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Se comenta y se refuta una reciente sentencia del Tribunal Supremo que exige que estos
créditos por intereses estén en el concurso especialmente comunicados, y que de otra
forma no podrian ser pagados con el producto de ejecucidn.

1. Loshechos

La Sentencia del Tribunal Supremo 112/2019, Sala 1.8, de 20 de febrero, resuelve por vez primera
la cuestidn de si los intereses moratorios no comunicados especialmente, pero cubiertos por el
valor de la garantia, deben abonarse al acreedor con privilegio real si el valor de la garantia
real basta para cubrir en ejecucidn tales intereses.

El 2 de julio del 2007 se declaré el concurso de la compania mercantil Gdrate e Hijos S. L. En
los textos definitivos presentados por la administracién concursal el 7 de marzo del 2008 se
reconocid un crédito con privilegio especial a favor del Banco de Vasconia S. A. (actualmente,
Banco Popular S. A.) por importe total de 374 178,41 euros. Dicho crédito se correspondia con
un préstamo hipotecario concertado el 31 de octubre del 2002 y un préstamo hipotecario
concertado el 11 de agosto de 1999. El 28 de diciembre del 2011, en la ejecucién de una
carga preferente, se subasté la finca hipotecada. El Banco Popular participd como licitador
en la subasta y, al ser el mejor postor, se le adjudicé la finca por un precio de 513 000 euros. El
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decreto de adjudicacién se dicté el 24 de enero del 2012. EL 17 de mayo del 2012, la administra-
cién concursal pagé al Banco Popular 344 100,58 euros (importe del principal de los dos prés-
tamos hipotecarios), pero se negé al pago de 88 101,84 euros correspondientes a los intereses
de demora de ambos préstamos devengados hasta la fecha de declaracién del concurso y que
estaban dentro del limite de cobertura hipotecaria. El Banco Popular presenté una demanda de
incidente concursal en la que solicité que se condenara a la administracién concursal al pago
de los mencionados intereses de demora. Previa oposicién de la administracién concursal, el
juzgado desestimé la demanda por considerar que el crédito por intereses moratorios no estaba
reconocido en la lista de acreedores, sin que el Banco Popular hubiera formulado impugnacién
alguna. Interpuesto recurso de apelacién por el Banco Popular, la Audiencia Provincial desestimd
elrecurso, al no ser posible la modificacién de los textos definitivos. En el Unico motivo de casa-
cidn, la parte recurrente denuncia la infraccién del articulo 155 de la Ley Concursal (LCon), en
relacién con los articulos 59, 90.1.1.2,92.3.2,94.1y 96.5 de la misma ley. En el desarrollo del motivo
se argumenta que, aungue el crédito por intereses moratorios no estuviera incluido expresamente
en los textos definitivos, debe abonarse hasta el limite garantizado hipotecariamente, puesto
que la comunicacién de créditos se hace respecto de la deuda existente a la fecha de la comu-
nicaciény los intereses solicitados son los que se continuaron devengando hasta el limite de la
cobertura hipotecaria.

2. Lasentencia

El Tribunal Supremo desestima el motivo del Banco Popular en cuanto a los intereses, con la
siguiente argumentacién. Si bien el privilegio especial cubre el crédito por intereses —tanto
preconcursales cuanto devengados con posterioridad— hasta el limite del valor de la garantia
en términos del articulo 692 de Ley de Enjuiciamiento Civil, «tales previsiones normativas no
exoneran al acreedor hipotecario de su deber de comunicacién del crédito, como se desprende
inequivocamente del tenor literal del articulo 85.3 LCon, cuando dice: ‘Si se invocare un privi-
legio especial, se indicardn, ademds, los bienes o derechos a que afectey, en su caso, los datos
registrales’. En consecuencia, sila comunicacién del crédito por parte del acreedor fue errénea
o incompleta, lleva razén la Audiencia Provincial al considerar que, una vez precluidos los
momentos procesales hdbiles para instar la modificacién de la lista de acreedores, no puede
pretenderse una alteracién de la cantidad reconocida en la lista definitiva. Si, como alega la
parte recurrente, cuando se realizd la comunicacién de créditos todavia no se habia alcanzado
el limite garantizado, deberia haberse comunicado la cantidad devengada hasta esa fecha
como crédito con privilegio especialy la parte todavia no devengada como crédito contingente
sin cuantia propia hasta que se cumpliera la contingencia) y con la calificacién de privilegio
especial».

3. Critica
En nuestra opinidn, la resolucidn del Tribunal Supremo no puede ser compartida. Causa un

gravamen innecesario al acreedor con garantia real y no favorece a cambio ningun inte-
rés legitimo de otros sujetos implicados en el concurso. Los datos legales expresos no son
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concluyentes en ningUn sentido. Asi, el articulo 85.3 de la Ley se manifiesta diciendo que «[l]a
comunicacién expresard nombre, domicilioy demds datos de identidad del acreedor, asi como
los relativos al crédito, su concepto, cuantia, fechas de adquisicidn y vencimiento, caracteristi-
cas y calificacién que se pretenda. Si se invocare un privilegio especial, se indicardn, ademds,
los bienes o derechos a que afectey, en su caso, los datos registrales». No se hace mencidn de los
intereses. En cambio, el articulo 94.2 reza: «La relacién de los acreedores incluidos expresard
la identidad de cada uno de ellos, la causa, la cuantia por principal y por intereses, fechas de
origeny vencimiento de los créditos reconocidos de que fuere titular, sus garantias personales o
realesy su calificacidn juridica, indicdndose, en su caso, su cardcter de litigiosos, condicionales
o pendientes de la previa excusién del patrimonio del deudor principal».

1. Elarticulo 59.1 de la Ley Concursal («Desde la declaracién de concurso quedard suspendi-
do el devengo de los intereses, legales o convencionales, salvo los correspondientes a los
créditos con garantia real, que serdn exigibles hasta donde alcance la respectiva garan-
tia») es una norma que prima facie no pasa por la necesidad de una comunicacién separada
de los intereses de demora (que son los que nos interesan aqui) y, en cualquier caso, parece
su propdsito que tales intereses sean pagados al acreedor en la medida en que queden
cubiertos por el valor de realizacién de la garantia y sin condiciones adicionales.

2. Parece evidente que los intereses de demora generados por el crédito privilegiado
después de la declaracién de concurso estdn igualmente cubiertos por la garantia, sin per-
juicio de que en algln caso puedan también (caso raro, empero) merecer la consideracién de
créditos contra la masa. La descripcién de los hechos de esta sentencia, en cuanto tomados
de la propia sentencia, no son muy explicitos sobre si los intereses moratorios de la discordia
son preconcursales o se devengan después del concurso. Si son postconcursales, no tiene
sentido que se imponga su comunicacién como futuros contingentes. Por la misma razén
que no tiene sentido que el vendedor acreedor del precio frente al concursado comunique
en el concurso su crédito futuroy eventual derivado de una resolucién postconcursal. Si estos
intereses estdn cubiertos por el valor de realizacidn, sin necesidad de que hayan sido comu-
nicados, no existe ninguna razén para excluir el mismo trato a los moratorios preconcursales.
Tendria poco sentido que se eximiera de comunicacién a los intereses postconcursales que
fueran créditos contra la masay que se impusiera la comunicacién a los intereses cubiertos
por el valor de la garantia real, pues unos y otros estdn «fuera del concurso».

3. Elarticulo 59.2 de la Ley Concursal sélo tiene sentido si se parte de que los intereses mo-
ratorios de los créditos ordinarios —cuyo devengo se suspende— no se han comunicado.
Es decir, si se interpreta que el articulo 59.2 se aplica igualmente a intereses preconcur-
sales, no se habrdn comunicado ordinariamente porque el crédito preconcursal por inte-
reses (que no se habria devengado, retrospectivamente) no puede estar en el concurso,
sin perjuicio de que puedan ser pagados luego en las circunstancias del articulo 59.2. Si
se entiende que la norma afecta sélo a los intereses postconcursales (como creo correcto),
entonces los acreedores tampoco habrdn tenido incentivos para comunicar como contin-
gentesy sin cuantia tales intereses, que, con todo, se pagardn en convenio o en liquidacién
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si se dan las condiciones previstas en la norma. En efecto, no parece ni siquiera admisible
qgue se comuniquen créditos como contingentes sin cuantia cuando se trata de un crédito
«cuyo devengo hubiese resultado suspendido». Estas comunicaciones carecerian de valor
informativo.

4. Retornemos a los fundamentos de la comunicacién de créditos. ;Por qué se impone por
ley esta conducta a los acreedores del concurso? Previsiblemente, por tres razones alter-
nativas o cumulativas. Primero, porque hay que saber lo que se debe para cuando proceda
repartir la masa activa en liguidacién. Segundo, porque, si no se depura este extremo en
la fase comun, no se podrd determinar la extensién del derecho de voto de cada acreedor
a efectos del convenio. Tercero, porque la administracién concursal necesita saber el mon-
tante del desbalance patrimonial y las posibilidades de orientar en un sentido u otro el
futuro del concurso. En nuestro caso, no nos parecen razones suficientes para justificar la
decisién tomada por el Tribunal Supremo:

— Con respecto a la primera, porque los acreedores no privilegiados deben ya
contar (y, por tanto, descontar «in toto») que los bienes afectos a garantias reales no
van a entrar en particién y no parece creible que el plan de liquidacién haga suposi-
ciones basadas en la existencia de remanentes de ejecucion.

— En cuanto a la segunda, o no es un problema o no hay nada que objetar. En efecto,
tampoco se computan estos intereses postsolicitud a efectos del cémputo de votos
en el acuerdo de homologacién de la disposicién adicional 4.2 de la Ley Concursal,
y esto no comporta que no los cobre el acreedor, ex articulo 692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, si el producto de la ejecucién diera para ello. Repdrese en cémo la
propia Ley Concursal diversifica el problema del cémputo del crédito privilegiado
a efectos del voto (cfr. la franquicia concursal del articulo 94.5) y la cuantia en que
el crédito del acreedor garantizado recibird en ejecucién, en la que no se practica
aquella franquicia (cfr. art. 155.5). Lo mismo ocurre con el supuesto del articulo 155.2,
en el que el acreedor garantizado ha de cobrar «todo» su crédito: «la administracién
concursal habrd de satisfacer de inmediato la totalidad de los plazos de amortiza-
cién e intereses vencidos y asumird la obligacién de atender los sucesivos como crédi-
tos contra la masa y en cuantia que no exceda del valor de la garantia)».

— Con referencia a la tercera, porque de hecho la administracién concursal no va a co-
nocer este extremo ni siquiera cuando acabe la fase comin y se hayan presentado los
documentos definitivos; repdrese, sin ir mds lejos, en los supuestos del articulo 97.3,
ndmeros 3.2y 4.2, de la Ley Concursal o en la posibilidad indisputable de que se ge-
neren después de este momento otros créditos concursales legitimos que no quepa
incluir en ninguno de los nichos del articulo 84 como créditos contra la masa, como
ocurria, por ejemplo, con los créditos postconvenio en la primera versién de la Ley
Concursal o con los créditos de restitucion derivados de la nulidad de una subven-
cién preconcursal (cfr. STS 645/2018). Los créditos concursales del articulo 87.7 son

Andlisis | abril 2019 4



GA_P

créditos —expresamente se admite— no comunicados, y la subrogacién del avalista
en el articulo 87.6 no precisa que aquél hubiera comunicado su crédito de reembolso
ex articulo 1838 del Cdédigo Civil.

5. Repdrese en que la alternativa a la no comunicacién de los intereses moratorios no
ofrece ninguna ventaja informativa ni material a los otros intereses del concurso. Porque la
alternativa seria comunicar como créditos contingentes a la vez privilegiados y ordinarios
y sin cuantia fija —porque habrd que esperar al resultado de la ejecucidon— estos intereses,
comunicacién que carece de todo valor informativo y prospectivo para el futuro y no sirve
a ningln interés a cuyo servicio pudiera estar instrumentalizado el deber de comunicar los
créditos.

6. Aunqgue aceptdramos que los intereses moratorios preconcursales accesorios del crédito pri-
vilegiado deben ser comunicados a su vez como contingentesy privilegiados sin cuantia fija,
la regla no podria aplicarse a estos mismos intereses generados después de la declaracién
de concurso, que también se devengan si caben en el producto de la garantia y que no son
créditos contra la masa. Pero ;cémoy dénde podrian comunicarse estos créditos accesorios,
que seguirdn naciendo después de aprobada la lista definitiva y cuya resolucién no podrd
conocerse hasta que llegue el caso de la ejecucidn de la garantia por via del articulo 56 o
del 149 de la Ley Concursal? Al acreedor le bastaria con referirse al capital garantizado
y a los intereses hasta el limite del valor de la garantia, sin necesidad de comunicacién
especial.

7. Si,comoesel caso, el titulo de crédito figura en escritura pUblica, es la propia administracién
concursal la que, cumpliendo con el articulo 86.2, deberia incluir por propia iniciativa los
créditos por intereses, bien como contingentes ordinarios sin cuantia propia por el déficit,
bien con la sola mencién de que se cubren como garantizados hasta el limite del valor de
la garantia.

8. Finalmente, tratdndose de una hipoteca inmobiliaria, no puede existir motivo para
la sorpresa o para la ignorancia. El articulo 85.4 de la Ley Concursal obliga a aportar
el titulo del crédito («Se acompanard copia, en forma electrénica en caso de que se
haya optado por esta forma de comunicacién, del titulo o de los documentos relativos
al crédito») y en la escritura figuran tanto los créditos por intereses como el mdximo
de responsabilidad con el que su devengo se cubre.

Para mas informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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