Gimeno Feliu, 1995, 401 vy ss).

Diaz Lema, a partir del concepto amplio de subvencion en el que se in-
cluyen, entre otras ayudas econdémicas, los beneficios fiscales, entiende que
«para subvencionar, la Administracion ha de estar previamente autorizado
por la Ley; es més, ha de ser la Ley la que permita o imponga a la Adminis-
tracion el deber de subvencionar a un sector o a una zona determinada» (Diaz
Lema, 1985). El fundamento a este criterio es que los beneficios fiscales
deben establecerse por Ley (art. 133 CE).

b) Legalidad financiera

La CE como establece materias reservadas a la ley, emplea varias formas
que deja ver una distinta intensidad. Asi, la contenida en el art. 133.4 CE: «las
Administraciones publicas s6lo podran contraer obligaciones financieras y re-
alizar gastos de acuerdo con las Leyes». Con este precepto, la CE esta dando
un paso mas, en el sentido de la tradicional exigencia de que el gasto publico
tiene una proteccion en la Ley de Presupuestos, por lo que, establece una re-
serva de Ley en materia de gasto publico, en cuya virtud podemos afirmar, de
acuerdo con Gonzalez Sanchez, que los elementos y caracteres esenciales del
gastos publico deben ser regulados por Ley (Gonzalez Sanchez, 1979).

Las exigencias del principio de legalidad presupuestaria se traducen en
la necesidad de que exista consignacion presupuestaria para que puedan com-
prometerse validamente por la Administracion gastos voluntarios (art. 46
LGP) asi como para que sean exigibles las obligaciones de pago de la Ha-
cienda Publica, sean éstas de origen legal o voluntario (art. 21 LGP).

Los sujetos de la relacion juridica subvencional

Cuando se concede una subvencion se estin manejando fondos publicos
y ello conlleva un conjunto de obligaciones y deberes, derecho y potestades
generadas por la concesion y aceptacion de la subvencion. Los sujetos de la
relacion juridica subvencional son, por un lado, la Administracion conce-
dente, y por otro, el perceptor.
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a) La Administracion concedente: competencias para la concesion
de subvenciones

Las aportaciones dinerarias tienen que ser efectuadas por la Administra-
cion General del Estado, por las entidades que integran la Administracion de
las Comunidades Autonomas o por la Administracion de la Administracion
local. Pero destacando que la Administracion Publica actiia a través de sus Or-
ganos que estan dotados de la competencia correspondiente.

Concretamente, el art. 10 LGS establece: «los Ministros y los Secreta-
rios de Estado en Administracion General del Estado y los Presidentes o Di-
rectores de los Organismos publicos y demas entidades que tengan que ajustar
su actividad al Derecho publico, son los 6rganos competentes para conceder
subvenciones, en sus respectivos ambitos, previa consignacion presupuesta-
ria para este fin».

Entre las competencias materiales y financieras existe relacion dado que
los créditos se otorgan para la garantia de aquéllas. Esta circunstancia permite
la integracion de la resolucion administrativa y del acto de compromiso del
gasto en un acto unico. Con la LGS se han eliminado los excepcionales su-
puestos en que aparecian disgregados los dos 6rdenes de competencias, co-
rrespondiendo a un oOrgano dictar los actos correspondientes de gestion
presupuestaria y a otro el otorgamiento de la subvencion. Aun cuando la con-
cesion de la subvencion es siempre competencia de los 6rganos sefialados,
para autorizar la concesion, si el gasto a aprobar es superior a 12 millones de
euros, sera necesario acuerdo del Consejo de Ministros. Puede ser también ne-
cesario acuerdo de la Comision Delegada de Asuntos Econdmicos en el caso
de que asi lo establezca la normativa reguladora. El acuerdo del Consejo de
Ministros o de la Comisién Delegada constituye una autorizacion previa cuyo
efecto es la eliminacion de un obstaculo para que por el 6rgano competente
(Ministro o Presidente de un Organismo auténomo) se pueda dictar la reso-
lucién de concesion de la subvencion y aprobar el gasto correspondiente (Pas-
cual Garcia, 2004).

Este requisito de competencia ademas de para el acuerdo de concesion
también se exige para los actos previos y ulteriores de dicho acuerdo. Como
senala el art. 16 LGS, «las bases reguladoras deben expresar los 6rganos com-
petentes para la ordenacidn, instruccion y resolucion del procedimiento de
concesion». Por su parte, el art. 24 LGS establece, «que la instruccion del
procedimiento corresponde al 6rgano se designe en la convocatoriay.
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Por ultimo hay que hacer referencia al art. 10 LGS antes expuesto, ya que
este no es basico, porque no se refiere a las Comunidades Autonomas, por lo
que habra que estar a lo que dispongan las respectivas leyes autonomicas den-
tro de su uso de competencias de autoorganizacion.

b) Beneficiarios

El art. 11 LGS establece el concepto de beneficiarios: «Tendra la consi-
deracion de beneficiario de subvenciones la persona que haya de realizar la
actividad que fundamento su otorgamiento o que se encuentre en la situacion
que legitima su concesiony.

La LGS, en su art. 14, estable las obligaciones de los beneficiarios de sub-
venciones publicas sin dejar margen a que las bases reguladoras excluyan o
eliminen alguna de ellas aunque, a juicio de Martinez Giner, «siempre pue-
den establecer nuevas o especificas obligaciones por razon del tipo de sub-
vencion o modular la forma y el alcance de las que se enumeran en este
preceptoy.

De este articulo, se debe destacar el apartado a, ya que es el que se en-
cuentra conectado con el objetivo de la investigacion. Son obligaciones de
los beneficiarios (art. 14 LGS): «a) Cumplir el objetivo, ejecutar el proyecto,
realizar la actividad o adoptar el comportamiento que fundamenta la conce-
sion de las subvencionesy.

El derecho concursal

Cuando el deudor de forma voluntaria incumple una obligacion se acude
al cumplimiento forzoso, produciéndose a través de €l la enajenacion de su pa-
trimonio, y como establece el articulo 1911 del Codigo civil, «el deudor res-
ponde con todos sus bienes del cumplimiento de sus deudas». En dicho caso,
el acreedor es el beneficiario de la enajenacion, cosa que puede dificultarse
por la insuficiencia del activo patrimonial del deudor. Es entonces cuando
surge el procedimiento concursal, cuya finalidad es evitar una ejecucion in-
dividual a favor de un unico acreedor, y asi, en el caso de que existan mas
acreedores no corran el riesgo de no cobrar sus créditos (Sanchez Calero y
Sanchez-Calero Guilarte, 2011).

Hasta la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, el panorama normativo en
materia de Derecho concursal era inadecuado e impropio, no solo estaba re-
gulado dentro de una normativa antigua, sino que era confusa, dispersa y con

Revista de la Facultad de Derecho, No. 41, jul.-dic. 2016, 313-337
ISSN 0797-8316 / eISSN 2301-0665 / DOI: http://dx.doi.org/10.22187/rfd2016213



Los efectos del incumplimiento de una subvencion publica... Alejandro Platero Alcon 323

una gran carencia dentro del sistema interno, por ello, y dependiendo de los
casos concretos, habia que tener en cuenta a la normativa del Cédigo Civil,
del Codigo de comercio de 1829 (en adelante, C. de c.), del Codigo de co-
mercio de 1885, de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, asi como de la
Ley de Suspension de pagos de 1882.

Esta ley, entre otras novedades, establecié un tnico procedimiento, rom-
piendo con los sistemas anteriores.. La unidad de procedimiento impone un
caracter universal y justifica la unidad de orden jurisdiccional civil. Respe-
tando este principio de unidad jurisdiccional, la LC introduce, a través de la
modificacion del art. 26 LOPJ, los Juzgados de lo Mercantil con objeto de
concentran en un solo 6rgano judicial aquel conocimiento relativo a las ma-
terias que se consideran de especial trascendencia para el patrimonio del deu-
dor y que hasta hoy estaban asignadas a otras ordenes jurisdiccionales
(Jiménez Sanchez, 2010 y Sanchez Calero y Sanchez-Calero Guilarte, 2011).

Para cumplir ese objetivo, se atribuy¢ al juez del concurso la jurisdiccion
de forma exclusiva y concluyente en algunos asuntos que, en un primer mo-
mento son de la competencia de los juzgados y tribunales del orden social, asi
como en materias relativas a las ejecuciones y medidas cautelares que se rela-
cionen con el patrimonio del concursado por cualquiera 6rganos jurisdiccio-
nales o administrativos del que hubieran dado lugar. Por ello, esto no supone
que se cree una jurisdiccion especial, sino que dentro del orden jurisdiccional
civil, se establecen unos nuevos juzgados especializados (Cumpliéndose asi
con una decision que ya se habia hecho expresa en el punto cuarto del Pacto del
estado para la reforma de la justicia, de 28 de mayo de 2001).

Este procedimiento tiene una fase comun, que desemboca en dos posi-
bles soluciones: la fase de convenio del deudor con los acreedores corres-
pondientes o bien la apertura de la fase de la liquidacion.

El procedimiento de concurso, como establece el art. 183 LC, se divide
en seis secciones, ordenandose cada una de ellas en cuantas piezas separadas
sean necesarias o convenientes:

1. ° La seccion primera comprendera lo relativo a la declaracion
de concurso, a las medidas cautelares, a la resolucion final de la fase
comun, a la conclusion y, en su caso, a la reapertura del concurso.

2. ? La seccion segunda comprendera todo lo relativo a la admi-
nistracion concursal del concurso, al nombramiento y al estatuto de los
administradores concursales, a la determinacion de sus facultades y a
su ejercicio, a la rendicion de cuentas y, en su caso, a la responsabili-
dad de los administradores concursales.
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3.? La seccion tercera comprenderd lo relativo a la determinacion de
la masa activa, a las autorizaciones para la enajenacion de bienes y de-
rechos de la masa activa, a la sustanciacion, decision y ejecucion de las
acciones de reintegracion y de reduccion y a las deudas de la masa.

4. ° La seccion cuarta comprenderd lo relativo a la determinacion de
la masa pasiva, a la comunicacion, reconocimiento, graduacion y clasi-
ficacion de los créditos concursales y al pago de los acreedores. En esta
seccion se incluiran también, en pieza separada, los juicios declarativos
contra el deudor que se hubieran acumulado al concurso de acreedores
v las ejecuciones que se inicien o se reanuden contra el concursado.

5. ?La seccion quinta comprendera lo relativo al convenio y a la li-
quidacion, incluidos el convenio anticipado y la liquidacion anticipada.

6. ° La seccion sexta comprenderda lo relativo a la calificacion del
concurso y a sus efectos.

Delimitacion de la masa pasiva. La clasificacion de los créditos

Es especialmente la seccion cuarta del concurso de acreedores la que tiene
mayor importancia en el presente estudio, ya que cuando se produzca un in-
cumplimiento de las condiciones de una subvencion publica, entrara en escena
una discusion bastante importante para proceder a calificar dicho crédito den-
tro de la masa pasiva.

El legislador comienza el capitulo correspondiente a la determinacion de
esta masa mediante una distincion establecida en el articulo 84 LC: créditos
del concursado y créditos contra la masa. Esa distincion pone de manifiesto
que existen en el concurso dos tipos de créditos:

1. Los créditos del concursado o llamados también concursales, son los
créditos que van a integrar la masa pasiva del concurso y por eso los titulares
del crédito concursales son los que aparecen mencionados en la lista de acre-
edores que elabora la Administracién concursal y que también se une como
anexo a ese informe al que estamos haciendo referencia.

2. Los créditos contra la masa, son créditos que son generados por el pro-
pio procedimiento concursal, es decir, son un coste del procedimiento, por
ello, al haber sido contraidos en interés comun de todos los acreedores es por
lo que estos créditos son preferentes a los créditos concursales.

Siendo necesario, por tanto, establecer una distincion entre créditos con-
cursales y créditos contra la masa para asi, atribuir residualmente la califica-
cion de concursales al resto de los créditos reconocidos contra el deudor
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comun, pues la sentencia del juzgado de lo mercantil n° 1 de Oviedo de fecha
de 10 de noviembre 2005, destaca la diversidad de principios que inspiran a
uno y otro tipo de créditos, resaltando el estatismo de los créditos concursa-
les que conforman la masa pasiva y que quedan inmovilizados a la fecha de
declaracion de concurso, frente al dinamismo de los créditos contra la masa
los cuales, por su propia naturaleza, se iran devengando a lo largo de la vida
del proceso concursal (art. 154.2 LC) (Prendes Carril, Alvargonzalez Tre-
mols y Gomez Martin, 2012).

a) Créditos contra la masa

Los créditos contra la masa son aquellos créditos considerados como pre-
deducibles, es decir, aquellos que han de ser satisfechos antes de los créditos
concursales, en funcion de lo dispuesto en el art. 154.1 LC, donde se establece
que «antes de proceder al pago de los créditos concursales, la administracion
concursal deducira de la masa activa los bienes y derechos necesarios para sa-
tisfacer los créditos contra €sta», lo que habra de ser en sus respectivos ven-
cimientos, sea cual sea la naturaleza de cada crédito asi como el estado en que
se encuentren.

Salvo algunos créditos anteriores a la declaracion de concurso que la
LCon considera con cargo a la masa para asegurar su puntual e integra per-
cepcion por razones elementales de caracter social y humanitario (los crédi-
tos por salarios de los tultimos treinta dias de trabajo anteriores a la
declaracion de concurso en cuantia que no supere el doble del salario minimo
interprofesional- art. 84.2-1° LCon-, y los créditos de alimentos de personas
respecto de las cuales el concursado tuviera el deber legal de prestarlos en los
supuestos y con los limites ya expuestos: -arts. 47 y 84.2-4° LCon), en gene-
ral, los créditos contra la masa son créditos posteriores a la declaracion de
concurso contraidos, confirmados o asumidos como consecuencia del pro-
pio funcionamiento y desarrollo del procedimiento concursal o en interés de
la solucion mas adecuada del concurso y para asegurarla. Pueden dividirse,
aunque no sin advertir de la relatividad de la clasificacion, en gastos y obli-
gaciones (Jiménez Sanchez, 2010, 956.).

Los titulares de dichos créditos no son objeto de clasificacion dentro de
la lista de acreedores figurando en una relacion separada, en virtud de lo cual
no cuentan con los mismos derechos que aquellos que si figuran, pues no
cuentan con el derecho de asistencia a la junta de acreedores, asi como con
la posibilidad de adherirse a la propuesta anticipada de convenio.
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El art. 84.2 LC establece una enumeracion detalla sobre cuales confor-
man los créditos contra la masa, aunque en el presente estudio, solo es nece-
sario destacar el apartado décimo, ya que el resto de supuestos no son
aplicables a un posible incumplimiento de una subvencion publica por parte
del concursado. Dicho precepto establece:

10. °. Los que resulten de obligaciones nacidas de la ley o de responsa-
bilidad extracontractual del concursado con posterioridad a la declaracion
de concurso y hasta la conclusion del mismo.

b) Créditos concursales

El articulo 84 establecia que los créditos podian ser considerados como
concursales. El legislador en el art. 89.1 LC establece que estos créditos tie-
nen que clasificarse de acuerdo con tres categorias distintas:

1. Créditos privilegiados

2. Créditos ordinarios

3. Créditos subordinados

De cara a determinar el objeto del presente estudio, es necesario resaltar
que en caso de incumplimiento de una subvencion publica tras la declaracion
de un concurso, dicha subvencion puede ser clasificada de dos maneras den-
tro del concurso, bien como crédito contra la masa, o bien como crédito con-
cursal, con privilegio especial. En consecuencia de lo anterior, el resto de
créditos concursales, como son los ordinarios, los subordinados no seran ob-
jeto de anélisis en el presente estudio.

Los créditos privilegiados vienen a representar una excepcion ya que se
sitian delante de los créditos ordinarios, representan a los acreedores privi-
legiados y tienen que ser reconocidos por la Administracion concursal.

En relacion con los créditos privilegiados distinguen dos tipos de privilegios.

* Los créditos que se le otorgan un privilegio especial. Estos son créditos
que se satisfacen directamente con el producto que se obtenga de la venta del
bien sobre el que recae el crédito con privilegio especial.

* Mientras que los créditos con privilegio general, son los que tienen como
garantia de pago la garantia universal del patrimonio del deudor (deriva del
1911 CC). Es decir recaen sobre todo el patrimonio en general.
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En relacion con los créditos que se le otorgan un privilegio especial, se aso-
cian a los créditos con garantia real o asimilados. Por ello se establece que para
hacer valer en el concurso esas garantias es necesario que las garantias se hayan
constituido conforme a los requisitos establecidos en su legislacion especifica.
El privilegio consiste en que la venta de ese bien se va a destinar en primer
lugar al pago de esos créditos. Se enumera el privilegio y el bien sobre el que
hay que hacer valer ese privilegio. Asi la enunciacion del art. 90.1 LC enumera
los créditos que se consideran con privilegio especial:

En relacion con la lista de créditos con privilegios especial, hay que tener
en cuenta, en primer lugar, que la lista de privilegios es una lista cerrada, y,
en segundo lugar, que esa enunciacion es una enunciacion que no implica je-
rarquia entre los créditos ahi mencionados porque como cada crédito se paga
con cargo al bien sobre el que recae no existe relacion de conflicto entre los
acreedores.

El fundamento de los créditos con privilegios generales por otra parte, se
encuentran en el principio de responsabilidad patrimonial universal y esos
créditos se pagan una vez satisfechos los créditos con privilegios especial y
los créditos contra la masa. El art. 91.1 LC establece una serie de créditos con
privilegios generales, de entre los que destacan los incluidos en el apartado
cuarto, ya que en caso de incumplimiento de una condicidon de una subven-
cion publica, existen posturas que dicho crédito debe quedar encuadrado en
dicho apartado. El mismo estable que «son créditos con privilegio general:

4.° Los créditos tributarios y demas de Derecho publico, asi como los
créditos de la Seguridad Social que no gocen de privilegio especial conforme
al apartado 1 del articulo 90, ni del privilegio general del numero 2.° de este
articulo. Este privilegio podra ejercerse para el conjunto de los créditos de
la Hacienda Publica y para el conjunto de los créditos de la Seguridad So-
cial, respectivamente, hasta el cincuenta por ciento de su importe.

Incumplimiento de las condiciones de una subvencion publica, ;como se
calificaria ese crédito como concursal o como contra la masa?

Dentro del contexto actual de crisis econdmica, es habitual que los acree-
dores tengan dudas sobre las fortalezas de aquellas garantias que constituye-
ron en el pasado en relacion con la posibilidad de poder cobrar esos derechos
de crédito. Por esa razon, es muy habitual que surjan cuestiones relacionadas
con su exigibilidad, su constitucion, posible impacto de una situacion con-
cursal, etc. En relacion con esto ltimo, entraremos en profundidad y analiza-
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remos como se califica un crédito derivado del incumplimiento de las condi-
ciones de una subvencion publica siendo muy importante el hito temporal.

Cuando se produce una situacion de insolvencia, o en momentos anterio-
res cuando hay sintomas de alguna situacion de esas, las empresas o socie-
dades para tratar evitar la crisis o salir de ella, pueden solicitar a las
Administraciones Publicas algunas ayudas en forma de préstamos, subven-
ciones, bonificaciones de intereses o garantias. Por esta razon, desde la optica
del derecho concursal estas ayudas o subvenciones publicas plantean distin-
tas cuestiones entre las que destacarian: 1) la consideracion como crédito de
naturaleza publico a efecto de concurso de acreedores; 2) la atribucion de la
condicion de ayudas publicas a los beneficios de quita y espera, tipicos de los
procesos concursales, cuando tienen por objeto créditos publicos; 3) los efec-
tos del incumplimiento de las condiciones de una subvencion publica, y 4) la
recuperacion de las ayudas ilegales (Alonso Soto, 2011).

En relacion con la consideracion de crédito publico, se podria definir como
aquel crédito que ostenta el Estado frente a un deudor. Como establece el art.
5 de la Ley General Presupuestaria, esta modalidad de crédito se caracteriza
por su titularidad publica y porque deriva del ejercicio de potestades adminis-
trativas, asi como también por su finalidad de ofrecer objetivos de interés ge-
neral. Lo importante aqui es saber cudl es el régimen juridico de estos créditos
que se derivan de ayudas publicas en los concursos de acreedores.

La respuesta estd en una doble perspectiva: por un parte, que la vo-
luntad de la LC ha sido instituir, con caracter general, un procedimiento
universal, de modo que todos los créditos contra el deudor se sometan
al concurso de acreedores, aunque se tienen en cuenta también algunas
excepciones fundadas en distintas causas (art. 49 y 76 LC); en este sen-
tido, la LC considera que los créditos publicos no pueden mantenerse al
margen del concurso y establece, en consecuencia, la concurrencia obli-
gada de los créditos publicos y los privados. Por otra parte, la ley prevé
situaciones de excepcion a la regla general, entre las que cabria destacar,
en primer lugar, un privilegio procesal para todo tipo de créditos publi-
cos consistente en que, si la ejecucion por via de apremio de dichos cré-
ditos se hubiera comenzado antes de la declaracion del concurso,
aquellos no integraran la masa y quedaran en suspenso siempre que se
dé la circunstancia de que los bienes embargados no sean necesarios
para la continuidad del proceso productivo por el deudor (art. 55.1.11
LC); y, en segundo lugar, un privilegio general de preferencia de cobro
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para algunas modalidades de créditos publicos, asi como su no someti-
miento al convenio (art. 91 LC) (Alonso Soto, 2011).

La cuestion que nos atafa es la relativa al incumplimiento de las condi-
ciones de las ayuda publicas por parte del empresario. Se pueden dar dos
casos: el primero, cuando se incumple las obligaciones contraidas, y segundo,
cuando no se cumple con la finalidad fijada y por la que se concedio la ayuda,
o se produce un desvio de ésta a otras diligencias.

En primer lugar, en cuanto al incumplimiento de las obligaciones con-
traidas, y de acuerdo con la normativa concursal, cuando el incumplimiento
se produce antes de la declaracion del concurso de acreedores, sera un cré-
dito concursal acogido evidentemente al régimen de créditos publicos. En
sentido contrario, cuando el incumplimiento se produce en un momento pos-
terior a la declaracion de concurso, sera un crédito contra la masa, al tratarse
de una actuacion del concursado intervenido o de la administracion concur-
sal como sefiala el art. 62 LC.

Las unicas cuestiones que se plantean en este dmbito seran las de
si cabe revocacion o resolucion del acuerdo de concesion de la ayuda
publica por incumplimiento y si, en este caso, la revocacion o resolu-
cion tiene efectos restitutorios o meramente obligacionales. Con res-
pecto a la primera cuestion hay que decir que la revocacion es posible
produciendo una eficacia liberatoria de las futuras prestaciones, un cré-
dito de naturaleza concursal para las prestaciones vencidas antes de la
declaracién del concurso y un crédito contra la masa para las presta-
ciones posteriores a dicha declaracion. En cuanto a la segunda, hay que
sefalar que el efecto restitutorio esta expresamente admitido por la nor-
mativa concursal para el caso de resolucidon por incumplimiento del
concursado (art. 84.2.6 LC) (Alonso Soto, 2011)

En segundo lugar, en relacion al destino de la ayuda a una finalidad dis-
tinta a aquella establecida en un principio, esta ayuda es ilegal y de forma
automatica es recuperada por la Administracion Publica concedente. La razon
por la cual es ilegal, y por tanto son prohibidas, es porque estas ayudas pu-
blicas distorsionan la competencia entre las empresas (Alonso Soto).
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Calificacion del crédito derivado del incumplimiento de condicion de una
subvencion publica. Mencion especial a una SAP de Valladolid 158/2014

La cuestion litigiosa que vamos a tratar dentro de este epigrafe trata sobre
la clasificacion adecuada que tiene que tener un crédito que es titularidad del
Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas frente a una persona
concursada. Por ello, para aclarar esta cuestion, nos vamos a basar en la SAP
de Valladolid 158/2014 de 18 de febrero.

El abogado del Estado sostiene ahora por la via de recurso (y también en
primera instancia) que el crédito tiene que ser calificado como crédito contra
la masa, conforme a lo establecido en el art. 84.2.10° LC (Los que resulten de
obligaciones nacidas de la ley o de responsabilidad extracontractual del con-
cursado con posterioridad a la declaracion de concurso y hasta la conclusion
del mismo), impugnado, por lo tanto, el reconocimiento que le habia dado la
Administracion Concursal, clasificacion que este 6rgano y la defensa de la en-
tidad que ha sido concursada mantienen. El juez argumenta que la obligacion
de reintegrar la subvencion no nace de la ley, sino de un determinado in-
cumplimiento de ciertas obligaciones como son cumplir las condiciones es-
tablecidas para que se conceda la subvencion en el afio 2005, siendo esta fecha
muy anterior al concurso, operando a modo de condicidn resolutoria y des-
plegando efectos ex tunc, en funcion de lo dispuesto en el art. 1123 del Cc.
(SAP de Valladolid 158/2014).

El resumen de los antecedentes facticos es el siguiente: a fecha 14 de fe-
brero de 2005, mucho antes de que se produzca la declaracion de concurso, la
sociedad XXXX percibid una subvencion por parte del por entonces Ministe-
rio de Hacienda y Administraciones Publicas (MHAP). Con la declaracion del
concurso el 5 de enero de 2011 se inici6 expediente de incumplimiento el dia
14 de octubre de 2012, cayendo resolucion el dia 24 de abril de 2013 decla-
rando que existe incumplimiento ya que no se acreditd el mantenimiento de las
inversiones durante al menos cinco afios al fin de vigor de la subvencion, ya
que ceso6 la empresa. Por lo tanto, se decret6 la obligacion de reintegro del im-
porte que recibid la empresa mas los intereses de demora correspondiente
desde la fecha de su cobro.

La Administracion Concursal clasifico el crédito como concursal, provo-
cando que la AEAT interponga demanda incidental impugnando esa clasifica-
cion que se le venia reconociendo en los textos de la Administracion Concursal,
y con la reclamacion de que el crédito fuera declarado como crédito contra la
masa, como establecimos anteriormente, en base al art. 84.2.10° LC.
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El Juzgado Mercantil n°1 de Valladolid desestimo la pretension de la Ad-
ministracion actora con fecha 8 de julio de 2013, argumentando la necesidad
de establecer como hito temporal al momento de fijacion y aceptacion de las
condiciones establecidas para la concesion de la ayuda en el afio 2005, fecha
como vemos muy anterior al concurso. Como respuesta a esta sentencia, la
AEAT recurri6 en apelacion, reiterando que se aplique el art. 84.2.10° LC y
que la tome en consideracion para la clasificacion del crédito, teniendo en
cuenta la fecha de la resolucion en la que se declara el incumplimiento y con-
siguiente la obligacion de reintegro con intereses, o en su defecto, la fecha en
la que se inici6 el expediente incoado al efecto (SAP de Valladolid de 18 de
febrero de 2014.

Esta sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid, para resolver el
tema que estamos debatiendo, destaca lo que establecid la Sala 3* de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Supremo en relacion con las subven-
ciones publicas. En concreto en la sentencia de 25 de abril de 2007, reiterando
lo que ya se habia expuesto anteriormente en la sentencia de 2 de junio de
2003, mantiene:

La naturaleza de las subvenciones publicas, modal y condicional,
la cual conlleva: que la subvencion no responde a una causa donandi,
y presenta un carécter condicional en el sentido de que su otorgamiento
se produce siempre bajo la condicidn resolutoria de que el beneficiario
cumpla unas determinadas condiciones; que su incumplimiento deter-
mina la procedencia de la devolucion de lo percibido, sin que ello com-
porte la revision de un acto administrativo declarativo de derecho, sino
el despliegue de eficacia del propio acto de concesion a través del rein-
tegro de lo percibido; y que dicho reintegro como consecuencia del in-
cumplimiento de las obligaciones impuestas para la concesion, opera de
modo semejante al que se establece en el Derecho privado para las obli-
gaciones sometidas a condicién resolutoria (art. 1123 C. Civil). Afiade,
ademas, que el momento en que la norma legal aplicable (Ley 38/2003,
General de Subvenciones) sefiala como dies a quo para la fijacion de los
intereses de demora, es el del cobro de la subvencion, no la fecha en que
se hubiere incumplido la condicion o condiciones a que esta se hallaba
sometida, ni en la de la resolucion que asi lo declare (SAP de Vallado-
lid de 18 de febrero de 2014, STS de 25 de abril de 2007 y STS de 2
de junio de 2003).
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Visto los razonamientos anteriores, la sentencia viene a establecer la re-
troaccion absoluta o con efecto ex tunc, lo que quiere decir que habra que re-
tornar la relacion al estado que tenia antes de constituirse, con el deber de las
partes de restituir todo aquello que se hubiesen entregado hasta la fecha, co-
locando a los sujetos intervinientes en aquella situacion anterior a la celebra-
cion del contrato.

Por todo esto, el juez que resuelven el asunto, el de apelacion, no tuvo
ninguna duda que la obligacion de reintegrar la subvencion no nace de la ley,
sino del incumplimiento de la obligacion a la hora de cumplir ciertos requi-
sitos necesarios respecto a la concesion de la subvencion en el aio 2005, fecha
como vemos, muy anterior al concurso, operando como una condicion reso-
lutoria y desplegando efecto ex tunc (desde ahora hacia el futuro), seglin lo
dispuesto en el art. 1.123 Cc, por lo que bajo ninguin concepto, se puede otor-
gar al crédito como contra la masa.

Por ultimo, con el objetivo de reforzar todo este razonamiento, y como se-
nala la sentencia «si se optase por datar el crédito de la Administracion por
el reintegro de la subvencion en la fecha de inicio del expediente incoado al
efecto o en la de la resolucion que pone fin al mismo ello equivaldria a dejar
en manos del acreedor la fecha de dicho crédito y consiguientemente su cla-
sificacion». Es decir, como vemos, se estaria optando por el criterio contra-
rio, dejando por tanto, en manos del acreedor la fijacion de dicho crédito (SAP
de Valladolid de 18 de febrero de 2014).

Por ello, en base a todo lo establecido anteriormente, la Audiencia Pro-
vincial de Valladolid desestimo el recurso de apelacion formulado por los
acreedores, en este caso la AEAT y confirma en todos sus extremos la sen-
tencia de instancia, imponiéndose las cosas de la alzada al apelante (SAP de
Valladolid de 18 de febrero de 2014.

El objeto en todos estos procesos se ha reducido a determinar si el crédito
del que resulta acreedor las Administraciones Publicas posee una condicion
de crédito contra la masa o por el contrario como sostiene en el mayor de los
casos la Administracion Concursal o el concursado debe ser considerado
como un crédito concursal.

Hay que tener claro la siguiente cuestion:

En definitiva, las restituciones a la exportacidén son subvenciones
que supeditan su efectividad al cumplimiento por el subvencionado de
los fines para los cuales justificd su peticién, de manera que la obliga-
cion de reintegrar las cantidades percibidas genera un crédito que debe
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considerarse concursal o de la masa en funciéon del momento en que
fueron satisfechos los anticipos o restituciones indebidas, no en virtud
de la mayor o menor diligencia de la administracion correspondiente en
sus funciones de control sobre dichas operaciones o en atencioén al mo-
mento en que se dicta la resolucidon que obliga a efectuar dicha resti-
tucion, lo que dejaria en manos de la administracion la prededucibilidad
del crédito (Sentencia n® 181/2011 de AP Madrid, Seccién 28°, de 27
de Mayo de 2011).

Por ello, lo verdaderamente importante para la consideracion de esa rein-
tegracion de lo percibido como crédito contra la masa o concursal no es el
momento en el que se constata el cumplimiento o incumplimiento de la con-
dicion y se reconoce la necesidad de reintegracion por la Administracion,
sino el momento en que se constituyo la obligacion sometida a condicion, ya
que la reintegracion de cantidades no es mas que la consecuencia de incum-
plimiento de la condicion.

En definitiva, en relacion con las sentencias anteriores que hemos sefia-
lado como favorables a la hora de calificar el crédito como concursal, tienen
todas el mismo argumento y es el siguiente: los créditos deben ser conside-
rado como concursal porque no se cumplen los requisitos del articulos 84.2
10° de la Ley Concursal para calificarlo como crédito contra la masa, ya que
el crédito no surge con fecha posterior al concurso, sino que como ha quedado
acreditado anteriormente, el inicio del mismo se ubica en la fecha de su con-
cesion, y no en la fecha de resolucion del expediente de reintegro de la sub-
vencion como sostiene la actora.

Por el contrario, el argumento de los tribunales en relacion con aquellas
sentencias desfavorables respecto a la calificacion de los créditos como con-
cursales se va a resumir a continuacion. Todas vienen a determinar que se deja
de realizar aquella actividad que se habia subvencionado y justo en ese mo-
mento se inicia el expediente para obtener una resolucion una vez que ya habia
sido declarado el concurso. Pero no es en este momento cuando surge el cré-
dito, sino cuando se constata que la carga modal se habia incumplido. De ahi
que se ponga en marcha el procedimiento de reintegro del art. 42 LGS, oyendo
al subvencionado y adoptando la resolucion antes de que se dictara sentencia
aprobando el convenio. Es justo en ese momento cuando nace el crédito.

Hasta entonces no ha surgido el crédito porque habia una subvencién con-
cedida y entregada, la constatacion del incumplimiento de la carga modal y
un expediente administrativo en tramite. Pero cuando se dicta la resolucion
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nace el crédito, y por lo tanto, al ser posterior a la declaracion de concurso,
pero no estar aprobado atin el convenio, merece la consideracion de crédito
contra la masa, conforme al art. 86.10° LC, al resultar de obligaciones naci-
das de la ley, en este caso del expediente de reintegro del art. 42 LGS, con
posterioridad a la declaracion de concurso y antes de eficacia del convenio
(Sentencia n® 148/2009 de 11 de Marzo de 2009 del juzgado de lo Mercantil
n° 1 de Bilbao).

En este caso también hay que sefialar que no se podria considerar un cré-
dito con privilegio del art. 91.4° LC, porque no surge antes de la declaracion
de concurso, sino durante su tramitacion y antes de aprobarse el convenio.

En relacién con esto ultimo podemos sefialar otro argumento similar:

De ello se deduce que, si bien la subvencion se concede antes de
la declaracion de concurso; a la fecha de éste, el derecho ha sido ad-
quirido por la concursada, y es después de la declaracion, cuando se
produce el acontecimiento que determina la pérdida del derecho ad-
quirido, previo el correspondiente expediente administrativo; de ello
deducimos que el momento del devengo de la obligacion de reintegrar
se produce en un momento posterior a la declaracién de concurso, por
lo que la misma se puede conceptuar como crédito contra la masa,
subsumible en el art.84.1.10, en cuanto obligacion derivada de la Ley,
que obliga al reintegro de la subvencion, cuando se dan las circuns-
tancias para ello, previo el correspondiente expediente administrativo
(Sentencia n® 297/2012 de 17 de Mayo de 2012 del juzgado de lo Mer-
cantil n° 1 de Donostia- San Sebastian).
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