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I. EL ROL DE LAS GARANTIAS PERSONALES EN EL CONCURSO

No puede ignorarse que tanto el texto refundido de 2020 como antes la
norma concursal de 2003 ha resaltado y enfatizado, sin duda, el papel de
las garantias reales, y significativamente las garantias de base mobiliaria y
financiera. Baste, hoy como ayer, analizar los privilegios sobre acreedores
con crédito garantizados con prenda y pseudoasimiladas a ésta, asi como
los hipotecarios. Puede inferirse sin duda que el tratamiento que se ha
dispensado a los acreedores con garantias personales ha sido, hasta cierto
punto, residual y, si se nos permite, testimonial, pese a la enorme riqueza
dogmatica que despiertan figuras como la fianza y lo poliédrico de las situa-
ciones a las que puede dar lugar en el concurso de acreedores, pensemos
sin ir mas lejos a ese fiador con contragarantia real pignoraticia.

Esto no ha impedido que, atiin de modo indiciario, el legislador ha tra-
tado siempre de acondicionar las peculiaridades pero también complejida-
des que surgen cuando el deudor concursado ha sido avalado, afianzado,
patrocinado, etcétera, por el patrimonio de un tercero. Los supuestos
son, por consiguiente multiples, desde la fianza, el aval solidario, el aval
cambiario, la solidaridad de varios coobligados, las garantias a primer
requerimiento, incluso al solidaridad impropia, etc., asi las cosas, ya en el
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articulo 87.5 de la ley de 2003 se regulan aquellos casos de deudores soli-
darios, pero no atiende casos de fianza o aval strictu sensu, sino a aquellos
créditos que gozan del beneficio de excusion frente a otro deudor prin-
cipal, como no lo hace el hoy articulo 263.1 del TRLC. Incluso la propia
normativa concursal ain en sede de convenio, se refiere en su articulo 399
en lo que podria ser un conato de enumeracion de la tipologia de lo que
puede denominarse como deudores de refuerzo, pese a que el articulo en
cuestion no tiene semejante funcion, a “los obligados solidarios con el con-
cursado” y a “los fiadores o avalistas”. Garantes que modifican, modulan,
cambian con sus acciones y pagos la lista de acreedores'. Como también
escudrinar y reconfigurar si todo acreedor incluido, como no, el acree-
dor fiador, irremisiblemente acaba condenado en el hoy articulo 302 del
TRLC y ayer en el 97 de la ley concursal, pierde la garantia. Significativa la
sentencia del Supremo de 8 de junio de 2020 donde se clasifica del crédito
de un fiador en el concurso de acreedores del deudor principal, que ini-
cialmente habia sido reconocido como contingente, cuando con posterio-
ridad a la declaracion de concurso el acreedor principal ejecuta la fianza.
Lo curioso del caso es que lejos de aplicar el todavia vigente art. 87.6 LC,
ahora 263 del TRLC, el fiador habia recabado del deudor principal una
garantia hipotecaria adicional, que no queda perjudicada por la prevision
contenida en estos articulos. En los hechos, el crédito de un fiador de la
concursada se ha reconocido inicialmente como crédito contingente, no
obstante, su clasificacion no procede hasta que se llegue a ejecutar el afian-
zamiento y se subrogue en la posicion del acreedor principal. Es entonces
cuando habra que clasificarlo, de acuerdo con las reglas legales. Con ello
no se infringe el art. 97.1 LC, ahora 302 del TRLC, sino que nos hallamos
ante un supuesto previsto, por una parte, en el art. 97.3.4.° LC Yy, por otra,
en el art. 97.4.3.° LC.

II. EL CONCURSO DEL FIADOR SOLIDARIO

Supuesto distinto y desde otra optica es el del concurso del fiador, que
no del fiado, en los casos de créditos con garantia personal y fianza soli-
daria®. La norma concursal no trata inicamente el supuesto del concurso
del deudor garantizado, sino la incidencia, colusion y coincidencia o no
de otros concursos, de otros deudores o codeudores, garantes, subsidia-
rios o solidarios®. El problema que se ha presentado, tanto doctrinal, como

(1) Asi, véase la aportacion de MADRAZO, “EL pago parcial efectuado tras la decla-
racion de concurso por coobligado solidario, como causa de modificacion de la lista de
acreedores (AJM 3 Vigo, 28 de mayo de 2013)”, ADCo, 2014, n.° 31, pp. 477 y ss.

(2) Entre otros, BRENES CORTES, “Calificacién del crédito contra el fiador solidario
declarado en concurso”, RCP, 2012, n.° 16, pp. 185 y ss.

(3) Como bien senala MARTiN ARESTI, “Garantias personales”, en Enciclopedia de
Derecho Concursal, 11, [BELTRAN/GARCIA-CRUCES (Dirs.) ], Cizur Menor, 2012, pp. 1611
y ss., p. 1615 la LC contiene algunas normas, ubicadas en sede de reconocimiento y pago
de créditos concursales (asi, por ejemplo, el art. 87.5 LC, el art. 85.5 LC y el art. 161 LC),
que no se refieren al supuesto tipico del concurso del deudor garantizado, sino que toman
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sobre todo, jurisprudencialmente, es la clasificacion de los créditos que
concurren cuando estamos ante una fianza solidaria y es el fiador, que no
el deudor afianzado, quién concursa. :Como se clasifican los eventuales
créditos?, cestamos ante un crédito contingente?, ¢ordinario?, ¢y si hay
una contragarantia real, estariamos ante un hipotético privilegio?, ¢qué
papel o qué escenario representa realmente una fianza solidaria?, cesta el
garante, el fiador en idéntica posicion juridica que el deudor afianzado y
qué supone el vinculo de solidaridad ante una situaciéon concursal?

En suma, la cuestion que debaten doctrina y juzgados no es otra que
la de clasificar correctamente el crédito que el acreedor principal ostenta
frente a €l, no tanto frente al deudor no concursado, habida cuenta que
estamos ante una fianza solidaria, no subsidiaria. Una parte del debate se
ha centrado en equiparar la eficacia y eventualidad crediticia a lo que es
nervial en una fianza solidaria, en efecto, por el vinculo de solidaridad, el
garante se situaria en una idéntica posicion juridica que la del deudor prin-
cipal, por lo que continuando con la linea argumental, la clasificacion del
crédito del acreedor en caso de concurso del garante fiador seria la misma
que hipotéticamente tendria en caso de concurso del deudor, crédito ordi-
nario. La otra posicion interpreta a sensu contrario, que no vencido el cré-
dito frente al deudor principal, y solvente éste, el crédito que, en su caso se
tendria frente al fiador solidario concursado seria contingente*.

Cabe preguntarse por el espacio que tiene, si es que realmente lo tiene,
la fianza solidaria dentro de la regla de la subsidiariedad que un fiador
asume respecto del deudor principal en caso de pago al acreedor. La sub-
sidiariedad explica el beneficio de excusion, lo justifica e incluso lo racio-
naliza. En tanto en cuanto no incumpla el deudor, el garante no dirige su
accion frente al fiador, por lo que su crédito es contingente. Mas cuando
el fiador renuncia a la subsidiariedad y asume la obligacion de modo soli-
dario, —¢hasta qué punto no se convierte de iure en un auténtico codeudor
frente al acreedor?—, no puede oponer el beneficio de excusion al acree-
dor que reclama ahora su crédito frente al garante. No es ajeno a este
debate las diferencias sobre todo dogmaticas que durante mucho tiempo

como referencia otras situaciones cercanas: Es el caso del art. 87.5 LC que establece una
regla especial de reconocimiento del crédito principal en el concurso del responsable sub-
sidiario que goza de beneficio de excusion (ya esté obligado este responsable en virtud
de una obligacién de garantia o de otro titulo), y de los arts. 85.5 y 161 LC que regulan el
supuesto, distinto, del concurso simultaneo de deudores solidarios en el que la situacion de
concurso no afecta sélo al deudor, sino también al garante solidario o a otros sujetos que, en
virtud de otro titulo, estén obligados con el deudor concursado en régimen de solidaridad.

(4) Nos ofrece una clara perspectiva de esta controversia doctrinal BRENES CORTES,
“Calificacién del crédito contra el fiador solidario declarado en concurso”, cit., p. 187, que
arranca en la dualidad establecida entre posiciones ortodoxas o civilistas frente a posiciones
heterodoxas o concursalistas que esgrime la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n.”
9 y Mercantil de Cérdoba de 19 de abril de 2010, Sentencia donde amén de contraponer
ambas posiciones contrapone la concursalista a la civilista entendiendo que las garantias
adicionales ofrecidas por terceros no resultan afectadas por la declaraciéon de concurso, con
lo que el crédito frente al fiador tendria la misma naturaleza y cuantia que la del crédito
frente al deudor principal.
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la doctrina planteo6 entre fianza civil y fianza mercantil, solidaridad y man-
comunidad de las obligaciones garantizadas’.

113 ”»”

Al margen de ser erréoneo ese “o” pues fiador y avalista no son en
puridad lo mismo, no estan sin duda todos aquellos deudores que pue-
den definirse conforme al parametro del refuerzo, de la adicion de su
propio patrimonio al del concursado. Pero es mas, tanto el uno como el
otro, fiador y avalista, son obligados solidariamente con el concursado,
esto es, participan de la misma racionalidad y consecuencia que el resto
de responsables u obligados solidarios, por lo que su mencién especifica
ni es yuxtaposicion ni alternatividad alguna. No ignoramos que puede
haber fiadores contractuales que deben subsidiariamente, con beneficio
de excusion, y que pese a no pronunciarse expresamente el meritado y
quizas desdichado articulo si han de caer bajo la misma égida. Solida-
ridad y subsidiariedad, ésta ultima con o sin beneficio de excusion jue-
gan roles diferentes, y posiciones distintas sobre todo en un concurso de
acreedores®.

III. LOS ESCENARIOS DEL ARTICULO 263 TRLC

El articulo 263.1 TRLC nos sitia, de un lado, sin duda ante los supues-
tos de deudores solidarios, en lo que unos subordinan el pago al incum-
plimiento del otro a través de la excusion. Pero no necesariamente ante
el caso de una fianza o un aval. Figuras que si tienen cabida y regulacion
en el 263.2, que busca dar salida al fiador que cumple y que desea ver
reconocido su crédito de regreso en el concurso del deudor principal.
Por ultimo en el articulo 264 se dara solucion a aquellos supuestos en los
que el avalista, fiador o deudor solidario han pagado una parte parcial
del crédito y contra lo que a primera vista pudiere parecer, se atribuye
al acreedor la cuota de regreso del deudor de refuerzo para obtener el
integro pago. Argucia artificial que busca en el fondo el integro pago al
acreedor principal. Son estos articulos de redaccion compleja, que ahora
en el texto refundido si se han aligerado y simplificado en aras a evitar los
enormes problemas interpretativos, algunos de los cudles no exentos pre-
cisamente de intereses espuriamente interesados, que habian alcanzado
desde la promulgacién de la ley concursal de 20037, Interpretaciones que,

(5) Una buena sintesis en ALVENTOSA DEL RIO, La Sianza: ambito de responsabilidad,
Granada, 1998, pp. 272y ss.

(6) Nos recuerda MARTIN ARESTI, “Garantias personales”, cit., p. 1616 como si la
garantia es solidaria, el vencimiento de la obligacion del deudor permite al acreedor diri-
girse indistintamente contra el garante o contra el deudor sin necesidad de constatar el
previo incumplimiento de este ultimo (vid., en tal sentido, entre otras, las Sentencias del
Tribunal Supremo de 10 de abril de 1995 [cit.] [R] 1995, 3254] y de 22 de julio de 2002 [R]
2002, 74767).

(7) Ensu estudio sobre las cartas de patrocinio, ESPIGARES HUETE, “La incertidum-
bre sobre las cartas de patrocinio en la practica financiera”, RDM, 2010, n.° 275, pp. 127 y
ss., pp- 191 a 194, el autor nos traslada el supuesto de la Sentencia del Supremo de 18 de
marzo de 2009 que aboga por la conversion en obligacion fideusoria en caso de concurso
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recuérdese, finalmente, provocaron que el legislador se reinterpretase a si
mismo y reescribirse de nuevo el dictado del articulo parapetado en una
de las tesis interpretativas tanto doctrinal como jurisprudencialmente que
finalmente han sido mayoritarias. No en vano pocos articulos como el viejo
articulo 87.6 fueron objeto de tanta rescritura e interpretacion creativa e
interesada en ese intento de cerrar la cuadratura del circulo subordina-
torio pero atendiendo o teniendo en mente quién era y cual los intereses
protegidos de ese fiador.

Por tanto, el TRLC en dos articulos, el 263 y 264 tratara de dar solu-
cion a los enormes problemas que siempre han generado en el derecho de
quiebras aquellos créditos que estaban asegurados mediante garantias per-
sonales y toda una plétora de casos que compartian un planteamiento simi-
lar, basado ante todo en las reglas de la solidaridad deudora y el refuerzo
garantorio que siempre supone la anadidura de un patrimonio adicional.
El derecho derogado no habia sido capaz de resolver, ni tan siquiera de
despejar, las dudas que se cernian en el procedimiento de insolvencia
entorno al crédito de regreso del codeudor; del mismo modo tampoco era
clara ni la manera ni el fundamento de solicitar el reconocimiento paralelo
y simultaneo en un mismo procedimiento de varios codeudores, asi como
tampoco era clara la situacion que procedia para reconocer créditos en
aquellos supuestos que se procedia a un pago parcial®.

Nadie puede negar que el garante, avalista, fiador, etc., ineludiblemente
asume el cumplimiento de la obligacion frente al acreedor, pero al mismo
tiempo y frente al deudor le asiste un derecho a su indemnidad, indemni-
dad que supone la no asuncion de la totalidad del riesgo de insolvencia del
deudor o del incumplimiento total, parcial o defectuoso®. De lo contrario

de la patrocinada. El supuesto parte, amén de un aumento de capital de una sociedad que
ahora no interesa al razonamiento, de un caso en que el emisor de la carta de patrocinio
hubiera provisto de fondos a la filial para pagar a ese concreto acreedor e inmediatamente
después fuese ésta declarada en concurso. Acierta el autor cuando senala que en esta situa-
ci6én seria imposible cualquier pago directo a los acreedores que forman la masa pasiva,
dado que el acreedor no cobra de tales fondos con preferencia alguna, y, no obstante,
podria darse el supuesto de quedar extinguida la deuda de la matriz con el beneficiario de
la carta. No se olvide ademas que una carta de patrocinio se emite en interés del exclusivo
del autor destinatario de la misma no en interés de otros acreedores, y tampoco en interés
del patrocinado. El Supremo consideré que la carta de patrocinio era una fianza. Y aqui,
simplemente patin6 el Alto Tribunal. Una mutacion arriesgada que significaria convertir
en obligacion directa el patrocinio. Asevera el autor como el patrocinante seguia estando
obligado a responder, pues de estimarse una imposibilidad sobrevenida de cumplimiento,
consecuencia de la declaracion de concurso, en ningin caso se probo, que no le fuera
imputable.

(8) Si era, por el contrario pacifico en la doctrina italiana entender que el crédito
del fiador del concursado, no excusado por el acreedor, debia ser admitido al pasivo por la
pretension de regreso como un crédito condicional. Asi SATTA, Diritto fallimentare, Padova,
1974, p. 146; PAJARDI, Manuale di diritto fallimentare, 2.* ed., cit., p. 483; PROVINCIALLI,
Tratado de derecho de quiebra, 11, cit., p. 462 y ss.

(9) Sobre la fianza de deudas futuras asi como la determinabilidad del objeto fideiu-

sorio y la exigencia de una suma maxima de responsabilidad fideiusoria véase el reciente
trabajo de INFANTE RUIZ, “La fianza general”, RdPat., 2010, n.° 24, pp. 29 y ss., pp. 32y 33.
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€l pecharia exclusivamente con el impacto de la insolvencia tanto para el
acreedor como para €l mismo, garante subsidiario o garante in solidum,
segun los casos.

Y cuando hablamos de ese garante fiador, avalista, también avalista cam-
biario, la misma logica debe abrazar y, por tanto, incluir, a aquellos socios
de lasociedad que son administradores de la misma, como es el supuesto de
los socios colectivos maxime si se tiene en cuenta la pretension entre holis-
tica y oficiosa del supuesto de administradores legales que se regulan en el
articulo 129 del Codigo de Comercio y por el que de no nombrarse admi-
nistradores funcional y constitutivamente, todos ex lege tienen tal condicion
y, por tanto, se convierten en codeudores con la sociedad concursada, lo
mismo sucede con el socio de la sociedad an6nima o limitada unipersonal,
o con el administrador de una sociedad de capital cuando ademas o amén
de la condicion de socio prestan fianza personal a la sociedad, cualesquiera
que fuer la fianza. Pero ¢qué decir de lo que se pueden llamar como fianzas
impropias?, incluso de las cartas de patrocinio que meramente contienen
una promesa directa de contribuir a la dotaciéon de fondos a la filial™.

Es mas, ;donde hemos de situar por ejemplo aquellos créditos que legal-
mente se erigen como de refuerzo, no contractualmente, que no gozan
del beneficio de excusion vy, sin embargo estan sujetos a la misma subsidia-
riedad que se predica de toda garantia personal? Pensemos en el propio
crédito que puede nacer y entablarse por propia voluntad del juez concur-
sal, nos explicamos, el articulo 128.2 de la norma concursal prevé en caso
de insuficiencia patrimonial clara y ante la sospecha presumible de que el
concurso pueda ser calificado de culpable, la obligacion y responsabilidad
subsidiaria de los administradores de la concursada.

Son garantes o deudores reforzatarios aquellos que nacen o se cons-
tituyen por contrato como obligados por la deuda de un tercero, siendo
el incumplimiento de éste la causa de la que mana la obligacion. Igual-
mente se subsumiria o participaria de esta conceptuacion legal de obliga-
dos solidarios en el concurso, aquellos que sobrevenidamente asumen la
deuda, y lo hacen de un modo cumulativo a la posicion del concursado.
También lo serian aquellos que se ven obligados solidariamente a raiz o
por un vinculo extracontractual, como también lo serian los aseguradores

(10) Plantea estos y otros supuestos con gran rigor CARRASCO PERERA, Los derechos
de garantia en la Ley Concursal, cit., p. 376 y 377. Para este autor en la fianza impropia el
garante de refuerzo de manera subsidiaria pero sin beneficio de excusion, debiendo en
virtud de un titulo contractual que no propiamente la fianza, sino otra suerte de contrato
que viene a crear una especie de obligacion fideusoria. Asi las cosas los promitentes del
cumplimiento de un tercero garantizan al beneficiario de la promesa que el tercero cum-
plira, respondiendo en su caso, pero subsidiariamente del incumplimiento. Por su parte en
las cartas de patrocinio no las fuertes sino las que contengan una promesa directa de contri-
buir a la dotacion de fondos a la filial, puedan o no ser consideradas en cada caso como una
estipulacion a favor de los acreedores de ésta, no deben participar de esta tipologia, y ello
—continua el autor- aunque el acreedor de la filial fallida tuviera contra la matriz declarante
una pretension de cumplimiento, pues el destinatario de este cumplimiento seria al filial
concursada.
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de una responsabilidad civil o de una caucion. En efecto, pensemos en el
asegurado, sea tomador o no lo sea de un contrato de seguro y que causa
un dano a un tercero, tercero perjudicado, victima y que sin duda tiene
accion directa en principio frente a la aseguradora, salvo por ejemplo que
ésta probase una culpa exclusiva del mismo, o una concurrencia con lo que
la hipotética indemnizaciéon no surge o no se debe en un caso y se mitiga
en el otro.

Pues bien, es cierto que la deuda no nace de un mismo titulo, quien
causa el dano es el asegurado no el asegurador, y sin embargo se produce
una suerte de solidaridad pasiva entre ambos. En efecto, es el asegurador
quien esta obligado al pago ante la reclamacion del tercero, incluso no
tiene posibilidad de oponer excepciones a éste que si podria oponer a su
asegurado, dado que la victima es inmune a las mismas. Y so6lo si hubiese
culpa o actuacién dolosa o un mero impago de prima por ejemplo por
parte del asegurado, sera cuando la aseguradora pueda reembolsarse y
regresar en el patrimonio de su asegurado'.

Una indemnidad que se plasma, de un lado, en las acciones de regreso,
acciones que en la regulacion codificada se cifran en la de reembolso
(art. 1838 CC) y subrogacion (art. 1839 CC). Pero de poco o nada servi-
rian si el ordenamiento no es capaz de brindarle herramientas idoneas y
proporcionadas que aseguren su éxito (art. 1843 CC) .

Como bien se ha dicho, la razon de ser de estas acciones estriba en
primer lugar en las peculiares relaciones que vinculan al garante con el
deudor, como la accion contraria de mandato o la de gestion de negocios'.
Qué decir a su vez del comisionista que asume el riesgo de cobro tal y como
preconiza el propio articulo 272 del Cédigo de Comercio, ¢tiene el comi-
tente accion contra el tercero que contrato con el comisionista? Entende-
mos que la respuesta no puede ser otra mas que la afirmativa.

Antes del concurso, y de un modo genérico puede afirmarse, que el
fiador o garante no vale tanto por lo que es, aunque es él y su patrimonio
de lo contrario no seria fiador, cuanto por lo que puede llegar a ser. Y ello
con independencia de la situacion atinente al pago o cumplimiento, pues
el escenario se dualiza en funcion de si antes del concurso del deudor

(11) Sobre el tratamiento de este seguro nos remitimos, entre otros, a nuestro estudio
VEIGA COPO, Tratado de contrato de seguro, 2.* ed., Cizur Menor, 2012, pp. 1485 y ss.

(12)  El panorama es mas complejo en el ambito del pago de indemnizaciones en los
contratos de seguro. Si bien en la ley del seguro de danos y partiendo que el asegurador
asume una deuda propia, el articulo 42 se escuda en las acciones de subrogacion y, en cam-
bio el 68 en las de reembolso.

(13) Sobre este punto vid. PERDICES, Fianza y concurso, Cizur Menor, 2005, p. 26.
Nos recuerda asimismo CARRASCO PERERA, Los derechos de garantia en la Ley Concursal,
cit., p. 229, como la ley so6lo repara en la situacion de concurso del deudor principal para
agravar parcialmente la condicion del garante, no para aliviarla en ningiin modo. Y es que,
baste una mera lectura que no relectura de lo que ya se conoce como efecto invernadero en
sede de paralizacion de ejecuciones para comprobar que la finalidad no es la de favorecer
a los deudores de refuerzo a garantes, sino a la masa del concurso.
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avalado o afianzado se produjo el incumplimiento y el garante o fiador ha
pagado y ahora tiene que verse compelido a participar en un concurso de
acreedores para reconocer su crédito, verlo clasificado, bien como ordi-
nario, bien en la peor de las hipé6tesis como subordinado. Haya pagado o
no haya pagado ante el incumplimiento del deudor concursado o no, el
garante actia y puede actuar por derecho propio e in rem propriam para
preservar y tutelar sus pretensiones patrimoniales de cara al regreso. Asi,
concursado el deudor, el garante comunica su crédito de regreso, €so si,
eventual y contingentemente.

Pero puede también comunicar el crédito del acreedor principal y el
suyo propio. Ordinario y contingente respectivamente conviven o pueden
convivir en un escenario concursal y supeditado al pago o no del garante,
pues recaido éste, la contingencia se hace certeza y realidad y cobra todo
su protagonismo el crédito del fiador o garante en el concurso tras el pago
realizado por éste al acreedor principal'. Mas también cabe que el acree-
dor, por las razones que fueren, no quiera comunicar su crédito al con-
curso, y éste, no conste de un modo indubitado®

Lo normal, y hasta cierto punto también lo logico, es que la dinamici-
dad de la garantia personal suela ser inmediata, bien porque en el contrato
de garantia se haya pactado expresamente que la declaracion del concurso
es causa de su vencimiento anticipado o bien porque el fiador, el avalista o
el garante personal quieren participar en el concurso como unico remedio
final para poder quedar indemnes de su pago frente al acreedor, de ahi

(14) Nos recuerda MARTIN ARESTI, “Garantias personales”, cit., p. 1618 como de
acuerdo con la regla establecida en el art. 87.3 LC y con la previsién del apartado 8 de
la misma disposicion (introducido este ultimo por la Ley 38/ 2011 de Reforma de la Ley
Concursal 22/2003) “el pago al acreedor permitiria la confirmacién del crédito de regreso
con el reconocimiento a su titular de todos los derechos concursales que correspondan a
su cuantia y calificacion. Ahora bien, ha de tenerse en cuenta que esta regla, que expresa
con cardcter general la consecuencia del cumplimiento de la contingencia para los créditos
reconocidos con esa condicion, s6lo se aplicara cuando el crédito de regreso no concurra
en el procedimiento con el crédito del acreedor garantizado (y s6lo sucedera tal cosa si este
crédito no figura como crédito concursal). Si el crédito del acreedor esta reconocido en el
concurso, la concurrencia de ambos créditos en el procedimiento se rige, en principio, por
lo dispuesto en el art. 87.6 LC (vid., en este sentido, la SAP de Pontevedra 4 de diciembre de
2008 [AC 2009, 191]) y por el art. 97.4 3.° LC, que remite a la aplicacién de la mencionada
disposicion para el supuesto en que proceda la modificaciéon del acreedor inicial como
consecuencia del pago posterior del avalista, fiador o deudor solidario”.

(15)  Acierta, MARTIN ARESTI, “Garantias personales”, cit., p. 1617 cuando esgrime
que junto al reconocimiento del crédito del acreedor en el concurso, cabe también que
antes del pago se reconozca el crédito de regreso que (aunque con caracter condicional)
ostenta el garante frente al deudor concursado. Y en ello en base a que es posible esta
tutela al garantizar el caso de que el acreedor no inste el reconocimiento de su crédito en
el concurso. Aunque la LC no recoge ninguna indicacion expresa al respecto, la posibilidad
de tal reconocimiento como crédito contingente deriva del art. 87.3 LC. La autora trae a
colacién en tal sentido, la SAP de Barcelona de 18 de diciembre de 2008 (JUR 2010, 47923);
contra sin embargo, BERMEJO, “Articulo 877, Comentario de la Ley Concursal [A. RO]O/ E.
BELTRAN, Dir.], I, cit. pp- 1570-1571, quien sélo considera admisible la participacion del
garante en un concurso donde figure reconocido el crédito garantizado a través de la susti-
tucion del acreedor por efecto del pago.
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que procedan voluntariamente al pago y busquen a toda costa participar
en el procedimiento concursal, conscientes como son de las enormes difi-
cultades de poder regresar una vez concluido el concurso.

A pesar de todo, el esquema no es complejo, en efecto, ante el concurso
del deudor, el fiador se convierte en deudor del acreedor principal, pero al
mismo tiempo y satisfecho éste total o parcialmente se convierte en acree-
dor del deudor principal ya concursado. Pero cuidado, el fiador todavia
no es acreedor del deudor principal ahora concursado, podra serlo pero
todavia no lo es, por lo que ¢;realmente el sentido o la intencionalidad que
no ratio del articulo 263.2 es anticipar esta consecuenciar'®

La garantia personal entra, en suma, en su fase dinamica de ejecucion
pero el acreedor ignora el devenir final de la misma, de ahi que insinte su
crédito en el concurso del deudor principal. Primero vela por sus intereses,
luego decidira lo que es mejor, si seguir en el proceso concursal, lo cual
no parece lo 6ptimo o si actuar contra el garante personal. De no hacerlo
perderia toda accion en el concurso frente al concursado, o haciéndolo
tardiamente al no ser satisfecho en su integridad por el garante o el fia-
dor a extramuros del concurso, pecharia con las consecuencias de ser un
crédito comunicado tardiamente, amén de ser una actuacion escasamente
diligente por parte del acreedor que no supo anticiparse a todas y cua-
lesquiera de las vicisitudes. Verificado su crédito en el concurso, indirec-
tamente allana ademas el camino del fiador en el concurso del deudor,
facilitando el eventual crédito de regreso sobre el deudor concursado,
ademas de la otra opcion que asiste al fiador, a saber, la accion de subroga-
cion. En cierto sentido no es descabellado afirmar que el acreedor no sé6lo
actua en interés propio, también lo hace en interés del garante, aunque sin
importarle demasiado las contingencias futuras que acaezcan con éste'’.

(16) Recuérdese como por ejemplo la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de
diciembre de 2001 (R] 2001, 9934) senala sin ir mas lejos, tampoco menos cerca, como el
fiador no es, en tanto que tal, acreedor del concursado, senalando como hasta el momento del
pago el fiador no es acreedor del deudor afianzado. Concursado éste y ante el no cumplimiento
total o parcial frente al acreedor, el fiador acaba convirtiéndose en deudor de éste, dado
que el presupuesto de exigibilidad de su obligaciéon de garantia se ha activado. Ocupa el
lugar del deudor frente al acreedor principal. Pero frente a esta responsabilidad anadida
que fue detonante sin duda para la concesion del crédito o estipulacion de la obligacion
por parte del acreedor, éste no se queda al margen o a extramuros del concurso, todavia no
carece de un interés en el concurso, pues no sabe si la garantia se hara efectiva o no, parcial
o totalmente. Hasta el presente el monitoreo o los costes de agencia se centraban mas en
el patrimonio del deudor que en el del fiador, dado que éste era anadido. De ahi que el
acreedor aun cuando busque una satisfaccion extraconcursal a través de la exigencia de la
garantia, no obstante, comunicara su crédito al concurso.

(17) No le falta razén a PERDICES, Fianza y concurso, cit., p. 27 cuando asevera el
cambio de perspectiva que acaece en el concurso del deudor principal. En efecto, no es ya
que haya dos patrimonios responsables, sino que existen dos sujetos acreedor y fiador, con
derechos en el seno del concurso frente al deudor. El centro no gira ya en torno al acree-
dor con dos patrimonios de responsabilidad anadidos, sino que en el Derecho concursal la
problematica de la fianza se va a construir en torno al deudor, con dos sujetos que pueden
dirigirse contra €l en virtud de una misma deuda y donde uno de ellos, el fiador, puede ser
a la vez cesionario de la pretension del otro, el acreedor principal, y titular de un derecho
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Cuestion distinta es el alcance de reconocimiento de este crédito, no ya
el del eventual de regreso del fiador o garante, pero ¢qué sucederia con
la garantia fideiusoria si el crédito comunicado pro el acreedor es recono-
cido concursalmente por menor cuantia que la propia fianza del garante?,
¢qué debe en su caso realmente el fiador y qué se le puede exigir, solo
lo reconocido concursalmente, o lo que realmente debe extraconcursal-
mente y en relacion a lo pactado o acordado entre las partes?, ;qué insi-
nua a su vez este acreedor de refuerzo que en suma es el fiador o garante,
lo reconocido a aquél, y que es lo que en su caso se le puede exigir, o el
eventual crédito de regreso por la totalidad de lo que afianza al deudor
concursador'®

En el apartado primero del articulo 263 el legislador regula el reconoci-
miento del crédito principal en el concurso de aquellos deudores (solida-
rios) que respondan de un modo subordinado (beneficio de excusion) al
incumplimiento del deudor principal. No cabe duda que, ante un supuesto
de concurso de un deudor subordinado, un codeudor, o incluso subsidia-
rio —fiador—, el acreedor tratara de hacer valer su crédito, si bien todavia se
ignora en este momento si el deudor principal, y por el momento solvente,
cumplira o no su obligacion. Asi las cosas el reconocimiento de un crédito
que eventualmente puede ser exigido al deudor subsidiario s6lo puede
reconocerse como crédito sometido a condicion suspensiva. El hecho con-
tingente con caracter suspensivo esta supeditado primero al cumplimiento
o no del deudor principal y, segundo y sobre todo, al beneficio de excu-
sion, por lo que primero han de buscarse bienes o activos suficientes en el
patrimonio del deudor principal para cobrarse y en su defecto o carencia
activar la fase dinamica de la garantia personal, por lo que el crédito se
convierte en puro y simple. En suma, la caracteristica comun es que esta-
mos ante deudores a los que no se puede compeler al pago hasta que no
se le haya exigido el pago al deudor principal y éste no paga, agotando
ademas la excusion de bienes del deudor.

El supuesto de hecho es claro, aquel crédito que no puede hacerse valer
contra el concursado sin previa excusion de un obligado o deudor princi-
pal, crédito que en todo caso se reconoce como suspensivo en su admision
al pasivo. Estariamos asi ante el supuesto de un concurso de un fiador no
solidario, ante el que el acreedor puede reclamar o esgrimir el beneficium
excussionts en relacion al deudor principal, si éste ultimo todavia no ha

propio y auténomo de reembolso. Se trata en definitiva de un problema de concurrencia
de acreedores.

(18) Parecido es el problema que se plantean QUATRARO/DIMUNDO, La verifica dei
crediti bancari e dei crediti derivanti da fideiussione, cit., p. 195y 196, atn sin entrar en el tras-
fondo que hacemos nosotros conforme ala ley concursal esparolay el complejo articulo 87.
La obligaciéon de garantia permanece integra por toda la suma garantizada, también si el
acreedor ya ha sido admitido al pasivo del concurso del deudor, por importe inferior, sin
olvidar que la providencia de admision al pasivo no tiene eficacia de juzgado, sino solo efi-
cacia preclusiva internamente al procedimiento concursal y, por consiguiente, después de
la clausura del concurso, el acreedor puede hacer valer contra el deudor, y también contra
el garante o fiador, su mayor crédito respecto del admitido realmente en el concurso.
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cumplido, solicitando su reconocimiento en el concurso del primero como
contingente'.

Indudablemente por que el fiador haya concursado el crédito o el
débito segtin se mire no vence anticipadamente, y menos para el deudor
principal, lo que no empece a que el acreedor se cure en salud y trate
de comunicar y ver reconocido su crédito de un modo eventual en el
concurso del fiador por si llegado el momento, el deudor principal no
cumple®. Crédito que se calificaria como suspensivo en el concurso del
fiador quien deberia pagar si la excusion de bienes en el patrimonio del
principal obligado es infructuosa. Estariamos ante una condicion legal,
o asimilada a ella, una condicio iuris, ya que es un evento que no se ha
establecido por voluntad de las partes sino que dimana directamente de
la ley®'.

Si el obligado principal paga llegado el vencimiento del crédito, el
crédito condicional decae en el concurso del fiador dado que el hecho
condicionante, la previa excusion de bienes en el patrimonio del obli-
gado principal, ha tenido éxito. En suma, sea la hipotesis del acreedor
principal que obtiene la admision al pasivo condicionadamente en caso
de concurso de un fiador no solidario, sea en el concurso del deudor prin-
cipal en el que el fiador para hacer valer su derecho a la indemnidad por
via de regreso en caso de concurso del deudor principal, la infructuosa
excusion de bienes del deudor principal se convierte en una condicio iuris,
esto es, en un acontecimiento futuro e incierto que condiciona la eficacia
del crédito mismo®.

(19) Como bien senala PELLEGRINO, L ‘accertamento del passivo nelle procedure concor-
suali, cit., p. 254 la ratio de esta asimilacion a los créditos condicionales radica en el hecho
de que no estando sujeto a condicién en sentido propio estos créditos se encuentran en
una situacion analoga a la de aquellos créditos suspensivamente condicionados, en cuanto
a su eficacia y subordinados a la verificaciéon de un evento futuro e incierto, que no es otro
que la ejecucion forzada con éxito infructuoso por el acreedor de un obligado principal.
No estando la deuda todavia vencida, el cumplimiento por parte del deudor principal es un
hecho incierto y futuro.

(20) Véase desde la perspectiva del concurso del fiador solidario y no del deudor prin-
cipal, la aportacion reciente de BRENES CORTES, “Calificacion del crédito contra el fiador
solidario declarado en concurso”, cit., pp. 185y ss.

(21) La previa excusiéon de un obligado principal con resultado negativo, constituye
una condicio wuris que suspende la eficacia del crédito en relaciéon con el fiador no solidario
concursado. Vid. sobre este y otros extremos PELLEGRINO, L ‘accertamento del passivo nelle
procedure concorsuali, cit., p. 254.

(22) Asisenala PELLEGRINO, L accertamento del passivo nelle procedure concorsuali, cit.,
p- 257 de un modo categérico y concluyente, que no hay motivo para distinguir al fiador
no solidario del aquél que es solidario, el cual no tiene el beneficium escussionis, como reza el
articulo 1944.2 del Codice. Este ultimo puede ser admitido al pasivo del concurso principal
con reserva. De ahi que idénticas consideraciones, es decir, analoga tutela debe ser recono-
cida al fiador no solidario. En parecidos términos también BONFATTI, La formazione dello
stato pasivo, cit., p. 90, que asevera como segun la opinion de algunos, el crédito del fiador
no excuso no puede ser considerado como un crédito condicional, sino que debe ser califi-
cado como crédito eventual: como tal, por consiguiente, idéneo para fundar una demanda
de admision al pasivo.

16506-0979d.indb 167 @ 25-09-2020 15:52:19



168 A. B. VEIGA COPO: EL. ACREEDOR EN EL DERECHO CONCURSAL...

Piénsese igualmente en aquellos supuestos en los que el concurso de una
sociedad personalista y la responsabilidad personal, subsidiaria e ilimitada
que tiene ciertos socios, significativamente los socios colectivos. El acree-
dor no puede pretender el pago directo por parte de los socios sin la previa
excusion del patrimonio del obligado principal, en este caso la sociedad.
El socio esta y es al mismo tiempo sujeto a reclamacion precisamente en
su condicion de socio, activandose lo dispuesto en el articulo 128.2 TRLC.
Como es sabido tanto el socio civil como el socio colectivo estan obligados
a cubrir las carencias patrimoniales de la sociedad, sin que por ello pierdan
su eventual derecho de regreso frente a esa misma sociedad deudora y con-
cursada. Pero han de hacerlo una vez que del patrimonio social no haya
bienes libres suficientes para pagar a los acreedores®.

Huelga decir que si la fianza se pact6 sin el previo beneficio de la excu-
sion de bienes en el patrimonio del deudor principal, la insinuacion y reco-
nocimiento del crédito del acreedor en el concurso del fiador no queda
sometido a contingencia alguno, siendo por consiguiente un crédito puro
y simple**. Cabe en nuestro derecho tanto el rechazo convencional al bene-
ficio de la excusion, por ejemplo en las fianzas solidarias en las que el fia-
dor renuncia al mismo, como una suerte de rechazo pseudolegal regulado
en el articulo 1831.4 del Codigo Civil cuando no existan bienes realizables
en territorio espanol debiendo el acreedor demandar al deudor fuera del
territorio nacional. Pero tampoco habra excusion alguna por imposibili-
dad manifiesta en los supuestos de concurso simultineo entre deudor y
garante. Dificilmente éste esta en condiciones de senalar bienes libres sufi-
cientes al acreedor.

Por su parte no puede ignorarse la prevision del articulo 258.1 del TRLC
que prevé la posibilidad de concursos simultaneos de deudores solidarios,
que, como ya hemos visto, podra el acreedor comunicar su crédito a la
administracion concursal de cada uno de los concursos. Hipotesis ésta que
procede igual en los ordenamientos aleman e italiano (paragrafo 43 InsO
y articulo 61 de la Legge Fallimentare). En todo caso, el acreedor expresara
en las insinuaciones o comunicaciones de créditos en cada concurso si ha
comunicado o no su crédito o si lo va a hacer en el resto de concursos, pre-
sentando copia del escrito (articulo 258.1). El acreedor tratara de concu-
rrir en cada concurso por el todo, si bien es logico que inicamente cobrara
de los distintos concursos hasta el limite del crédito®*. De otra parte el

(23) Como bien ha senalado PERDICES, Fianza y concurso, cit., p. 169 con ello se
reproducen los problemas tipicos de la fianza en los procedimientos concursales, si bien
con las peculiaridades derivadas de la naturaleza de su obligaciéon que impiden una remi-
sion simple a las reglas generales sobre garantias personales.

(24) Comparte este criterio también BERME]JO, “Art. 877, ComLC, cit., p. 1569 quien
asevera como esta solucion se extiende a todos los supuestos de responsabilidad escalo-
nada, el fiador que s6lo garantice el pago de la parte no satisfecha del crédito, al garante o
patrono de una carta de patrocinio, a los socios personalmente responsables de las deudas
de la sociedad.

(25) Como bien senala CARRASCO PERERA, Los derechos de garantia en la Ley Concur-
sal, cit., p. 231 la comunicacién por el todo en cada uno de los concursos no se reduce ni
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deudor solidario que ha concursado y que haya pagado parcialmente al
acreedor no podra obtener el pago en los concursos de los codeudores en
tanto aquél no haya sido resarcido integramente.

Si llegado el vencimiento de la obligacion el deudor principal satisface
integramente el crédito, éste desaparece de la lista de acreedores del con-
curso del garante o codeudor solidario. Por contra si el deudor principal
realiza un pago parcial del crédito, el montante subsistente e insatisfecho
por aquél se convierte en un crédito puro y simple en la masa pasiva del
concurso del codeudor solidario. Resulta obvio que el crédito quedara
reducido a la parte faltante o subsistente hasta el integro cumplimiento
de la obligacion. Sera el acreedor quién ha de comunicar la satisfaccion
parcial operada, en aras de una correcta configuracion de la lista de acree-
dores. De lo contrario la administracion concursal podra oponerse a las
pretensiones fraudulentas de un acreedor que ya obtuvo satisfaccion par-
cial. El riesgo de desinformacion es muy elevado pero mayor es el riesgo
todavia de que se produzca un cobro de lo indebido, por lo que la admi-
nistracion concursal exigira la restitucion de ese pago. Ser diligentes en los
pagos, implica serlo a su vez en las comprobaciones.

Es cierto que salvando lo preceptuado por el articulo 438.2 del texto
refundido de la norma concursal —a saber, la posibilidad de que la admi-
nistracion concursal pueda retener el pago hasta que el acreedor presente
certificacion acreditativa de lo percibido en los concursos del resto de
codeudores solidarios—, no existiran demasiados medios para que la admi-
nistracion concursal pueda fiscalizar y llegar a saber si realmente el acree-
dor cobré fuera del concurso de un codeudor o garante solidario. Si un
codeudor o garante solvens in bonis no comunic6 al concurso del deudor
principal u otro codeudor el pago hecho al acreedor perdera la accion de
reembolso contra éste si se repite el pago del acreedor®. Asi las cosas, el
mejor acicate para evitar cobros no debidos o en exceso es el hecho de que
el codeudor solvens in bonis que pago, comunique este pago a la adminis-
tracion concursal en aras de preservar el derecho de regreso y obtener su
reconocimiento conforme al articulo 264 TRLC.

A su vez si uno de los codeudores que ha concursado simultaneamente
con otros ha pagado previamente una parte del crédito, el acreedor no
podra insinuar ni tratar de ver reconocido la totalidad del crédito, sino
la parte del mismo no pagado todavia lo que implica el descuento de lo
percibido. No cabe duda que el acreedor principal tiene preferencia para
el cobro integro de su crédito al que ostente el codeudor que ahora trata
de regresar. El propio articulo 4381.3 del TRLC vela por este derecho del
acreedor al impedir el ejercicio concurrente del codeudor que regresa o

se minora ex post, como tal reconocimiento, aunque durante el concurso se haya realizado
algin pago parcial.

(26) Cfr. CARRASCO PERERA, Los derechos de garantia en la Ley Concursal, cit., p. 234
quien agudamente senala como habra que recurrir en tal caso a los remedios ordinarios de
la condictio indebili, que debera ejercitar aquel de los deudores solidarios (o sus administra-
dores concursales) que ultimamente haya pagado.
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trata de reembolsarse®”. En todo caso, el pago del codeudor solvento ha
de ser un pago que exceda de lo que por cuota interna correspondiera
al deudor que paga, pues de lo contrario nada debe regresar al deudor
concursado®.

No confundamos los concursos simultaneos con la posibilidad de con-
cursos sucesivos. En efecto, el concurso de un codeudor no tiene porqué
arrastrar simultaneamente el concurso del resto de coobligados, por lo que
el acreedor unicamente insinuara su crédito por la totalidad en el con-
curso del codeudor insolvente, y tratard de cobrar del resto de codeudores.
La ulterior insolvencia de éstos, o concursos en cascada significard que
el acreedor podra comunicar su crédito incrementado en la cuantia que
impliquen los intereses generados después de la declaracion del concurso
del primer codeudor. Ahora bien, si el concurso se extiende a la matrizy a
la vez a la filial, es 16gico que el acreedor comunique y trate de ver recono-
cidos sus créditos en ambos concursos, como si fuesen la matriz y la filial
codeudores solidarios®.

IV. RECONOCIMIENTO DEL CREDITO PRINCIPAL (IMPAGADO)
EN EL CONCURSO DEL DEUDOR

Antes del TRLC no podia ignorarse la enorme problematica interpreta-
tiva que el hoy 263.2 generabay generé el apartado sexto del articulo 87 que
los créditos en los que el acreedor disfrute de fianza de tercero se recono-
ceran por su importe sin limitacién alguna y sin perjuicio de la sustitucion
del titular del crédito en caso de pago por el fiador®. Articulo enmendado
y reformado y rescrito. La controversia, la duda y la exégesis mas o menos

(27) Conforme CARRASCO PERERA, Los derechos de garantia en la Ley Concursal, cit.,
p- 232 quien alega como para garantizarse el cobro por entero de este crédito subsistente
podra el acreedor hacer uso del derecho del art. 160, postergando el regreso del codeudor
(solvens parcial preconcursal) hasta que aquél obtenga el cobro de la totalidad de lo que
resta debido. Como de particularmente controvertido califica PELLEGRINO, L “accertamento
del passivo nelle procedure concorsuall, cit., p. 257 la admisibilidad al pasivo con reserva (condi-
cionadamente) en el concurso del deudor principal del crédito de regreso del fiador.

(28) En este sentido CARRASCO PERERA, Los derechos de garantia en la Ley Concursal,
cit., p. 237 dado que el regreso no esta subordinado a un pago plenamente extintivo por
parte del codeudor concursado solvens.

(29) Conforme CARRASCO PERERA, “Cartas de patrocinio y garantias independien-
tes en el concurso”, RCP, 2006, n.° 4, pp. 91 y ss., p. 106.

(30) Se plantea PENDON MELENDEZ, “Cuestiones en materia de fianza y concurso
(con especial referencia al beneficio de excusion y el reconocimiento de créditos concur-
sales garantizados con fianza)”, en Estudios sobre la Ley Concursal. Libro Homenaje a Manuel
Olivencia, 111, Madrid, 2005, pp. 3031 y ss., p. 3043 si el mandato del n.° 6 del articulo 87 es
mas restrictivo en su aplicacion que el n.° 7 o si, por el contrario, la diferencia entre ambos
preceptos no es relevante a la hora de acoger diferentes formas de garantias personales.
Muy critico con la regulaciéon que el 87.6 dispensa para la fianza, PERDICES HUETOS,
Fianza y Concurso, cit., p. 46 cuando asevera como la Ley concursal en materia de garantias
personales ha introducido, en concreto, dos torpedos dirigidos a la linea de flotacion de
estas garantias son las reglas en materia de clasificacion de créditos (a) (art. 87.6 LC) vy, si
bien con menores consecuencias, en materia de convenio (b) (art. 135 LC).
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oportunista por parte de la doctrinay ciertos sectores financieros comenzo
en su momento en la segunda parte de este articulo 87.6. A saber, en la
interesada y sesgada interpretacion de la frase “en la calificacion de estos
créditos se optara, en todo caso, por la que resulte menos gravosa para el
concurso entre las que correspondan al acreedor y al fiador”. Hoy el arti-
culo 263.3 del TRLC es, sin duda mas claro y concluyente amén de aser-
tivo aseverando: “la administracion concursal debera reclasificar el crédito
optando por la clasificacion de inferior grado de entre las que correspondan al
acreedor o al fiador”. La clave en 2020 pasa por dos términos, reclasificar e
“inferior grado”.

Mas eso si, la reforma de 2009 si introdujo un antecedente que sitiia
la clave resolutiva a partir de la confrontacion doctrinal entre interpre-
taciones literalistas y correctoras, al aseverar “siempre que se produzca la
subrogacion por pago” a la que se anade la coletilla anterior. ;Cabe tnica-
mente la subrogacion por pago, o el fiador puede ir por otra via? Esa es la
pauta que anuda la consecuencia juridica, el hecho factico sin duda que,
en funcion de las vias de reembolso por las que actia el fiador marcaran el
devenir y su posicion en el concurso. Ahora en 2020, la diccién es catego-
rica, art. 263.2 II: “una vez realizado el pago, con subrogacion del fiador en
la posicion juridica del acreedor afianzado (...)".

Como puede comprobarse han sido definitivamente desterrados de
la terminologia de la ley concursal, en la nueva, la del texto refundido
términos tales como “estos créditos” y “en todo caso”, los que a la postre
emponzonaban la solucion y la consecuencia, literal o demagogicamente
correctora, proponiéndose interpretaciones que sin ambages no hacen
sino pervertir y utilizar a mera conveniencia el proceso y la logica interpre-
tativay artificiosamente creando e impostando la solucion mas conveniente
para los intereses en juego, oportunos y oportunistas®. La Sentencia del
Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 2011 (R] 2012, 299) incidia en
esta cuestion —consciente sin duda de la dualidad interpretativa que marco
el devenir del articulo 87.6— aseverando en su fundamento quinto cémo la
redaccion originaria del inciso segundo del articulo 87.6 “es confusa, y no

(31) Categorica la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 2011
cuando en su fundamento cuarto afirma “(...) desde el punto de vista de la interpretacion
gramatical no cabe extraer una conclusion definitiva porque los sintagmas ‘estos créditos’,
‘en todo caso’ y ‘clasificacién por la que resulte menos gravosa para el concurso’ no son
univocos, y al respecto se pone de relieve que no cabe excluir que la referencia legal ‘a
estos créditos’ sea solo a los que el acreedor ha sido sustituido por el fiador, ‘pues la norma
acaba de aludir al supuesto de que el fiador, mediante el pago haya sustituido al titular del
crédito (operando la subrogacion legal, ex art. 1839 CC)’, en tanto que la locucién adver-
bial ‘en todo caso’ queda matizada por el alcance que se haya atribuido al sintagma ‘estos
créditos’”. Concluye la Sentencia este fundamento, tras analizar la otra tesis interpretativa,
la literalista, esgrimiendo: “(...) resulta excesivo y carente de justificacién, desbordando
la finalidad de la norma, extender las consecuencias al acreedor principal, que no tiene
relacion contemplada por el legislador, y se le impone una ‘penalizacién’ injustificada por
el mero hecho de haber dotado a su crédito de una garantia habitualmente observada en el
trafico, especialmente en el crédito empresarial, a lo que se anade una perturbacion en el
‘mercado del crédito’ y aumento de sus costes de financiacion”.
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permite extraer una conclusion univoca, y aun cuando es cierto que, desde
el punto de vista de la interpretacion gramatical podria deducirse una
interpretacion mas favorable a la tesis literalista, sin embargo la propia falta
de claridad conduce a la necesidad de acudir a otros elementos interpre-
tativos y, al respecto, de la interpretacion sistematica y teleologica resulta
como criterio mas razonable el que se mantiene en el recurso, consistente
en limitar el alcance que la existencia de la relacion que ‘degrada’ la cali-
ficacion del crédito a solo cuando éste lo ostenta el fiador, y no cuando lo
hace valer el acreedor [afianzado] frente al deudor concursado. No tiene
sentido que la condicion del crédito del acreedor principal dependa de
que el crédito esté o no afianzado, haciendo de peor condicion al que
tiene la garantia respecto del que no la tiene, cuando la relacion espe-
cial que inficiona el crédito es ajena a dicho acreedor principal. Y no es
preciso extenderse mas sobre el tema porque el legislador ha optado por
dar nueva redaccion al precepto en el sentido de limitar el alcance de la
norma controvertida al supuesto de que se produzca la subrogacion por
pago por el fiador, y aunque no cabe otorgar a la nueva norma un simple
valor interpretativo o aclaratorio que permitiria darle caracter retroactivo,
sin embargo es un elemento importante de valoracion discursiva, que ade-
mas permite unificar las situaciones anteriores pendientes con las nuevas
que se produzcan a partir de la entrada en vigor del RD-Ley 3,/2009, de 27
de marzo”.

Pero, ¢puede un acreedor del concursado no impeler al fiador en
pago, incluso rechazar este pago, y conservar su status concursal originario
sin que le afecte el hecho de una garantia adicional personal?, ¢acaso es
menos gravoso para el concurso que quien puede satisfacerse al margen
de él no lo haga con tal de no quedar contaminado por la subordinacion
del garante?

Y aunque la norma no especifique el momento del pago por el fiador
o garante, éste ha de entenderse realizado una vez declarado el concurso.
Otra postura no se puede comprender. Si el mismo antecede a la declara-
cion del concurso, ni el acreedor seria tal al menos en su totalidad, pues
cabria pensar en un pago cuando menos parcial, ni seria tampoco de
aplicacion el apartado sexto de este articulo sino el séptimo®. Es mas la
insinuacion y el ulterior reconocimiento del crédito del acreedor o bien
no operaria, o bien lo haria inicamente por la parte ain no percibida. Y
pagando el fiador o garante ex ante del auto que declare el concurso, no
seria éste el articulo 263 sino el siguiente el que debiera entrar en liza. Pero
¢pago a mero capricho del propio acreedor, o acaso obligado o insinuado
por la administraciéon concursal?

(32) Nos recuerda CARRASCO PERERA, Los derechos de garantia en la Ley Concursal,
cit., p. 239 que esta norma no es privativa de la fianza, ni tampoco del pago parcial postcon-
cursal. El precepto es mas genérico, por lo que, aunque un acreedor tenga un deudor de
refuerzo, puede insinuar por el todo su crédito en el concurso del otro codeudor. Sea éste
deudor principal afianzado o un codeudor solidario. Del mismo modo no importa que el
fiador esté o no concursado, o si es solidario o no.
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No cabe duda que, en el primer inciso del apartado sexto, el legisla-
dor prioriza el mejor derecho del acreedor en el concurso del deudor
frente al eventual crédito o derecho de regreso del fiador o garante que ni
siquiera ha pagado adn al primero. Crédito actual éste, contingente some-
tido a condicion suspensiva el de aquél. La regla no puede ser mas clara,
a saber, en caso de concurso del deudor, el acreedor principal y el fiador
no pueden concurrir al mismo simultaineamente si aquél no ha sido inte-
gramente satisfecho. Aunque esto no es sino la mera silueta del problema
que esconde o genera, para algunos, tan despechado y criticado a la vez
articulo. Pero el hecho de que los dos créditos no puedan coincidir tem-
poraneamente en el mismo proceso y por la misma condicion o titulo, no
implica que no puedan hacerlo, si la causa, el motivo y la eficacia temporal
de los mismos es diferente.

1. LA CONTAMINACION DEL CREDITO DEL GARANTE AL ACUDIR
EN REGRESO

Muchas y todas ellas contradictorias amén de absurdas y reduccionistas
habian sido las lecturas que a propésito del ya viejo articulo 87.6 se han
ido esgrimiendo y publicando en estos anos. A ello se unio sin duda la
reforma, recte, la re-interpretatio que asi mismo el legislador hizo en la
reforma de 2009 y que acab6 mitigando toda la plétora de articulos y estu-
dios, propuestas e interpretaciones dispares que la primigenia redaccion
de 2003 suscito y despert6 en doctrina y practicos, sobre todo, entidades
financieras. Es mas, algunas afirmaciones lejos de la mera ocurrencia, tam-
bién de la sagacidad precoz y contumaz, sélo puede conducir al disparate.
En efecto, aun a pesar de la nueva diccion, se ha venido afirmando reitera-
damente por ejemplo que un acreedor con preferencia especial, o general,
se convertira en acreedor ordinario si el crédito de regreso del garante es
ordinario, es un absurdo, como también lo es quien vitupera irreflexiva-
mente que un fiador con contragarantia a su favor, esto es, proveerse de
una garantia real para asegurar el cobro o pago de reembolso, perdera la
preferencia especial contaminado por la condicion subjetiva del acreedor,
esto es, si el mismo es o era un acreedor subordinado es una temeridad.

Antes de avanzar en todo el laberintico puzle que sin querer ha creado
este desdichado articulo al que no se deja en paz en ningin momento,
conviene precisar: primero, el crédito de un acreedor originario no sufre
merma ni contaminacion alguna por que el deudor fallido goce de una
fianza o un garante. Lo que supone que el eventual crédito de regreso del
fiador, que si puede ser subordinado, en modo alguno alcanza ni toca la
entidad y la calificacion que le corresponda al crédito del acreedor.

Cuestion distinta es que, per se este mismo crédito sea ya de por si subor-
dinado. Esto supone de otra parte, y en segundo lugar, que en modo alguno
el eventual regreso del fiador que si paga al acreedor, asume la posicion
crediticia y concursal de éste, por lo que si el acreedor era privilegiado no
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lo sera el garante o codeudor o mero deudor de refuerzo. Si éste entra den-
tro del elenco de los subordinados alcanzando el crédito del fiador, con
independencia de que el acreedor por éste satisfecho tuviere la condicion
de privilegiado o incluso de ordinario.

Lo que si ha debido hacerse desde el primer momento es plantear ade-
cuadamente las dos vias de regreso que todo fiador atesora una vez que paga
al acreedor, subrogatoria y de reembolso. Dos mecanismos convergentes y
paralelos pero que no se entrecruzan y que dibujan concursalmente tam-
bién la posicion juridica que debe tener el fiador. Acierta la Sentencia del
Tribunal Supremo de 26 de marzo de 2012 cuando senala que no puede
calificarse como crédito contra la masa el nacido de los pagos realizados
por el fiador de la concursada a los acreedores de esta tras la declaracion
de concurso. La reciprocidad no es calidad atribuible al derecho de la fia-
dora al reintegro de lo que pago a los acreedores de la concursada, pues no
tiene correspondencia con contraprestacion alguna a favor de la obligada
al reembolso y a cargo del fiador. Tampoco el crédito derivado de las comi-
siones pactadas a cargo de la deudora principal, concursada, es reciproco
de la obligacion asumida por el fiador de pagar o cumplir por ella, ya que
la relacion de fianza propiamente existe entre fiador y acreedor, que son
las dos partes del contrato de garantia. En su fundamento segundo y ter-
cero la Sentencia esgrime:

“(...) Alega la recurrente, al explicar su impugnacion, que se cumplian todos los
requisitos exigidos por esos articulos para calificar su derecho como crédito contra
la masa. Afirma que el contrato de fianza habia originado una relacion reciproca,
al haber quedado la afianzada obligada a pagarle una comision a cambio de su
afianzamiento, que estaba en vigor cuando fue declarado el concurso. Y anade que
su crédito al reembolso habia nacido, con el pago, después de dicha declaracion.
[Y en fundamento tercero asevera:] La reciprocidad, convertida en determinante del
ambito de aplicacion de los articulos infringidos, no es calidad atribuible al derecho
de la fiadora al reintegro de lo que pago a los acreedores de la concursada, pues no
tiene correspondencia con contraprestacion alguna a favor de la obligada al reem-
bolso y a cargo de la fiadora®.

Es obvio que si el fiador reclama por via de regreso una pretension
patrimonial, es porque asi le tutela el ordenamiento, y lo hace por que
previamente ha pagado al acreedor principal que nada tiene ya que hacer
en el concurso. Ahora bien, el que tenga derecho a ese reembolso frente
a su garantizado o afianzado concursado, no puede suponer el prevalerse
de la misma posicion juridica que arropaba al acreedor principal, y al decir
prevaler significa modificar su condicion subjetiva, pues para el concurso
lo relevante no es el crédito sino la condicion personal del acreedor, que
ahora probablemente sera o va a ser la de persona especialmente relacio-
nada con el deudor, dado que dificilmente otro y al decir otro nos referi-
mos a personas fisicas, concedera fianza ante la subordinacion que supone
este crédito ope legis. Y si el camino elegido por un fiador hacia su total
indemnidad no es la via del reembolso sino la de la subrogacién en la
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posicion juridica del acreedor, lo hace y éste se lo permite, porque ha reci-
bido satisfaccion completa constante el concurso. LLa novacion que opera
implica ex ante, el pago al acreedor. Por ello, la insinuacion de ambos cré-
ditos, el actual del acreedor principal y el eventualmente condicionado del
fiador no son similares, tampoco chocan entre ellos, simplemente cierran
la cuadratura de un circulo que evite la infructuosa satisfaccion tanto del
acreedor como del fiador aunque sea por regreso.

Ahora bien, no parca en palabras es la Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona, Seccion 15.%, de 29 de junio de 2006 (una de las pri-
meras que llegan ya en apelacion) cuando senala: “la finalidad de la norma
es evitar que al amparo de vias oblicuas, pese a estar previstas por leyes
sustantivas, pueda eludirse la aplicacion de las normas concursales sobre
clasificacion de créditos y, en particular, evitar que el fiador que es persona
especialmente relacionada con el deudor pueda eludir la calificacion de
su crédito como subordinado (que es la que le corresponderia por aplica-
cion del régimen concursal, en funcion de la titularidad subjetiva del cré-
dito) al invocar la subrogacion en el derecho del acreedor principal, por
efecto del art. 1839 del CC, complementado con el 1212”. Hasta aqui, o
por mejor decir, hasta este parrafo la Sentencia acierta, pues no en vano, es
decir, tratar de eludir las normas de subordinacion son la ratio que inspira,
persigue y abraza este tan desdichado articulo. Una ratio que no puede
estar pensada unicamente para el fiador en tanto persona especialmente
relacionada con el deudor, y garante no solo familiar, sino también, socio
mayoritario, administrador, socio responsable personalmente de las deu-
das, etc., con lo que no s6lo estamos apuntando o pensando en los fiado-
res profesionales del entorno o sector financiero, pues para eso ya esta o
entra en juego el articulo 309.2 en relacion con el siguiente de la norma
concursal.

Resulta claro que el fiador que paga queda subrogado en los derechos
del acreedor contra el deudor y, actuando en regreso, no hace valer un
crédito nuevo surgido después del concurso, sino el mismo crédito del
acreedor insatisfecho, anterior al proceso concursal. La subrogacion com-
porta, en cierta medida, inicamente una modificacion subjetiva de la rela-
cion obligatoria, pero en modo alguno implica la creacion de una relacion
nueva®. Pero, ¢por qué no puede incluso el acreedor que precisamente ha
financiado al concursado en funcién de la solvencia que el garante presupo-
nia, exonerar a €ste de toda responsabilidad?, insistimos en el interrogante
hecho parrafos arriba, ¢indefectiblemente queda compelido u obligado el
acreedor principal a exigir la responsabilidad del garante o puede optar
en cambio por la via concursal y la posicion o status concursal que dimane
de su crédito y posicion?** Adviértase ademas que la cuadratura del circulo

(33) Asi PISANI MASSAMORMILE, “Il regresso del fideiuddore nel fallimento del
debitore principale”, Dir. e giur., 1984, p. 357. También PELLEGRINO, L ‘accertamento del
passivo nelle procedure concorsuali, cit., p. 259.

(34) Advierte al respecto GARCIA-CRUCES, “La clasificacion de los créditos en los
que un tercero disfrute de fianza prestada ‘por una persona especialmente relacionada
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aun es mas restrictiva para el fiador. En efecto, si hubiere un acreedor prin-
cipal de los que se pudiese calificar como subordinado en funcién de su
especial relacion con el fallido, bien puede cobrar del garante antes del
concurso, incluso constante el concurso y de hecho lo hara sin interdiccio-
nes de ningun tipo, pues el fiador debe y paga a aquél, pero de hacerlo, de
pagar al acreedor directamente, el fiador arrastrara la calificacion subordi-
nada que el principal tenia en el concurso.

Ya se cuidara mucho el fiador en saber a quién paga y qué consecuen-
cias puede tener tal hecho, como también advertira el verdadero y restric-
tivo juego que tiene de facto toda o cualesquiera garantias personales en
caso de concurso. Y es que los supuestos son tan amplios como univoca
es la solucion, dificilmente la fianza, el garante, por unos motivos u otros,
eludira la subordinacion. No importa la condicién ordinaria, incluso pri-
vilegiada del acreedor principal, el garante es subordinado. No obstante
surge ese interrogante no bien resuelto por la doctrina ni por la practica
jurisprudencial, a saber, si un fiador paga o consigna antes del concurso,
a un acreedor privilegiado, incluso ordinario, puede insinuarse toda vez
declarado el concurso como acreedor privilegiado por via de subrogacion?,
¢cabe la subrogacion?, sacaso se convierte ¢l mismo en un acreedor privi-
legiado ope subrogationis?, :qué sucede con las posibles garantias reales o
personales de las que puede haberse provisto el fiador garante y qué juego
tiene con el caprichoso y beligerante dictado del articulo 302 del texto
refundido la norma concursal que sigue abogando igual que su anterior 97
por la cancelacion de la garantia?®

La participacion del fiador en el concurso salvo la hipotesis de la con-
dicionalidad suspensiva, se supedita en todo caso a la subrogacion en el
crédito del acreedor principal una vez que éste ha sido satisfecho®®. Ahora

con el concursado’”, RDBB, 2008, n.° 109, pp. 7-29, p. 27 como esta forma de proceder aun
siendo novedosa en nuestro pais, no lo es tanto en otros ordenamientos en los que viene a
imponerse al acreedor principal la carga de exigir previamente al fiador el pago de lo adeu-
dado cuando el deudor es declarado en concurso, bien por asi exigirselo una norma para-
grafo 32.a) II GmbHG en relacién con cierto tipo de préstamos garantizados, bien por el
criterio jurisprudencial que se ha formado (doctrina Marshalling). El autor aboga en defi-
nitiva por una aplicacion de la norma respetuosa con la literalidad y finalidad de la misma.

(35) Parecido interrogante se han hecho también en la doctrina italiana, vid. entre
otros QUATRARO/DIMUNDO, La verifica dei crediti bancari e dei crediti derivanti da fideius-
sione, cit., p. 201, cuando se plantea el hecho de que el fiador que ha pagado la deuda del
deudor concursado que a su vez esta garantizado con hipoteca, se subroga en los derechos
que ostentaba el acreedor hipotecario contra el deudor, si bien el problema no es otro que
de dirimir si esa subrogacion suponia también la titularidad del derecho de garantia real.
En armonia con el articulo 45 de la Legge Fallimentare, la solucién no puede ser otra que
la subrogacion del fiador en la garantia real “a condizione che 1"annotazione della surroga
sia stata eseguita prima dell’essecuzione del fallimento del debitore”. Resulta claro que,
en caso contratrio, el fiador inicamente podra obtener la admisién como escriturario del
propio crédito.

(86) Conforme BERMEJO, “Art. 87”, ComLC, cit., p. 1570 quien asevera como de
este modo se consagra de manera implicita, la prohibicién de doble reconocimiento en
el concurso: el eventual crédito de regreso del garante y el crédito principal no pueden
concurrir, pues son pretensiones financieramente idénticas que sélo pueden realizarse
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bien, es admisible también su participacion con la previa renuncia a parti-
cipar en el concurso por parte del acreedor principal.

Nada impide que las partes puedan pactar en un contrato de fianza la
participacion preferente del crédito del fiador en un procedimiento de
insolvencia del deudor principal en detrimento de la participacion del
acreedor. Lo que nunca sucedera es una participacion simultanea de acree-
dor y fiador en el concurso®. Ni que decir tiene que ante la imposibilidad
de concurrencia por parte del acreedor principal en el procedimiento
concursal, tampoco obtendra reconocimiento la pretension del crédito de
regreso. Si no cabe la subrogacion, el fiador no tiene ningun derecho a
participar en la insolvencia. No es admisible que el garante obtenga un
mejor derecho en el concurso que el acreedor garantizado.

Si la hipétesis normal es la de aquel crédito garantizado con fianza, s6lo
cuando el crédito primigenio obtenga su integra satisfaccion se producira
la subrogacion del acreedor de reembolso o de regreso en el concurso del
deudor principal, lo que supone, una vez pagado y liquidado el acreedor
principal, la alteracion de la lista de acreedores contenida en el informe
evacuado por la administracion concursal. Asi las cosas el fiador o garante
que satisfizo las pretensiones patrimoniales de aquél le sustituye ahora en
el concurso. El crédito se trastoca, ya no es el principal, sino el del garante
o fiador por el crédito pagado®. No cabe duda pese a que no todos lo ven
asi, que la sustitucion de un acreedor por otro en el concurso, es decir, la
postura bivalente o bifronte del fiador que es deudor del acreedor princi-
pal y que con el pago se convierte en acreedor principal del deudor con-
cursado, opera a través de la subrogacion.

Como senal6 la Sentencia de 14 de julio de 2005 del Juzgado de lo Mer-
cantil n.° 1 de Sevilla, (Fundamento Tercero):

“(...) El apartado 6 del art. 87 de la Ley Concursal establece, en primer lugar,
que los créditos en los que el acreedor disfrute de la fianza de tercero se recono-
ceran por su importe sin limitacion alguna. El hecho, pues, de que el crédito
goce de garantia personal no supone limitacion alguna, ni cuantitativa ni
cualitativa, a su reconocimiento, al contrario de lo que ocurre con otros crédi-
tos regulados en el art. 87, como por ejemplo los créditos litigiosos o los some-
tidos a condicion suspensiva, cuyo reconocimiento sufre severas limilaciones
tanto cuantitativas como cualitativas (art. 87.3). En segundo lugar, dicho

alternativamente. En andlogo sentido PENDON MELENDEZ, “Cuestiones en materia de
fianza y concurso”, cit., p. 3044.

(87) Senala BERMEJO, “Art. 877, ComLC, cit., p. 1574 como fiador y acreedor princi-
pal podran acordar si se produce el concurso el orden de concurrencia al mismo, siendo
dicho pacto invocable en los mismos términos frente a la administraciéon concursal. Ade-
mas, el fiador podra comprar su derecho al acreedor principal anticipandole el pago de las
cantidades adeudadas.

(38) Como bien senala PENDON MELENDEZ, “Cuestiones en materia de fianza y
concurso”, cit., p. 3044 se trata en este caso, en definitiva, del derecho de reembolso o de
regreso, cuyas vicisitudes (descripcion exigida por la Ley) son conocidas por la administra-
cién concursal, por la comunicacién que le hiciera el acreedor del concursado.
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apartado 6 del art. 87 de la Ley Concursal prevé expresamente la posibilidad
de que el fiador, caso de pagar al acreedor, sustituya a éste en el concurso. Es
en relacion a esta prevision de subrogacion, entiendo, que entra en juego el
inciso objeto de la controversia’.

Efectivamente, y tal y como se recoge en esta sentencia, si tal inciso no
existiera, se daria la paradoja de que personas, concretamente las denomi-
nadas en el art. 92.5.° de la Ley Concursal como “personas especialmente
relacionadas con el deudor”, definidas en el art. 93 de la Ley Concursal,
respecto de las que la Ley Concursal, en base a un criterio de politica legis-
lativa inspirado en una cierta desconfianza sobre su cualidad de acreedor
y sobre su participacion en la causacion de la situacion de insolvencia, ha
previsto una “degradacion” de su cualidad de acreedor, otorgando a los
créditos de que son titulares la calificacion de subordinados, con la seria
limitacion de derechos “politicos” (v.g., voto en la junta de la fase de con-
venio) y economicos (v.g., computo del plazo de espera a partir del trans-
curso del plazo computado respecto de los acreedores ordinarios, cobro
en ultimo lugar en caso de liquidacion) que tal calificacion conlleva, eludi-
rian estas consecuencias negativas mediante la subrogacion en el lugar del
acreedor al que han hecho pago del crédito en virtud de la fianza prestada,
a la vista de la naturaleza de la institucion de la subrogacion (fundamental-
mente, arts. 1212y 1839 del Codigo Civil), conforme a la cual el fiador que
pagay se subroga en el lugar del acreedor principal lo hace en la situacion
que éste tenia, es decir, con todos los derechos inherentes al crédito de este
acreedor principal. De tal modo que si el crédito de éste fuera un crédito
privilegiado, el fiador se convertiria en acreedor privilegiado, si lo fuera
ordinario, en acreedor ordinario, si el crédito gozara de otras garantias, el
fiador solvens gozaria de esas otras garantias, etc.

Para evitar esta situacion, el legislador introduce, a continuacion de la
prevision de subrogacion del fiador solvens en el lugar del acreedor princi-
pal, el inciso en cuestion. No se olvide en todo caso, como la subrogacion
por pago es una forma mas de adquirir un crédito de tercero, esta vez
a titulo singular e intervivos. Conforme al mismo, estos créditos (los que
ostentan los fiadores que se subroguen por pago al acreedor), en todo
caso, seran calificados del modo menos gravoso para el concurso entre los
que correspondan al acreedor y al fiador. Por ello, si el fiador es una per-
sona especialmente relacionada con el concursado, el crédito que ostenta
por subrogacion sera calificado como subordinado “en todo caso”, es decir,
ya fuera el crédito del acreedor principal un crédito ordinario, o fuera
privilegiado (por ejemplo, por ser el acreedor un trabajador y estar en el
supuesto del art. 280 del TRLC, o tratarse del acreedor que hubiere soli-
citado la declaracion de concurso, como es el caso de autos). Y también,
por aplicacion de la expresion “en todo caso”, la calificacion del crédito
del fiador subrogado del modo menos gravoso para el concurso se produ-
cira cuando se esté en la situacion inversa, esto es, cuando fuera el crédito
principal subordinado por ser el acreedor una persona especialmente rela-
cionada con el concursado, y sin embargo carecer de tal cualidad el fiador.
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Conviene recordar como en su momento estuvimos ante una desca-
labro literal de la diccion del articulo 87.6, que en materia de créditos
garantizados disfrutan de la fianza de un tercero®. Y los supuestos como
los planteamientos son multiples. El esquema no es pacifico ni tan sencillo
como pensar en un simple crédito en el que el acreedor principal goza
ademas de la garantia personal de un tercero. Compliquémoslo con algo
tan frecuente como que un crédito que sea privilegiado especial, garanti-
zado bien con hipoteca o con prenda, pero que ademas cuenta con una
garantia personal adicional consistente en la fianza o aval de alguno de los
administradores o incluso socios principales de la entidad deudora ¢acaso
subordinamos el crédito al ser los administradores fiadores?

La cualidad e identidad de ese tercero determinara no solo las vicisitu-
des de la garantia y las relaciones entre garante y deudor, sino que marcara
e incluso estigmatizara el crédito del acreedor principal asi como su suerte
en el procedimiento concursal. Pero ¢cuando debe estigmatizar acaso ese
crédito?, ¢en todo caso o solo si opera la subrogacion, dado que no es el
fiador acreedor del concursado sino hasta el momento del pago?, ¢y si no
hay pago por parte del fiador, se va a subordinar impenitente y en todo
caso el crédito del acreedor?

Asi, parece que, uno de los sentidos de la norma no es otro que el de
si un acreedor tercero y, por tanto, no especialmente relacionado con el
deudor con quien tiene un crédito que precisamente ha sido avalado o
afianzado por una persona especialmente relacionada con dicho deudor,
semejante crédito tendrd la condicion de crédito subordinado dado que
existe un crédito concursal a favor de la persona especialmente relacio-
nada con el deudor. Mas ¢es esto justo, es realmente lo que quiere la norma
o por mejor decir un timorato legislador? Si nos quedamos en una pos-
tura maximalista, lo que no significa no criticar también la otra postura
antitética a esta, significa que, el crédito del avalista, por tanto, se conta-
mina o contagia de la misma calificacion que el que tuviere el avalado.
Mais hecha la ley, hecho el subterfugio cuando no fraude, pues qué decir
de una sociedad matriz y su sociedad filial, quien sorteando la literalidad y
radical prohibicién de la norma suelen solicitar aval de entidad de crédito
garantizado con una prenda de valores, de modo que el fiador o avalista
regresa en el concurso como acreedor con causa de preferencia especial.
¢Se extenderia igualmente la subordinacion a este fiador, a priori inmune
a toda subordinacion subjetiva, o por el contrario vamos mas alla de lo que
aparentemente quiso decir el legislador?*

(39) Es obligada la remision a ROJO, “La calificaciéon de créditos con garantia perso-
nal”, cit., pp. donde lleva a cabo un riguroso y critico estudio de la semantica de este com-
plejo articulo. También la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n.” 9 y Mercantil de
Cordoba de 28 de junio de 2005, ADCo, 2006, n.° 8, pp. 391 y ss., especialmente p. 393 y 394.

(40) Apunta precisamente este caso PERDICES HUETOS, Fianza y concurso, cit., p. 92
quien contundente asevera como admitir en tal caso el reembolso del fiador ordinario que
avala a un subordinado seria, a nuestro juicio, una forma facil de defraudar las reglas de
subordinacién subjetiva.
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Ahora bien, si un socio del deudor o administrador hasta hace un ano
del concursado y en consecuencia especialmente relacionado con é€l,
tuviere un crédito contra éste, crédito que esta afianzado por un tercero
que satisface con su garantia aquél crédito, tendra un crédito ordinario,
nunca privilegiado, en el concurso, con independencia de que a la hora
de formarse la lista de acreedores dicho crédito fuese calificado inicial-
mente como subordinado.

Pensemos también en el supuesto de acreedor ordinario que acepto el
aval o fianza de la sociedad matriz de la sociedad prestataria, s6lo por este
hecho veria calificado su crédito comunicado al concurso como subordi-
nado. Del mismo modo, si la sociedad matriz hubiese realizado el prés-
tamo a su filial pero garantizandose ante el evento del concurso de la filial
mediante el recurso a un fiador ordinario o privilegiado, indudablemente
comunicaria su crédito como subordinado y el fiador deberia hacer otro
tanto, no obstante la calificacion abstracta de su crédito como ordinario
o privilegiado*'. El legislador ha querido ir en este articulo mas alla de la
propia logica de las garantias personales. Su suspicacia, su sospecha y el
miedo a la connivencia fraudulenta le han vendado los ojos, ignorando el
funcionamiento y la l6gica que hay tras una operacion de afianzamiento
personal.

En efecto, no se concibe un garante o un fiador sin que mantenga una
relacion estrecha, directa y cercana con la persona del garantizado. Sélo
los vinculos de familiariedad, afinidad, los lazos personales, profesionales
pero también empresariales permitiran entrar en el circulo del deudor,
CONOCer o aspirar a CONocer su patrimonio econoémico financiero, sus com-
portamientos, conductas e intenciones. Un padre, un hijo, una sociedad
cabeza de grupo u otras sociedades del mismo con participacion en la deu-
dora se erigen como fiadores o garantes naturales. Fuera de este esquema
pocos o nadie estan dispuestos a prestar fianza o garantia personal. Los
desincentivos son cada mas grandes y perjudiciales.

La fianza asimismo, como bien se ha resenado en nuestra doctrina,
sobre todo en las pequenas y medianas sociedades de capital, refuerza el
compromiso personal del dirigente confortando la posicion del acreedor
en la relacion de agencia y asimismo, disminuye el riesgo de que los acti-
vos afianzados sean desviados de su funcion por el dirigente*. Mas todos

(41) Plantea CARRASCO PERERA, Los derechos de garantia en la Ley Concursal, cit.,
p- 249 el supuesto de que siendo subordinado el crédito principal, y ordinario o privile-
giado el crédito de reembolso (esto es: el acreedor es un insider del deudor y el fiado no)
y se pregunta, ¢se contamina este fiador del caracter subordinado? Indudablemente, no se
contamina. Como bien senala la contaminacién no puede fundarse en que el garante se
subrogé preconcursalmente en el crédito del acreedor insider, con todas sus condiciones.
La subrogacién no puede nunca convertirse en un instrumento que se utilice para empeo-
rar la condiciéon del crédito de reembolso que al fiador le corresponde por derecho propio.

(42) Mas detenidamente INFANTE RUIZ, Las garantias personales y su causa, Madrid,
2004, pp. 77-78 con cita de D. DANET, “Le dirigeant et 'omnibus”, RTDCom, 47 (2) 1994,
pp- 173y ss.; vid. ademas y con anterioridad LLEBOT MAJO, Las garantias en los procedimien-
los concursales, Madrid, 2000, p. 70.
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sabemos cual ha sido la opcion del legislador, no la logica del mercado y
las garantias personales, sino la de la sancion, el relegamiento concursal a
través de la sancion de la subordinacion. Y mas que la sancion en si misma,
con este articulo se ha pretendido que el que va a ser subordinado no eluda
su responsabilidad, no desande el camino que realmente le corresponde.

Y tal filosofia, que en si es aséptica, insustancial, ni buena ni mal, busca
recolocar a cada uno en la posicion que realmente le corresponde, pues
en buena medida si un acreedor principal con un deudor concursado esta
a la vez garantizado por un aval, una fianza o incluso por codeudores soli-
darios y solventes, siempre tiene la posibilidad de una integra satisfaccion
extraconcursal. Le basta con instar y ejecutar su garantia personal. Lo que
suceda luego con este fiador, avalista, etc., es otra cuestion. De ahi que
el neologismo “menos gravosa para el concurso” como se recoge en el
segundo inciso del citado articulo, parte de un presupuesto claro, a saber,
indudablemente un acreedor subordinado es menos gravoso, recte, one-
roso por el concurso, pues incrementa la posibilidad de satisfaccion de los
acreedores contra la masa, privilegiados y ordinarios. Lo que a contrario,
es sin duda, mas gravosa para quién realmente lo sufre, que no es otro que
el subordinado™®.

Sin embargo, la situacion cambia como es logico si el fiador hubiese
pagado antes de la apertura del concurso*. El dictado pero también el sen-
tido del TRLC es la del pago postconcursal del fiador, careciendo de sen-
tido el pago anterior a los efectos de este articulo, dado que en este caso
el acreedor satisfecho por el fiador dificilmente va a insinuar su crédito.
Carece de base causal. Sera el fiador quien acuda a la via de regreso a
través del articulo 1838 del Codigo Civil, ejercitando la accion de reem-
bolso, mas en este caso no le afecta ya la posicion juridica del acreedor
ya satisfecho, sino su propia relacion con el deudor. Ostenta y posee una
posicion juridica propia, precisamente la que dimana de la causa de su
contrato de garantia. No es menos cierto que ya en la ley derogada, el
articulo 87.6.° era proclive a los supuestos de subrogacion, mientras que el
apartado 7.° del mismo articulo velaba mas por la via del regreso, dado que
esta pensando en aquel fiador que hubiere satisfecho parte de la deuda
con anterioridad al concurso. En este caso el fiador comunicara su crédito
de regreso actual, claro estd, sin intervencion alguna del acreedor ya satis-
fecho, sea éste como reembolso ex art. 1838 CC, sea como accion perso-
nal que supone el efecto extintivo del pago de la obligacion principal, sea
como subrogacion ex art. 1839 CC, es decir, como nuevo titular del crédito
que no sucumbe como consecuencia de su pago®.

(43) Indirectamente GARRIDO, “La graduacion de créditos”, La reforma de la legisla-
cion concursal, (ROJO [dir.]), Madrid, 2003, pp. 225 y ss., p. 242.

(44)  wid. MARTINEZ ROSADO, “Comentario a la Sentencia n.° 35, de 22 de marzo de
2005, del Juzgado de lo Mercantil n.° 5 de Madrid, relativa a la clasificacion de los créditos
que gozan de fianza de tercero”, RDCF, 2005, n.° 3, pp. 253 y ss., p. 255.

(45) Sobre esta dualidad de actuaciones es interesante la Sentencia del Juzgado de
la Mercantil n.° 1 de Bilbao de 24 de febrero de 2006, ADCo, 2006, n.° 9, pp. 420-424,
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Esta es ademas la posicion sensata y logica que claramente viene a tener
la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de La Coruna de 11 de octu-
bre de 2006 (ADCo, 2008, n.° 13, pp. 473 y ss. ), pero que en definitiva, no
es lo que propone, preJuzga e impone la propia norma concursal, cuando
a la postre senala: “(...) solo la interpretacion que propugna el manteni-
miento de la calificacion correspondiente al crédito principal en tanto no
sea sustituido en todo o en parte, por el fiador, resulta coherente con el sis-
tema y la propia finalidad del precepto, sin imponer desproporcionados e
injustificados sacrificios en dano de la seguridad juridica en general y de la
seguridad del crédito bancario y de entidades financieras en particular. No
cabe ocultar, sin embargo, que la postura doctrinal que en esta Sentencia
se mantiene presenta también dificultades procesales, puesto que puede
obligar a (re) calificar un crédito en un momento procesal en que ya haya
sido emitido el informe definitivo y superada la fase comun del concurso
y, eventualmente a ordenar la cancelacion de garantias reales también en
un momento procesal distinto del establecido en el articulo 97.2 (hoy 302
TRLC). En todo caso, la via del incidente concursal general (art. 192) se
mantendra abierta para posibilitar que el fiador que ha pagado al acreedor
principal pueda impugnar judicialmente cualquier decision de la adminis-
tracion concursal que considere limitativa de sus derechos (...)”. No puede
negarse la sagacidad y ademas el rigor de tal planteamiento, compartase o
no. Pero, ;realmente es viable esta solucion?, ¢se va a recalificar ese crédito
cuando el garante paga al acreedor una vez pasada y aprobada la lista defi-
nitiva de acreedores?, ;puede hablarse de una pretendida intangibilidad, o
lo que es lo mismo, no modificabilidad de la lista o inventario como conse-
cuencia de la falta de impugnacién?*°

doénde enfatiza que el crédito del fiador del concursado que pueda verse obligado a pagar
por éste es un crédito concursal. El crédito derivado de la accién de reembolso no puede
integrarse en ninguno de los supuestos de créditos contra la masa legalmente previstos y
el crédito por subrogacion se integra, como el del acreedor principal, en la masa pasiva.
La Sentencia plantea un supuesto de una sociedad demandante que avala a la concursada
en un préstamo y ante el impago ha de responder, extraconcursalmente, ante la entidad
financiera, por lo que tal circunstancia tiene su reflejo y relevancia en el concurso. El
debate se centra en lo que ocurre con los vencimientos de un préstamo que se contrajo
antes de la declaraciéon de concurso, que se dejan de atender antes del concurso y des-
pués de ser declarado. No hay discusién sobre la consideracion de créditos concursales
de los vencidos con anterioridad, pero si se discute por las partes lo que sucede con los
posteriores. El crédito del avalista de contingente acaba convirtiéndose en un crédito
real, exigible y liquido.

(46) En este punto y sobre el problema de la inmodificabilidad de la lista de acreedo-
res y las situaciones de pago posterior del fiador respecto del informe de la administracion
concursal se pronuncia GARCIA-CRUCES, “La clasificacion de los créditos en los que un
tercero disfrute de fianza prestada ‘por una persona especialmente relacionada con el con-
cursado’”, RDBB, 2008, n.® 109, pp. 7-29, p. 23, quien tras plantear cierta linea jurispruden-
cial que parece que abre esa posibilidad a una modificabilidad si extraconcursalmente el
garante trata de hacer valer su derecho y evitar la degradacién que impone el articulo 87.6
afirma en la p. 24: “La razon es obvia, pues si no se clasificara a éste en el sentido indicado
(crédito subordinado), el crédito por subrogacion que asistiria al fiador persona especial-
mente relacionada con el concursado no podria llegar a ser subordinado sino, antes bien,
disfrutaria de la clasificacion que se hubiere atribuido al crédito del acreedor principal”.
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Y es que la polémica viene de la mano por aclarar si el fiador tiene
una unica accion o dos, es decir, la de reembolso como preconiza el arti-
culo 1838 del Codigo Civil, y la de subrogacion regulada en el articulo
siguiente?’. No olvidemos por lo demads, que el derecho de regreso y la
subrogacion responden a parametros y estructuras juridicas distintas. En
efecto, el derecho de regreso es un derecho de crédito, pero un derecho
nuevo, que para el solvens nace por el hecho o sobre la base de haber rea-
lizado el pago, no siendo la continuacion del crédito originario; contraria-
mente, en la subrogacion el subrogante ocupa o adquiere idéntico derecho
del que era titular el acreedor, sucediéndole en la misma posicion juridica,
esto es, en los mismos derechos y también en el mismo alcance de obliga-
ciones y deberes, por lo que se le pueden oponer aquellas excepciones que
tuviere el precedente.

No en vano la vieja diccion del articulo 87.7 se refiere a aquella solicitud
del acreedor que hubiese cobrado parte de su crédito de un avalista, fiador
o deudor solidario del concursado podran incluirse a su favor en la lista de
acreedores tanto el resto de su crédito no satisfecho, como la totalidad del
que, por reembolso o cuota de solidaridad, corresponda a quien hubiere
hecho el pago parcial, aunque éste no hubiere comunicado su crédito o
hubiere hecho remision de la deuda. La cuestion toma otro cariz si el pago
se hace antes de la comunicacion de los créditos pero una vez declarado ya
el concurso, por lo que la solucion no deberia diferir de la que se brinda
cuando el pago se produce una vez fijada la lista de acreedores.

Es claro que el ordenamiento juridico no ha permanecido inerte ante
la situacion de un fiador una vez que realiza el pago. En efecto, dejarle
al socaire de un eventual proceso concursal en el que el deudor posible-
mente nunca resarza en su integridad a todos sus acreedores, tampoco
a los de refuerzo que anaden su propio patrimonio personal, significaria
relegar al garante a una situacion de empobrecimiento patrimonial injusti-
ficado e indefension manifiesta. O lo que es lo mismo hacerle pechar en su
integridad con el riesgo de la insolvencia, dado que €l tendria que pagar,
y de hecho, paga al acreedor garantizado. LLos medios han sido, pues, los
dos ya esgrimidos, a saber, el derecho propio de reembolso del fiador y el

(47) Polémica ésta que no sélo se produce en nuestro ordenamiento, asi, en la doc-
trina italiana también se ha llegado a dirimir la controversia, situando la diferencia entre
subrogacion y regreso, en los efectos. Asi GIUSTI, La fideiussione e il mandato di credito, en
Trattato di Diritto Privato (CICU-MESSINEO (a cura di)), Milano, 1998, p. 322, senala como
el fiador por el hecho de haber realizado un pago que se resuelve en interés del deudor
principal, adquiere el derecho de avere rimborsata la suma pagada. La primera diferencia
con la subrogacion es evidente, a saber, mientas que el derecho de regreso comprende
ademas del capital, el reembolso de las cantidades o sumas soportadas por el fiador, al
subrogado, en cambio tal derecho le es radicalmente ajeno o extrano, como también lo
era al precedente acreedor. De otra parte, el regreso en la fianza comprende los intereses
sobre la suma pagada desde el dia del pago en medida no inferior al tipo legal, por el
contrario en la subrogacion los intereses corresponden o no segun lo dispuesto en el titulo
juridico inicial. En suma, mientras que el subrogado adquiere el crédito y los eventuales
intereses, al fiador corresponden en regreso los intereses también sobre la suma pagada a
titulo de interés.
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derecho de subrogacion en todos los derechos que el acreedor principal
tenia contra el deudor. Unos medios o remedios que han de atemperarse
necesariamente ante los postulados de la norma concursal. En funcion de
cada caso concreto entrara en juego la accion de regreso o la accion de
subrogacion, o si se prefiere, ésta es la opcion por la que en tltima instan-
cia se ha inclinado el legislador concursal®.

Mas siempre hemos de hacernos una pregunta ¢la norma concursal pre-
cluye alguno de estos dos remedios, o por el contrario, son autbnomos e
independientes? La pregunta es interesada como es obvio, pues, si siempre
cabe la accion de reembolso, una vez satisfecho el acreedor principal, acree-
dor que puede y va a estar especialmente relacionado, significara precisa-
mente que el fiador —en aras de eludir esa contaminacion—ha comunicado
su accion de reembolso de un modo contingente y ordinario (suspensiva-
mente) tratando de eludir la via de la subrogacion del acreedor. Es obvio
que si el especialmente relacionado con el deudor fuese el fiador, harto
probable, y no el acreedor, siempre trataria aquél de no comunicar el cré-
dito de reembolso, pagar al acreedor y subrogarse en su posicion juridica
ordinaria cuando no privilegiada. El legislador busca deliberadamente que
el fiador a la sazén, persona especialmente relacionada con el deudor, no
eluda la subordinacion de su regreso por la via de la subrogacion en el
crédito del acreedor principal en vez de elegir su camino de reembolso
en base a un derecho propio. Imaginemos ademas que este acreedor satis-
fecho por el garante personal, fiador o avalista, etc., goza ademas de una
causa de preferencia especial que dimana de una garantia real que a mayo-
res garantizaba el mismo crédito. ¢Acaso no tratara el fiador de prevalerse
de la posicion privilegiada del acreedor pagando y subrogandose en su
posicion?, ¢no seria éste un facil medio de eludir la subordinacion?

Asi las cosas, si el acreedor, incluso acreedor especialmente relacio-
nado con el deudor, hubiese recibido el pago del fiador ordinario antes
de la apertura del procedimiento concursal, seria un acreedor ordinario,
no subordinado, por lo que tampoco extiende esta hipotética contamina-
cion al garante que ahora actiia en regreso. Como es logico, el concurso
no puede extender las consecuencias de la calificaciéon a actos previos al
mismo y debe s6lo contar con los créditos existentes a su apertura. Cues-
tion distinta serian los créditos contingentes y los sometidos a condicion
suspensiva. No obstante y a modo preventivo siempre quedaran las corres-
pondientes acciones de la administracion concursal para la impugnacion
de los actos anteriores perjudiciales.

Como es facilmente deducible, la norma —pensada para el supuesto
estrella que no es otro que el de la fianza—, pese a su silencio y a cierto des-
calabro léxico-legislativo, se limita al supuesto de que el fiador haya pagado
después de declararse el concurso y, ademas, y mas importante, que si este

(48) Nos recuerda PENDON MELENDEZ, “Cuestiones en materia de fianza y con-
curso”, cit., p. 3049 como la subrogacion atribuye al fiador los derechos del crédito atribui-
dos al acreedor que ha recibido el pago, los intereses y los accesorios, con todas las garantias
de que dispusiera el crédito, sus privilegios, preferencias y facultades.
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fiador que paga es persona especialmente relacionada con el deudor no
pague tratando de eludir la norma, pues en cierto sentido pagaria para
subrogarse en la posicion del acreedor que no estaria contaminado por
la subordinacion®. Pero qué pasaria por ejemplo si el fiador comunicé
temporaneamente su derecho y no asi el acreedor principal a quién tinica
y exclusivamente es imputable su no actuacion sea ésta consciente o no.
¢A quién perjudicara la comunicacion tardia del crédito? En este caso, no
hay razon para sancionar al fiador por un hecho ajeno a su esfera y depen-
diente inicamente del acreedor™. Ahora bien, lo 16gico y una concatenada
secuencia de los hechos indicaria que a la hora de procurar el reconoci-
miento del crédito el acreedor principal hiciese constar en la comunica-
cion asi como en la redaccion definitiva de la lista de acreedores una vez
expirado el plazo de oposicion, el ser titular de un crédito que goza de
garantia personal, la fianza.

A nuestro juicio y de cara a evitar posibles connivencias defraudatorias
pero también manifiestas injusticias, como seria la paradoja de que un
acreedor garantizado puede verse mas perjudicado que un acreedor no
garantizado, la soluciéon idonea pasaria por aplicar este articulo a aque-
llos que tengan la consideracion de personas especialmente relacionadas
con el deudor, es decir, los fiadores, avalistas o deudores solidarios de los
acreedores que tengan esa condicion, asi como los acreedores que hayan
recibido fianza, aval o garantia equivalente de persona especialmente rela-
cionada con el deudor. Antes de aceptar una garantia personal, un aval o
un coobligado solidario, el acreedor titular del crédito debe realizar una
minuciosa labor de exégesis para saber la condicion cualitativa del avalista,
fiador o codeudor solidario, lo que puede ser harto complicado ademas de
imposible de cara al futuro, pues puede comprobarse la situacion pasaday
hasta presente pero nada mas®.

(49) Como bien senala CARRASCO PERERA, Los derechos de garantia en la Ley Concur-
sal, cit., p. 238, en caso contrario no se explicaria que el acreedor comtin vea reconocido su
crédito por entero. Muy criticas se muestran BETANCOR SANCHEZ / ESTUPINAN CACE-
RES, “A propésito del articulo 87.6 de la Ley Concursal”, RCP, 2005, n.° 3, pp. 179 y ss.,
p- 183 cuando analizan el alcance de la frase “la que resulte menos gravosa para el concurso
entre las que correspondan al acreedor y al fiador” senalan que se sacrifica asi el interés del
acreedor afianzado sin justificacién ni razonabilidad alguna. En cierto sentido se le hace de
peor condicién que a aquel acreedor que por el contrario no goza de fianza alguna.

(50) Plantea PERDICES HUETOS, Fianza y concurso, cit., p. 84, el supuesto inverso, a
saber, en el caso de comunicaciones tardias, cuando es el propio fiador el que comunica tar-
diamente su derecho de reembolso, no tiene sentido que el crédito del acreedor principal
se recalifique como subordinado.

(51) Asi las cosas, no han de extranarnos las palabras de CARRASCO PERERA, Los
derechos de garantia en la Ley Concursal, cit., p. 241 cuando senala ante la posibilidad de que
el acreedor acabe contaminado por la condicion de insider del fiador que es preferible
que éste acabe renunciando en el contrato de fianza a todo derecho de regreso que tenga
contra el deudor principal, impidiendo de este modo que se insintie como acreedor en el
concurso de éste. Pero, hemos de preguntarnos entonces, a dénde conduce esta situacion,
pues qué fiador es capaz de renunciar al regreso y a cambio de qué. ¢Acaso un acreedor a la
hora de hacer valer su posicion creditual en el concurso no esta obligado a declarar todas y
cada una de las garantias que tratan de blindar su crédito?
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Pues ¢qué entidad de crédito va a partir de la Ley Concursal aceptar
una fianza para garantizar el crédito si el fiador sospechosamente es per-
sona especialmente relacionada con el deudor o puede serlo? Si esto es
asi, no tardaran las entidades bancarias en buscar soluciones que solventen
tamano problema, como rechazar fiadores sobre los que recaiga la sospe-
cha de subordinacion al estar especialmente relacionados con el deudor, y
exigirles en cambio que figuren como deudores o codeudores solidarios,
bien por la totalidad, bien fraccionariamente hasta completar la cuantia
del crédito, en cuyo caso ya no serian solidarios sino independientes®. En
este caso no habria fianza, sino coobligados solidarios en un supuesto, e
independientes en el otro al pago de la misma principal para todos.

El resto de hipotesis ni se agravan ni se perjudican, pero tampoco
son mas onerosas, o como gusta al legislador —gravosas—. Hoy el 263.2 II
TRLC opta por una acepcion mas neutra, a saber: “clasificacion de infe-
rior grado”. Articulo que pese a su compleja exégesis no quiere sancionar
ni punir, sino evitar subterfugios legales que traten de eludir y menosca-
bar una sancion, es decir, que quien sabe que va a calificarse su crédito
como subordinado, y esta clasificacion opera de un modo automatico, no
trate de escapar de esta situacion para lo que tratara de subrogarse ipso
iure en una mejor posicion, cual es la del acreedor titular del crédito que
ahora lo ve satisfecho. El legislador ha tratado de anticiparse al mas que
presumible andar, cuando no desandar, de los fiadores que son respon-
sables garantorios por los vericuetos y entresijos que las normas dejan
insondablemente.

El problema es que, si hay subrogacion en la posicion juridica del acree-
dor, acreedor que incluso puede ser preferente especial, también la hay
—subrogacion, entiéndase bien— en todos los accesorios, privilegios y pre-
bendas que tenga el derecho del acreedor, pero no sucede asi si lo que se
produce es un reembolso o regreso. Y la reforma de 2009 auspiciada por
los detractores de la norma en su sentido originario y literal que no finalista
segun los intereses, ha llevado a la subordinacion el supuesto del regreso™.
No perdamos de vista que no se califica objetivamente a un crédito, sino

(52) En parecidos términos BETANCOR SANCHEZ / ESTUPINAN CACERES, “A
proposito del articulo 87.6 de la Ley Concursal”, cit., p. 184.

(53) Evocativo cuando menos el prematuro texto o articulo de CADARSO/LILLO,
“Créditos afianzados y concurso: se despeja el panorama”, en Expansion, 22 de noviembre
de 2005, decimos de prematuro en el sentido de que la norma concursal empezaba a dar
sus primeros compases, no se nos entienda mal, pero que en el citado articulo de caracter
divulgativo en prensa econémica y especializada, hacian especial énfasis en la interpreta-
ci6én correctora al hilo de algunas Sentencias como la del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de
Madrid de 13 de septiembre de 2005, que respalda al igual que otras Sentencias empezaron
a hacerlo, la interpretaciéon que conduce a la calificacién de dichos créditos como subordi-
nados unicamente cuando el fiador se haya subrogado en la posicion juridica del acreedor
principal en virtud del pago. La ironia se plasma muy bien en el dltimo parrafo del articulo
cuando escriben: “La estimacién de las demandas de impugnacion planteadas por las enti-
dades financieras en el incidente concursal recientemente resuelto por el Juzgado de lo
Mercantil nimero uno de Madrid consolida un criterio judicial cuya reiteracion contribuye
a desvanecer los peores presagios que, segun algunos, se cernian sobre el futuro de la fianza
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subjetiva y cualitativamente al titular de ese crédito®. El crédito se relega,
se posterga y subordina por la subjetividad de su titular, porque es persona
especialmente relacionada con el deudor, y por este mero hecho, el legisla-
dor ya ha sacado ex ante, sus consecuencias, sin admitir dudas, sin admitir
justificaciones.

Cuando este articulo senala que en la calificacion de los créditos se
optara, en todo caso, por la que resulte menos gravosa para el concurso
entre las que correspondan al acreedor y fiador, simplemente trata de
hacer un brindis a la subordinacion, siempre subjetiva y no objetiva, pues
ciertamente esta calificacion resulta desde un punto de vista tanto credi-
tual como econémico la menos gravosa para el concurso. Esto explica esa
simbiosis calificatoria unitaria para ambos, acreedor y fiador, configurada
sobre la base de la menos gravosa para el concurso, y ésta no es otra que la
subordinada, entre las que les correspondan, y ello tanto para la comuni-
cacion del crédito del acreedor principal como para la comunicacion del
crédito contingente del fiador. Es decir, que la calificacion que deriva de la
norma concursal debe ser valida e igual para ambos créditos, el actual del
acreedor y el contingente de su fiador o garante, y ambos estaran sujetos a
ella con independencia de que ambos comuniquen sus créditos o lo haga
uno solo de ellos.

Parece que el espiritu y finalidad de la norma es evitar que por el
mecanismo de la sustitucion del acreedor por el fiador, éste pueda ver
mejorada su calificacion, aprovechandose de la que corresponderia al
acreedor, y sin que tampoco pueda perjudicar al concurso (es decir, al
resto de los acreedores) el hecho de la sustituciéon cuando el crédito del
fiador merece una mejor calificacion que la del acreedor, como sucederia
si éste es subordinado. De ese modo, si el fiador es ordinario y el acree-
dor es subordinado, el regreso del fiador sera subordinado; si el fiador es
subordinado y el acreedor es ordinario, el regreso del fiador también sera
subordinado.

Sin duda, este resultado puede parecer y de hecho es, excesivo; pri-
mero, por perjudicar injustamente al fiador ordinario del acreedor subor-
dinado; segundo, por ser innecesario subordinar el crédito del acreedor
ordinario para garantizar el regreso subordinado del fiador con esa con-
dicion. Pero esta solucion es la que impone, en definitiva, el tenor literal

como garantia. Es cierto que atin no se han pronunciado instancias de superior grado, y
no esta dicha la ultima palabra. De momento, sin embargo, ‘los muertos que vos matdis’(...)".

(54) Acertadamente y desde una interpretacién finalista del articulo 87.6 MARTINEZ
ROSADO, “Comentario a la Sentencia n.° 35, de 22 de marzo de 2005, del Juzgado de lo
Mercantil n.” 5 de Madrid”, cit., p. 260 senala que antes del pago hecho por el fiador, el
crédito de éste tiene (tendria), a lo mas caracter contingente, por lo que carece de sentido
que de manera implicita y teniendo en cuenta la prohibiciéon de doble reconocimiento
en el concurso, se deba calificar el crédito actual con la calificacién que corresponda a un
eventual crédito contingente. Resulta —anade el autor— mas coherente calificar aquél con
arreglo a lo dispuesto en los arts. 89 y ss. LC y, en su caso, modificar dicha calificaciéon una
vez que el fiador realice el pago.
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del articulo 263 concursal®. Lo que si es cierto, es que no se comprende
demasiado bien que el acreedor por el mero hecho de reforzar el crédito
con la fianza u otra garantia del tipo que fuere, pueda resultar perjudicado
de un modo automatico y cuasi subjetivo, sobre todo en la situacion real-
mente comun de fianza otorgada por personas especialmente relacionadas
con el deudor, siendo los fiadores también insolventes, sin poder cobrar
el crédito garantizado en el concurso por no alcanzar la masa activa para
pagar a los créditos subordinados®. No obstante no ha de despreciarse la
posibilidad indiscutible del acreedor de liberar en cualquier momento a
los fiadores en aplicacion de los articulos 1190 y 1850 del CC, lo que evita-
ria la calificacién menos gravosa para el concurso por comparacion con la
del fiador, salvo que la liberacion pudiera considerarse un acto en fraude
de ley (art. 6.4 del CC).

Asimismo no ha de olvidarse que nuestro Codigo Civil contiene una
ambigua, y a la luz de la Ley Concursal, parece que inaplicable, norma que
tutela, o al menos eso lo parece, al fiador ante la insolvencia del deudor
principal. Nos estamos refiriendo a la enigmatica norma de relevacion que
se introduce en el articulo 1843.2 del Codigo Civil. En efecto, tal articulo
senala que el fiador, aun antes de haber pagado, puede proceder contra
el deudor principal..., 2.° en caso de quiebra, concurso o insolvencia....
en todos estos casos, la accion del fiador tiende a obtener relevacion de la
fianza o una garantia que le ponga a cubierto de los procedimientos del
acreedor y del peligro de insolvencia en el deudor. Significa entonces este
articulo, ¢que puede el fiador ser relevado de su obligacion?, o por el con-
trario ¢significa que puede el fiador, persona especialmente relacionada
con el deudor, y consiguientemente subordinado, solicitar garantia y ser
privilegiado en el crédito contingente de regreso?, ¢acaso la Ley concursal
veta la posibilidad de que el fiador exija una contragarantia al deudor y le
inmunice en cierto sentido del riesgo real de insolvencia?, :no anticipa el
riesgo de este modo y no duda incluso de la solvibilidad futura o presente
del deudor? No cabe duda que la accion de relevacion, gran desconocida
en nuestro ordenamiento y en nuestra practica, causa un cierto desaso-
siego, pues ¢atenta contra la seguridad que mana de una garantia perso-
nal pudiendo el fiador desaparecer ante el riesgo de insolvencia?, ;de qué

(55) Para PERDICES HUETOS, Fianza y concurso, cit., p. 82, este misterioso parrafo
segundo obedece, y asi lo intentaremos demostrar, a una intuiciéon del legislador: que el
concurso no peche con una carga —la satisfaccion del interés del acreedor ordinario garantizado— que
se puede satisfacer fuera del mismo

(56) Son muchas las voces que piden una reforma urgente de este articulo, pero_qui-
zas quien con mas contundencia lo ha pedido son BETANCOR SANCHEZ/ESTUPINAN
CACERES, “A propésito del articulo 87.6”, cit., p. 185 cuando senalan que la literalidad del
precepto nos ha colocado en un descalabro interpretativo, ya que la estricta literalidad con-
duce a un absurdo y esta en franca contradiccion con el espiritu del legislador, por lo que se
impone con urgencia una nueva redacciéon de este precepto que case bien con su espiritu,
no implique un sin sentido y no desnaturalice la fianza como contrato de garantia personal.
Proponen un segundo inciso del tenor siguiente: “En la clasificacién de estos créditos, solo
en caso de pago por el fiador, se optara, en todo caso, por la que resulte menos gravosa para el
concurso entre las que correspondan a éste o al acreedor”.
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serviria entonces la garantia personal? Y al mismo tiempo ¢qué sentido
tendria entonces el articulo 87.6 hoy 263 de la norma concursal dado que
todo garante pediria su relevacién?®’

No cabe duda y pese a la desazon que un ultima instancia causa esta
figura, el fiador no puede obviar su responsabilidad, ni solidaria ni sub-
sidiariamente, aunque si puede asegurar y, en cierto sentido, mejorar su
posicion en el concurso, exigiendo una garantia al deudor principal o por
mejor decir, una contragarantia, y, reconocerle esa participacion natural
necesaria en el concurso de cara a hacer efectiva su indemnidad. Lo malo,
lo pernicioso no es que este articulo 1843 sea a la luz del concurso mas o
menos inutil, sino que su posicion de subordinaciéon haga irrelevante el
mismo, ¢pues acaso un fiador con una contragarantia pero que es per-
sona especialmente con el deudor y por ende subordinado, no pierde la
garantia?, ¢y si es un garante persona fisica, se excepciona la aplicabilidad
del articulo 302 de la norma concursal sobre cancelacion de garantias?,
dpodria abierto el concurso autorizar la administraciéon concursal prestar
la contragarantia solicitada por el fiador? Obviamente la 16gica hace impro-
bable que la administracion que interviene al deudor concurso otorgue su
beneplacito a semejante pretension, pretension que minora el activo nece-
sario y escasa para tratar de dar satisfaccion al resto de acreedores, pues
el fiador cuando consintié afianzar sabia ex ante el riesgo probable que
asumia’®,

En definitiva la mejor interpretacion que podemos hacer es la de apli-
carlo meramente, a priori, cuando el fiador paga al acreedor, y lo hace, ante
todo, para subrogarse, que no regresar, en su posicion y status tratando de
eludir las rigidas garras de la subordinacion, buscando un aparente refu-
gio en la intocable y casi inmune posicion que tenga el acreedor principal,
ya satisfecho, en el proceso concursal pero que vio reconocido su crédito
en el mismo. Solo asi comprenderiamos algo mejor lo que realmente
quiso decir el legislador si es que realmente quiso decir algo, o lo que es
lo mismo, que lo que ha salido por la puerta que no trate ahora de entrar
por la ventana, algo a lo que somos demasiado dados cuando no prolificos
en el ruedo ibérico.

(57) Los vaivenes doctrinales respecto a esta accién de relevacion asi como su efectivi-
dad nula ha sido la ténica dominante entre los autores que se han ocupado del tema. Una
sintesis puede verse en PERDICES HUETOS, Fianza y concurso, cit., pp. 63-66. asi senala
como a todo lo que ha llegado la doctrina es a admitir que sobre la base de esas acciones
del art. 1843 CC se puede reconocer al fiador el derecho a insinuar su crédito de reembolso
como condicional en el concurso. Eso no obstante no resulta satisfactorio, no sélo porque
la posibilidad de comunicar el crédito de reembolso del fiador se desprende no ya del arti-
culo 1843 CC sino del propio art. 1838 CC, sino porque parece mala técnica interpretativa
la que sostiene que el legislador de 1889 estableci6é en el articulo 1843 una regla inutil a
sabiendas y a la vista de la regulaciéon concursal de 1829 y 1885.

(58) Entre nuestros autores se han ocupado de estos temas entre otros, BELLIDO
ASPAS, “Acciones de relevacion y cobertura de la fianza en los supuestos de quiebra, con-
curso e insolvencia del deudor garantizado”, Derechos personales de garantia: aval, fianza, cré-
dito y caucion, clausula penal, (CARRASCO PERERA (Dir.)), CDJ, 1995, pp. 383 y ss.
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Y la vis atractiva de este articulo ha de extenderse aunque no lo diga ni
lo regule en si, también al supuesto de aquel fiador que paga a un acree-
dor principal que es persona especialmente relacionada con el deudor.
Adviértase bien, es el acreedor y no el fiador quien sufre la subordinacion,
la persona que es o esta especialmente relacionada con el deudor no es
el garante, es el propio acreedor principal. ¢;Ha de sufrir el fiador en este
caso la subordinacion de su crédito al ser el acreedor principal un acree-
dor subordinado?, ¢ha de sufrir tamana clasificacion incluso aun cuando el
acreedor no ha insinuado su crédito en el concurso al haber sido satisfecho
y si en cambio el fiador como crédito de reembolso contingente?, ;puede
incluso como ya insinuabamos supra, el fiador profesional, una entidad
financiera, obligar en el contrato a que todo eventual acreedor principal
renuncie en caso de concurso a dirigirse contra el deudor concursado,
comprometiéndose a no instar el reconocimiento concursal de su crédito
en el procedimiento concursal?

Adviértase que en caso de un acreedor especialmente relacionado con
el deudor, la no insinuacion en el concurso, y por ende, el no reconoci-
miento incluso automatico del mismo, deja expedita la posibilidad para
que el fiador, que paga extraconcursalmente al acreedor, digamos insider,
pueda insinuar su crédito sin que el mismo sufra el contagio calificato-
rio que sin duda tendria si la operativa fuere distinta. Al haber un pago
fuera del concurso, antes de declararse el mismo normalmente, al menos
la automatica diccion del articulo 302 y su condicion “menos gravosa” no
tendria cabida en la insinuacion del garante que eludiria la contaminacion
subordinada inferida a un acreedor que per se iba a ser calificado como
subordinado™.

Asi las cosas, quién avaléo o afianz6 a un acreedor subordinado
directa o indirectamente va a ocupar su misma posicion juridica en
el procedimiento concursal, y lo hace, primero porque es la situacion
menos gravosa, onerosa, para el concurso, y, segundo y, fundamental-
mente, porque el TRLC que subordina las cesiones de crédito supone
una valvula de cierre a toda elusion por la via del pago de tercero de la
subordinacion. En efecto, el cesionario asume la misma cualidad con-
cursal y juridica que el cedente, por lo que su crédito, aun cuando

(59) En parecidos términos CARRASCO PERERA, Los derechos de garantia en la Ley Con-
cursal, cit., p. 241. No es pequeno ni cierto concursalmente el riesgo que asume un banco o
entidad financiera que garantiza o avala créditos que el deudor fallido tenga contra perso-
nas especialmente relacionadas con €I, pues la entidad, con independencia de que ésta se
hubiere a su vez garantizado con garantias reales los eventuales créditos de reembolso, el
reembolso dentro del concurso se haria en calidad y concepto de subordinado. Se postula
como solucion medianamente idénea que la contragarantia sea a su vez de tipo personal,
pues en este caso siempre el fiador tendra la posibilidad de actuar contra el garante de
regreso, evitando perder la posicién beneficiosa de su crédito en el concurso del deudor
principal. Advierte este autor con enorme sagacidad y sentido, como en estos casos sera
preferible no pedir garantias personales de insiders, o reclamar que sean las deudas de
estos insiders, como garantes, las que estén cubiertas de garantias reales, y no las deudas
principales de los deudores principales.
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nada dice el articulo 263.2 quedaria igualmente contaminado por la
subordinacion®.

Un tema no menor y que ya ha sido tratado por la doctrina es la de
determinar la participacion del fiador o garante en el procedimiento con-
cursal®. En el concurso no cabe duda que el crédito del acreedor princi-
pal es preferente al del garante o fiador. Ahora bien, ¢y si en el contrato
de fianza se pact6 el reconocimiento preferente del crédito del fiador en
caso de concurso?, ¢ses oponible a todo potencial acreedor y maxime si
éste ha sido satisfecho por el fiador?, pero ¢qué sucede si éste no ha sido
satisfecho en su integridad, podran los administradores concursales negar
la pretension contractual del fiador en detrimento del acreedor, o lo que
es lo mismo que un crédito condicionalmente suspensivo prime sobre uno
actual? Es cierto que cabe la subordinacion convencional o relegacion de
un crédito fuera del concurso, pero jsemejante pacto es oponible a un
acreedor y éste va a aceptarlo ex ante? De lo que no cabe duda es que el
fiador ante el riesgo de quedar relegado en el concurso a una situacion de
subordinacion total siempre puede renunciar a tomar parte en el procedi-
miento y arriesgarse a esperar la conclusion del concurso para, en su caso,
tratar de ejercitar su derecho de reembolso contra el deudor®.

Puede, finalmente, plantearse un supuesto extrano pero no por ello
inusual en la practica bancaria. Entidad de crédito que concede préstamo
y asegura €ste tanto con garantia real hipotecaria como con varias garan-
tias personales, fianzas. Fianzas que suele otorgar u otorgaban hasta la Ley
Concursal y este articulo, verdadero torpedo en la linea de flotacion de
unas leoninas condiciones que no se cansaban de exigir sobregarantias,
amén de obligar a contratar complementos de servicios bancarios en el
préstamo, a familiares directos del prestatario. En estos casos nos encontra-
mos con un acreedor que es a la vez privilegiado y subordinado, ;como se
colige tamana situacion si a su vez el articulo 302 de la Ley Concursal prevé
la pérdida en este caso de las garantias reales al ser el acreedor calificado
como subordinado por gozar de una garantia personal?

Con el articulo 302 en la mano el acreedor principal perderia las garan-
tias reales, también personales, que hasta ese preciso instante disfrutaba.

(60) Sobre esta causa de subordinaciéon nos remitimos entre otros a nuestros trabajos,
VEIGA COPO, “Los créditos subordinados en la Ley Concursal”, RDBB, 2006, n.° 102, pp. 9
y ss., pp. 56-57; idem, Los privilegios concursales, 2.* ed., cit., pp. 340-341. Audaz en este punto
PERDICES HUETOS, Fianza y concurso, cit., p. 92 'y 93. Acertadamente senala como el cali-
ficar como subordinado este crédito del fiador ex art. 87.6 no es tampoco valorativamente
contradictorio. Lo mismo le sucede en virtud de esa misma norma al acreedor principal
ordinario que sufre la consecuencia de la subrogacion como consecuencia de la existencia
de un avalista subordinado.

(61) Como bien se ha senalado estamos ante un problema contractual, no concursal,
vid., BERME]JO, “Art. 87”7, ComLC, cit., p. 1573.

(62) En idéntico sentido BERMEJO, “Art. 87", ComLC, cit., p. 1574, que ademads ve
factible la posibilidad de que el fiador pueda comprar su derecho al acreedor principal
anticipandole el pago de las cantidades adeudadas, siempre que el acreedor esté dispuesto
a recibir el pago del crédito valorado a la fecha de la declaracién del concurso.
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Un hecho colateral pero esencial para otorgar financiacion se trastoca
ahora en perjudicial para acreedores siempre davidos de las mejores garan-
tias. La logica es clara, a saber, evitar que el fiador subordinado, se subro-
gue en la posicion privilegiada o preeminente que ostentaria el acreedor
principal de no ser por la pérdida de la garantia real.

Ambas garantias aun sin pretenderlo inicialmente se comunican y, en
cierto sentido, se perjudican. La solucion mas eficaz tanto para el acreedor
que le interesa desde luego participar en el concurso como para el fiador
seria la renuncia a la garantia personal. De hecho el fiador quedaria libe-
rado y el acreedor sabedor de la solidez y robustecimiento de su garantia
real, que en todo caso y aunque se paralice suspensivamente la ejecucion
de la misma, siempre tiene asegurado el cobro integro de su crédito, que
no quiere ver perjudicado de no renunciar a la garantia personal. Mas ¢es
tolerable la renuncia a la garantia personal?®, :y si lo es, cuando ha de
procederse a la misma?

Es cierto que si el acreedor calificado en la lista provisional de acreedo-
res como persona especialmente relacionada con el deudor y no enervare
mediante al impugnacion de la lista semejante condicion, el juez dictara
auto declarando extinguidas las garantias “de cualquier clase constituidas
a favor de los créditos de que aquél fuera titular, ordenando, en su caso, la
restitucion posesoriay la cancelacion de los asientos en los registros corres-
pondientes”. No senala el legislador el tipo de garantias, sean personales
sean reales, sino que engloba todas con ese genérico de “cualquier clase”.
No creemos y nos adherimos también a esa corriente de opinion que esta
en contra de dar preeminencia al dictado imperativo y quizas despropor-
cionado del articulo 302 al menos cuando de garantes de refuerzo y fianzas
se refiere. Asi las cosas, no se anula garantia alguna, simplemente han de
dejarse aplicar los dictados normativos. En este caso, el fiador que no es
insider o persona especialmente relacionada con el deudor, y que paga a
un acreedor que si es calificado con subordinado, no pierde esa garantia
ni su eventual crédito de regreso, simplemente éste sera en todo caso dis-
minuido o relegado a la condicién que inicialmente no le correspondia,
la de crédito subordinado. Ya se cuidaran muy mucho las entidades finan-
cieras de prestar garantias personales a sus filiales o sociedades participa-
das del grupo bancario o financiero, o incluso, de prestar y garantizar con
sociedades integrantes de un grupo, pues los eventuales créditos de reem-
bolso frente a la matriz concursada o la filial concursada sin duda seran
subordinados.

Asi las cosas, predomina el interés personal del acreedor principal y
sobre garantizado, no el colectivo concursal. Sera el acreedor quien calcule

(63) La admiten pacificamente entre otros, CARRASCO PERERA, Los derechos de
garantia en la Ley Concursal, cit., p. 241; PERDICES HUETOS, Fianza y concurso, cit., p. 88.
Incluso la escasa pero fundamental jurisprudencia que emana de los Juzgados de lo Mer-
cantil lo tolera, sirva como botoén de muestra la ya citada y que no ha pasado desapercibida,
la importante Sentencia de 22 de marzo de 2005 del n.° 5 de Madrid, que apuesta y sugiere
la renuncia sin ver en ello atisbo alguno de fraude.
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y analice si le conviene o no renunciar a la fianza o garantia personal evi-
tando un detrimento en su privilegiada posicion en el concurso merced a
la garantia real. Incluso mutatis mutandis seria tolerable que un ordinario
renunciase a un aval o fianza que le subordinaria en el concurso, si bien,
no nos llamemos a engano, tampoco mejoraria mucho su posicion, pues
de subordinado a ordinario la alegria como el mejoramiento tienen un
trayecto demasiado corto. Antes ya han pasado por el concurso los depre-
dadores mayores.

En cuanto a la renuncia a la garantia parece que la misma es indiferente
si tiene lugar antes del concurso como en la fase de insinuacion de los
créditos. Lo que no hara el acreedor es comunicar ambas garantias al con-
curso y luego retractarse de la personal. Si bien como tal renuncia siempre
cabe ésta. Ex ante o ex post de la comunicacion del crédito pero antes de
que la lista de acreedores sea definitiva.
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