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cién a una gestion eficaz de los medios materiales y personales disponibles.
Dicha actividad sanitaria no consiste siempre en curar al enfermo o en obte-
ner un resultado positivo, pues los conocimientos obtenidos en este ambito
no siempre permiten asegurar que vayan a ser efectivos en todos los enfer-
mos, ni que todas las patologias puedan ser curadas. Sélo son indemnizables
aquellos dafios que el perjudicado no tenga obligacién juridica de soportar
de acuerdo con la ley, de manera que los que se derivan de la naturaleza
enfermable de la condicién humana no tienen el caracter de antijuridicos.
Enel caso, el dafio sufrido por la demandante fue consecuencia de una mala
asistencia sanitaria, por lo que ha de ser indemnizado. En cuanto al importe
de la indemnizacidn, hay que tener en cuenta que se estd ante la muerte de
un feto cuya gestacion habia concluido, por lo que, sin la circunstancia que
le llevd a la muerte, habria nacido sin mds problemas, debiendo equipararse
el valor de la misma a la de un recién nacido. Se fija una indemnizacion de
250.000 euros, puesto que no se esta solamente ante un feto viable y al fin
de su periodo de gestacion, sino ante un feto postmaduro, cuya gestacion se
habia prolongado mas alla de la semana 40 y que, de no haberse producido
los hechos —deficiente atencién médica dispensada a la madre durante el
parto— habria llegado a nacer, por lo que a efectos patrimoniales ha de ser
equiparado a un nacido, sin que sean de aplicacién las normas civiles que
exigen 24 horas de vida independiente, enteramente separado del claustro
materno, para adquirir personalidad juridica. La cantidad sefialada, si bien no
puede dejar indemne a la demandante, ya que por su naturaleza la pérdida de
un hijo nunca puede ser enteramente compensada, dadas las circunstancias
que rodean el caso es adecuada y cubre, en lo posible, el dafio moral sufrido.

Excluidos de la posibilidad
de concertacion los centros
que no optan por la coeducacion
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Ponente: Martinez-Vares Garcia, Santiago LA LEY 110633/2012

M mario

EDUCACION.—Centros docentes privados.—Financiacién con recursos
publicos.—Denegacidn de acceso al régimen de conciertos educativos
y denegacion de la renovacion del concierto existente, por tratarse de
centros educativos privados de educacion diferenciada por sexos.

Si bien se reconoce la legitimidad del sistema docente de educacién diferen-
ciada por sexos, se excluye a esos centros de la posibilidad de concertar con la
administracion competente su sostenimiento con fondos publicos. Asi resulta
del art. 116 LOE (LA LEY. 4260/2006). En modo alguno se menciona entre los
criterios que permiten la concertacion el que los centros se acojan al sistema
de coeducacion. Pero es obvio que, previamente, el art. 84 LOE que expresa-
mente se refiere a «la admision de alumnos» ha excluido de la posibilidad de
concertacion a los centros de educacion diferenciada por sexos, al prohibiren
sunum. 3 la discriminacion por sexo en la admision de alumnos, existencia de
discriminacion que es previa al cumplimiento del resto de las condiciones que
se exigen para lograr la suscripcion del concierto. En el caso, el concierto habia
agotado sus efectos por el transcurso del plazo para el que se convino. Y si no
era posible otorgar las nuevas unidades solicitadas porque existia un criterio
afiadido de admisién de alumnos que lo impedia, por esa misma razén no era
posible renovar el concierto extinguido ya que existia ese distinto criterio que
lo imposibilitaba. Por tanto, la administracién no utilizé o ejercio su potestad
administrativa de denegacidn de nuevas unidades o de no renovacion de las
concertadas para fines distintos de los fijados por el ordenamiento juridico.m
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El crédito del fiador contra
el deudor declarado

eén Concurso
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Recientes sentencias del Tribunal Supremo, de 26 de marzo de
2012y 25 de mayo de 2012, han abordado la calificacién que
ha de darse al crédito del fiador contra el deudor declarado
en concurso: la primera rechazando que el crédito por
reembolso del fiador, tras el pago realizado una vez declarado
el concurso, pueda ser considerado como un crédito contra

la masa; y la sequnda afirmando que el crédito por reembolso
del fiador, por el pago realizado antes de la declaracién

de concurso pero referido a intereses debidos al acreedor,
debe calificarse como crédito subordinado. En este articulo
exponemos el tratamiento que los Tribunales vienen dando al
crédito que el fiador pueda disponer en via de regreso contra
el deudor principal declarado en concurso (por subrogacion

o por reembolso), distinguiendo las diferentes hipdtesis que

pueden darse en la practica.

n otro articulo, publicado en

l. PLANTEAMIENTO
el numero correspondiente al

E 10 de diciembre de 2010 de

esta misma revista (1), expusimos el
tratamiento jurisprudencial que se ha
venido dando a la clasificacion de los
créditos garantizados con fianza soli-
daria en el concurso del fiador, defen-
diendo la necesidad de atender a si en
el caso concreto el deudor principal
ha incumplido, a si el crédito garanti-
zado no fuera exigible, y a las posibles
clausulas que contenga el contrato.
Cuestion sobre la que se han sucedido
otros articulos doctrinales (2) y algu-
nas resoluciones de interés, queriendo
aprovechar para destacar las sentencias
de la Audiencia Provincial de Cérdoba
(Seccion 3.2) de 15 de junio de 2011y
de 12 enero de 2012, declarandose en
esta ultima a que «si el deudor princi-
pal ha incumplido, el crédito contra el
fiador solidario debe calificarse como
ordinario, privilegiado o subordinado,
segun la clasificacion que corresponda
al crédito garantizado, puesto que es
facultad del acreedor, habida cuenta la
solidaridad entre los deudores, dirigirse
indistintamente contra el deudor prin-

cipal o contra el fiador solidario (...). Es
por ello que, siendo aplicable a la fianza
solidaria el art. 1144 CCy concordan-
tes del mismo cuerpo legal, asi como
los correspondientes que prevé la Ley
Concursal (arts. 85.5y 161), y no exis-
tiendo en dicha Ley Concursal norma
alguna que determine cudl debe ser la
calificacién del crédito contra el fiador
con renuncia al beneficio de excusion
(art. 87.5, a sensu contrario), la clasifi-
cacion que corresponde a los créditos
contra el fiador solidario declarado en
concurso es la misma que corresponde-
ria a la obligacién garantizada. Debien-
do tenerse presente, finalmente, que la
legislacion concursal no solo contempla
el concurso de varios deudores solida-
rios (art. 85.5 de la Ley Concursal), sino
que prevé los mecanismos necesarios
para evitar cualquier situacion de en-
riquecimiento injusto por el acreedor
del fiador solidario, siendo aplicable la
prohibicién de duplicidad de pagos que
prevé el art. 161 de la propia Ley Con-
cursal, en tanto que —como mantiene
el Tribunal Supremo— el fiador debe
ser consideradlo como si de un deudor
principal se tratara, con la cualidad de
in solidum. Por ello cuando el deudor
principal también esta declarado en
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concurso sin haber cumplido la obliga-
cion afianzada, tras la declaracion del
concurso el pago de créditos concur-
sales no sera posible hasta la fase de
convenio o liquidacion, por lo que en
esos casos es consustancial el incumpli-
miento, pudiendo entonces el acreedor
dirigirse indistintamente frente al fiador
solidario (ex art. 1831.3 CC)».

Ahora nos proponemos un acercamien-
to al tratamiento que los Tribunales vie-
nen dando en sede concursal a otros
de los efectos que derivan del contrato
de fianza: a los que provienen de las
relaciones que surgen entre el fiador
y el deudor principal en caso de que
éste sea declarado en concurso, parti-
cularmente a la calificacion que ha de
darse a los créditos que pueda osten-
tar en via de regreso el fiador contra el
deudor principal declarado en concurso
(por subrogacion o por reembolso), dis-
tinguiendo las diferentes hipétesis que
pueden darse en la practica: si la fianza
no se ha ejecutado una vez declarado
el concurso, y por tanto el fiador en ese
momento atn no ha pagado nada; y si
la fianza se ejecuta una vez declarado
el concurso. Naturalmente, si la fianza
se hubiera ejecutado antes de la decla-
racion del concurso, el acreedor afian-
zado no seria titular del crédito, sino
que el Unico acreedor seria el fiador;
no obstante, también repasaremos esa
hipétesis, con referencia a la reciente
sentencia del Tribunal Supremo que ha
declarado que, en tal caso, el crédito
que tengan su origen en los intereses
debidos al acreedor deben ser califica-
dos como créditos subordinados, aun-
que el fiador haya ejercicio la accion de
reembolso que prevé el art. 1838 CC.

[l. ANTES DE QUE SE
EJECUTE LA FIANZA,
¢EXISTE UN CREDITO
DEL FIADOR CONTRA EL
DEUDOR, A RECONOCER
COMO CREDITO
CONTINGENTE?

Conviene recordar que en el contrato
de fianza encontramos tres sujetos: fia-
dor, acreedor y deudor. La obligacion
del fiador surge de la relacion obliga-
toria externa entablada entre él mismo
y el acreedor, mientras que la relacion
de orden simplemente interno entre el
fiador y el deudor principal (en ese ca-
so, declarado en concurso) puede llegar
incluso a no existir, por la eventual di-
sociacion o ausencia de entendimiento
entre ambos; por tanto, la fianza puede
existir aun incluso cuando se dé a espal-
das del deudor principal, bien porque
éste simplemente lo ignore (la llamada
fianza esponténea o inconsciente debi-
tori: art. 1838.2 in fine CC), bien porque
se dé a favor de otro fiador —ademas
del deudor principal— sin que este ul-
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timo lo sepa o incluso se niegue a ello
(art. 1823.2 CC). En definitiva, el con-
trato de fianza lo celebran el fiador y el
acreedor. El deudor fiado no es parte del
contrato, que es vélido pese a que este
deudor lo ignore e incluso lo contradiga
(art. 1823.2 CC, y SSTS de 21 de febrero
de 1956 y 31 de enero de 1977).

Las partes que intervienen
en el contrato de fianza son
unicamente el acreedor
titular del crédito afianzado,
y el fiador que lo garantiza,

de modo que en virtud del

contrato de fianza el fiador
se obliga frente al acreedor,
y no frente al deudor principal
cuya deuda se afianza

No obstante, desde que se perfecciona
el contrato de fianza celebrado entre el
fiador y el acreedor, surge ex lege una
relacién entre el deudor y el fiador, de
la que nacen unos efectos que apare-
cen regulados en los arts. 1838y ss. CC
(en una seccién cuya rubrica es «De los
efectos de la fianza entre el deudor y
el fiador»), pero de los que no cabe
considerar que antes de la ejecucion
de la fianza el fiador ostente ningun
derecho de crédito (por subrogacion
o por reembolso) contra el deudor de-
clarado en concurso. Sin el pago por
fiador, estos derechos de crédito no
surgen, sefialando el art. 1838 CC que
«el fiador que paga por el deudor debe
ser indemnizado por éste» (dando lugar
a un crédito por reembolso), mientras
que el art. 1839 CC dispone que «el fia-
dor se subroga por el pago en todos los
derechos que el acreedor tenia contra
el deudor» (dando lugar a un crédito
por subrogacion).

Ante la cuestién acerca de «si han de
ser reconocidos en el concurso crédi-
tos por avales prestados por entidades
financieras a la concursada (avales
con cuenta especial, pdlizas de afian-
zamiento), cuando aun no han sido
ejecutados», la magistrada ORELLANA
CANO (3) mantiene «que no procede
reconocer dichos créditos a favor de
las entidades financieras ni siquiera
con caracter contingente, siempre que
aquéllas hayan comunicado sus crédi-
tos. Los créditos avalados ya habran
sido reconocidos en el concurso, pero
a favor de los titulares de los créditos,
es decir, los acreedores principales ava-
lados. Los créditos a favor de la entidad
que presto el aval no han nacido porque
los avales no han sido ejecutados. Una
vez ejercitada la accion por el avalado
frente al avalista se producira una nova-
cién subjetiva del crédito en la persona
del acreedor (arts. 1838 y 1839 CC), y

en ese momento el banco pasara a ser
acreedor en el concurso ocupando la
posicion del avalado. El reconocimien-
to de un crédito contingente supondria
reconocer en el concurso dos veces un
mismo crédito, a favor del avalado con
la clasificacion que le corresponda, y a
favor del banco con la calificacion de
contingente. Si se reconociera
el crédito como contingen-
te podria ocurrir que nunca
se conformara si no llegara a
ejecutarse el aval. El caso de
créditos en los que el acreedor
disfrute de fianza (o aval) de
un tercero esta expresamen-
te prevista en el art. 87.6 LC,
como un supuesto especial de
reconocimiento y, conforme se
colige del mismo, han de ser
reconocidos por su importe
sin limitacién alguna al favor
del acreedor principal, “sin
perjuicio de la sustitucion del
titular del crédito en caso de pago por
el fiador”. Ello supone que el fiador, o
en este caso avalista, no tiene derecho,
hasta que pague, al reconocimiento de
un crédito en el concurso».

Sin embargo, como advierte ORELLANA
CANO, «el problema, no obstante, pue-
de surgir para el avalista, si el acreedor
principal no comunica el crédito, ya
que, en dicho caso, no podra procederse
a la subrogacion, por lo que podria dis-
tinguirse, a efectos del reconocimiento,
si consta o no reconocido, el crédito del
acreedor principal. En el primer caso, no
procedera el reconocimiento del crédito
del avalista; mientras que en el segundo
debera reconocerse como contingente.
En definitiva, se trata de no reconocer
dos veces un mismo crédito».

Asi pues, desde luego no cabe recono-
cer doblemente un derecho de crédito
que cuente con la garantia de terceros:
una vez a favor del acreedor del con-
cursado, y otra vez a favor del fiador
del concursado para el caso de que se
subrogue tras pagar al acreedor, dado
que la propia Ley tal sustitucion. Pero
en nuestra opinion, y precisamente para
evitar la problematica que sefiala ORE-
LLANA CANO, ello no debe impedir que
el fiador pueda comunicar el crédito de
que es titular el acreedor; crédito en el
que, llegado el caso (si finalmente paga
al acreedor), es posible se subrogue el
fiador, siendo oportuno recordar a este
propésito que la Ley Concursal legiti-
ma para realizar las comunicaciones
de créditos a cualquier interesado en
el crédito, y no solo al acreedor (cf. su
art. 85.2).

Asimismo, consideramos que también
debe admitirse el reconocimiento se-
parado del crédito por reembolso con
caracter contingente. Ha declarado en
tal sentido el Juzgado de lo Mercantil

num. 1 de Oviedo, en sentencia de 25
de mayo de 2011 (pte.: Ilmo. Sr. D.
Alfonso Mufoz Paredes) que «intima-
mente ligada a la cuestién objeto de
debate aparece una segunda, cual es si
el fiador conserva la dualidad de accio-
nes del Derecho comun o solo puede
introducir su crédito en el concurso via
subrogatoria. A juicio de este juzgador,
el hecho de que el art. 87.6 contem-
ple la via subrogatoria no excluye la
posibilidad del reembolso siempre que
el fiador haya comunicado su crédito
como contingente [diritto condizionato,
rezaba el art. 791 del Cédigo italiano, o,
mas graficamente, con FERRARA insi-
nuado per memoria (Il fallimento, pag.
302, nota 32)]».

1. SI' LA FIANZA SE EJECUTA
TRAS LA DECLARACION DEL
CONCURSO DEL DEUDOR,
¢QUE CALIFICACION
PROCEDE PARA EL CREDITO
DEL FIADOR?

1. Regla general: la calificacion

que resulte menos gravosa para el
concurso entre las que correspondan
al acreedor o al fiador

La calificacion del crédito del acreedor
cuyo crédito se encuentra afianzado
aparece prevista por la propia Ley Con-
cursal en su art. 87.6 («los créditos en
los que el acreedor disfrute de fianza de
tercero se reconoceran por su importe
sin limitacion alguna y sin perjuicio de
la sustitucion del titular del crédito en
caso de pago por el fiador»), en el que
ademas se determina cual sera la califi-
cacion del crédito del fiador para el caso
de que éste pague tras la declaracion de
concurso: «siempre que se produzca la
subrogacion por pago, en la calificacion
de estos créditos se optara por la que
resulte menos gravosa para el concurso
entre las que correspondan al acreedor
o al fiador».

Como es sobradamente conocido, tras
la modificacién operada en este precep-
to por el RDL 3/2009, de 27 de marzo,
quedo superada la divisién de posturas
jurisprudenciales y —sobre todo— doc-
trinales acerca de la interpretacién que
habia de darse al reconocimiento de los
créditos en los que el acreedor disfruta
de fianza de tercero, hablandose enton-
ces de la tesis «literalista» frente a la
«correctora» (4), habiéndose pronun-
ciado ademas el Tribunal Supremo a
favor de la segunda en sentencia de 22
de diciembre de 2011 (pte.: Excmo. Sr.
Jests Corbal Fernandez) (5). Y tras la
reforma realizada por la Ley 38/2011,
el nuevo apartado 4 del art. 97 LC se
remite a aquel articulo al indicar que
«cuando proceda la modificacion o sus-
titucion del acreedor inicial en la lista
de acreedores, se tendran en cuenta
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las reglas siguientes para la clasifica-
cion del crédito: (...) en caso de pago
por pago por avalista, fiador o deudor
solidario, se estard a lo dispuesto en el
art. 87.6».

Por tanto, para evitar que un fiador es-
pecialmente relacionado con el deudor
en concurso, obtenga en el concurso
—tras subrogarse en el crédito del
acreedor por pago— una mejor posi-
cion que la que le corresponderia en
virtud de su especial vinculacién con el
deudor (ex art. 93), la LC determina que
«en la calificacién de estos créditos se
optara por la que resulte menos gravosa
para el concurso entre las que corres-
pondan al acreedor o al fiador», siendo
ese el proposito del legislador al esta-
blecer tal postergacién, de modo que
el sentido del art. 87.6 inciso segundo
LC es el de considerar postergados solo
aquellos créditos de los fiadores espe-
cialmente relacionados con el deudor,
una vez que se hayan subrogado en la
posicion juridica del acreedor principal
como consecuencia del pago, tal y co-
mo declard en su momento el Juzgado
de lo Mercantil num. 1 de Madrid, en
sentencia de 5 de julio de 2005 (pte.:
Ilmo. Sr. D. Antoni Frigola i Riera).

2. Supuestos en los que el crédito
del fiador tenga la vocacion de
privilegiado, sin existir especial
relacién con el concursado

Los Tribunales vienen admitiendo como
excepcion a la postergacion que impo-
ne el art. 87.6 LC, que en caso de que
la fiador haya garantizado su crédito
contra el deudor con alguna garantia
real, su crédito sea privilegiado especial,
incluso aunque el crédito del acreedor
afianzado fuera ordinario. Asi, en un su-
puesto de contrato de afianzamiento en
el que se habia pactado una garantia
hipotecaria sobre una finca, la Audien-
cia Provincial de Albacete (Seccién 1.7),
en sentencia nim. 90/2012, de 30 de
marzo (pte.: Ilmo. Sr. D. Eduardo Salinas
Verdeguer), ha declarado que «no hay
inconveniente para que como en este
caso el derecho de reintegro del fiador
esté garantizado con hipoteca, a dife-
rencia del crédito del acreedor afianza-
do, que no goza de esta garantia y tam-
poco inconveniente para que obtenga la
calificacién que corresponde teniendo
en cuenta la garantia real convenida.
Por otro lado, la norma del art. 87.6 tie-
ne la finalidad de evitar que a través del
afianzamiento de un crédito se puedan
violar las normas sobre graduacion de
los créditos, a través del afianzamiento
de personas proximas o interesadas, lo
que no ocurre en este caso. Ademas,
no consta que la sociedad de garantia
reciproca recurrente haya satisfecho
cantidad alguna a la acreedora, por lo
que no se da el caso previsto en el art.
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87.6, por ello hay que estimar la peti-
cién de la parte recurrente, aplicando
la regla del art. 90. Uno. Primero de la
Ley Concursal, segtin el cual “son crédi-
tos con privilegio especial: los créditos
garantizados con hipoteca voluntaria o
legal, inmobiliaria o mobiliaria, o con
prenda sin desplazamiento, sobre los
bienes hipotecados o pignorados”».

Pero por su extensa y completa funda-
mentacion, queremos destacar lo de-
clarado por el Juzgado de lo Mercantil
nim. 1 de Oviedo, en sentencia de 25
de mayo de 2011 (pte.: Ilmo. Sr. D. Al-
fonso Mufoz Paredes), en el que aborda
la clasificacion crediticia que ha de me-
recer el crédito de regreso (en sentido
amplio, comprensivo, bien de la accién
de reembolso, bien de la accion subro-
gatoria) del fiador contra el deudor
declarado en concurso, en un supuesto
en el que la Administracion Concursal
mantenia que pese a tener garantizado
el fiador su derecho de regreso con una
hipoteca sobre un inmueble de la con-
cursada, debia soportar la clasificacion
crediticia del acreedor originario (cuyo
crédito era meramente ordinario).

En el fundamento de derecho segundo
de esta sentencia, el juez expone de-
talladamente el estado de la cuestion
en la doctrina cientifica, tanto espafio-
la como italiana, comenzando con el
planteamiento del problema de inter-
pretacion que persiste respecto al art.
876 LC:

«FD SEGUNDO. Superada ya, tras la
reforma operada por el RDL 3/20009, la
disputa entre las que se vinieron en de-
nominar interpretacion “litelarista” (sic)
y “correctora” del art. 87.6 LC, no con
ello se acaban las dudas exegéticas que
plantea tan desafortunado precepto.
Como sefiala PERDICES HUETO (Fianza
y concurso. Los derechos de garantia en
la Ley Concursal, pags. 81y ss.) “la re-
daccion literal de esta norma no es tan
feliz, ni mucho menos, como a primera
vista pudiera parecer (...) la misma pe-
ca en su literalidad tanto por defecto
como por exceso. Asi, de un lado, deja
fuera supuestos que siguiendo la logica
del legislador deberia comprender, co-
mo los del acreedor principal subordi-
nado afianzado por un garante comun
o privilegiado (...). Pero, por otro lado,
comprende supuestos que no tiene sen-
tido que acoja, como los referidos a los
supuestos donde acreedor principal y
fiador ostentan créditos de distinta cla-
se pero ninguno de ellos subordinado, y
donde la letra de la Ley parece conducir
inexplicablemente a una calificacién a
la baja del crédito privilegiado”».

Seguidamente, la sentencia expone cd-
mo el profesor PERDICES HUETO con-
cluye que la postergacion del art. 87.6
solo tiene sentido en aquellos casos en

que se trata de sancionar a un sujeto
por su especial relacién con el deudor:

«Tras esta exposicién inicial aborda
expresamente el caso litigioso, esto es,
que el fiador ordinario goce como con-
tragarantia frente al deudor de un dere-
cho real mientras el acreedor principal
es simplemente ordinario, para concluir
que la postergacion del art. 87.6 “solo
tiene sentido en aquellos casos en que
se trata de asegurar un efecto querido
por la Ley e indisponible para las partes:
sancionar a un sujeto por su especial
relacion con el deudor, impidiéndole
ocupar en el concurso una posicién dis-
tinta a la que por su estigma personal
y subjetivo le corresponde”. A tal con-
clusién llega por una triple via, a saber:

Una interpretacion textual (aunque en
nota al pie ya aventura que pueda ser
criticable hacer argumentaciones gra-
maticales en un texto del cual se cen-
sura precisamente su redaccion literal),
pues esa cualidad subjetiva que anida
en la mens legislatoris como razén ul-
tima de la postergacion se deduce de la
propia redaccion del precepto, que hace
referencia a la calificaciéon que corres-
ponda a acreedor principal y fiador, no
a los créditos por ellos titulados.

Una interpretacion sistematica, ya que
en los casos de subordinacién por ra-
zones objetivas la regla del art. 87.6
no funciona; asi sucederia en el caso
de comunicacion tardia del crédito, en
que a su juicio carece de sentido que
el crédito del acreedor principal se re-
califique como subordinado si el fiador
comunica extemporaneamente su de-
recho de reembolso.

Por dltimo, se invoca una “razoén téc-
nica”, que viene a corroborar lo que
califica el propio autor de “intuicion
precedente en el sentido de que el art.
87.6 no sea aplicable a las relaciones
entre créditos ordinarios y privilegia-

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es

dos”, y que estriba en que, mientras en
este caso la onerosidad deriva de una

cualidad intrinseca del crédito, con-
templada libremente en el momento
de su configuracion, cuando de un
crédito subjetivamente subordinado
se trata, la razdn de tal postergacion
deriva de unas cualidades personales
indisponibles para su titular, no eludi-
bles en el momento de crear y confi-
gurar el crédito».

Sigue la sentencia con referencia a la
tesis mantenida por la profesora COR-
DERO LOBATO, quien mantiene que el
fiador conserva en sede concursal tanto
la accion de regreso o reembolso del art.
1838 CC como la subrogatoria del art.
1839 CC, y que, por tanto, si el cumpli-
miento de la obligacion de regreso del
concursado afianzado esta asegurado
con una garantia real, por el hecho de
que el deudor haya sido declarado en
concurso, ello no puede suponer para
el fiador la pérdida de las garantias que,
en su caso, asegurasen el cumplimiento
de la obligacion de regreso:

«La opinion de CORDERO LOBATO
(Comentarios a la Ley Concursal, vol.
I, art. 87, pags. 1.032 y ss.) es buena
muestra del conflicto que esta norma
provoca en el operador juridico entre
el “ser” y el “deber ser”. Esta autora,
para la que el fiador solvens conserva
en sede concursal tanto la accién de
regreso o reembolso del art. 1838 CC
como la subrogatoria del art. 1839,
principia afirmando “si el cumpli-
miento de la obligacion de regreso del
concursado afianzado esta asegurado
con una garantia real, no pensamos
que la opcion que permite el final del
art. 87.6 LC signifique que la Adminis-
tracion Concursal pueda decidir que
el fiador solvens, en lugar de ejercitar
la via de regreso y beneficiarse de la
condicion de acreedor con garantia
real, deba necesariamente ejercitar
de forma subrogatoria el derecho que
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el acreedor tenia contra el deudor. No
creemos que el hecho de que el deudor
haya sido declarado en concurso pueda
suponer para el fiador la pérdida de las
garantias que, en su caso, asegurasen
el cumplimiento de la obligacion de
regreso, no solo por lo barbaro de la
hipdtesis (que constituiria un injusti-
ficado flujo de rentas desde el fiador
hasta los restantes acreedores), sino
también por lo previsto en el art. 1843
CC, donde, precisamente, el concurso
del deudor afianzado permite al fiador
—entre otras opciones— exigir una
garantia de cobertura”».

Prosigue la autora en su razonamiento:
«una vez visto lo que, en nuestra opi-
nién, no puede significar la norma, que-
da por determinar cudl es su verdadero
significado (...) si el crédito puede ca-
lificarse de subordinado o de ordinario,
mejor que si lo calificamos como privi-
legiado. Es decir, que sacrificamos el in-
terés del acreedor afianzado o del fiador
para que la operacion de calificacion re-
sulte menos gravosa para el concurso.
Pues bien, pese a que con anterioridad
nos mostramos en contra de ello, cree-
mos que la Unica interpretacion posible
de la norma es ésta, pues no adivina-
mos otra interpretacion minimizadora
razonable de la misma. Y teniendo en
cuenta que alguna interpretacion debe-
mos darle, le daremos la tnica posible:
si existiera alguna garantia real que ase-
gurase el cumplimiento de cualquiera
de las obligaciones en juego (la obli-
gacion afianzada y la deuda de regre-
so), el fiador debera ver reconocido su
condicion de acreedor (originario o por
subrogacion) en el crédito que no esté
dotado de garantia real alguna, pues,
dada la absoluta preferencia de los cré-
ditos con privilegio especial sobre los
bienes afectos (cf. arts. 154 a 158 LC),
otra solucién seria mas gravosa para el
concurso. En definitiva, la LC esta pe-
nalizando al acreedor garantizado o al
fiador en via de regreso».

Afade lo mantenido por FINEZ RATON:

«También FINEZ RATON (Tratado
practico concursal, Ill, pag. 528) aboga
por una interpretacion literal sobre la
base de que la finalidad de la norma
es proteger el concurso y el resto de
acreedores, lo que requiere que el pa-
sivo sea lo menos gravoso posible, lo
que a su juicio avala que “la Gnica forma
de ingresar el fiador en el concurso sea
mediante el crédito concursal del acree-
dor, es decir, via subrogatoria y no por
el reembolso, ni mediante las garantias
de refuerzo que el fiador hubiera podi-
do convenir con el deudor concursado
para el aseguramiento de su eventual
crédito”».

Y, finalmente, el juez pasa a exponer
su posicion, de nuevo con referencia
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constante a los estudios doctrinales
realizados sobre esta cuestion:

«Ciertamente, en su literalidad, la nor-
ma resulta desconcertante y carece de
precedentes, al menos en lo que el co-
nocimiento de este juzgador alcanza, en
el Derecho patrio y comparado. Antes al
contrario, las escasas fuentes a las que
podemos recurrir o bien parten de la
existencia de un insider (vid. art. 311 del
borrador de anteproyecto de la Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limita-
da, en ROJO FERNANDEZ-RIO, «Disolu-
cion y liquidacion de la sociedad de res-
ponsabilidad limitada», Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, afio LXIX, sep-
tiembre-octubre 1993, nium. 618, pags.
1.506 y ss.; art. 510 Bankruptcy Code) o
bien se limitan a sefialar que el codeu-
dor que tiene un derecho de hipoteca
o prenda sobre los bienes del fallido en
garantia de su accion de regreso con-
curre en el fallimento por la suma por
la cual tiene hipoteca o prenda, si bien
el acreedor principal tiene un derecho
preferente sobre el producto de la venta
del bien gravado para hacerse pago to-
tal o parcial de su crédito (art. 63 Legge
Fallimentare). Los tratadistas italianos
no han dedicado especial atencion a
la clasificacion crediticia que hubiere
de merecer el crédito de regreso del
fiador con garantia real, seguramente
por la falta de una prevision similar a la
del art. 87.6 y, principalmente, porque
dicho precepto, al igual que acontecia
con el anterior art. 791 del Cddigo de
Comercio italiano de 1882 centraban
su interés en regular la insinuacion del
crédito eventual del fiador y el derecho
del acreedor principal sobre la garantia
real constituida a favor del coobligato
o fideiussore. No obstante BONELLI (Del
Fallimento, II, pag. 468) concluye “che
il fidejussore sia compreso nella massa
per la somma per la quale ha la garan-
Zia, cioé considerato como creditote
puramente hipotecario” (en el mismo
sentido BRUNETTI, Diritto fallimentare
italiano, pag. 314), si bien en el mo-
mento de liquidacion de la garantia
el acreedor principal tiene un derecho
preferente (una subrogacion en la ga-
rantia, dice SATTA, Derecho de quiebra,
pag. 214) a hacerse pago de cuanto se
le deba y si el fiador ha pagado parte del
crédito “la garanzia, dopo sfruttata dal
creditote, resterebbe naturalmente a di-
fesa dell’azione di regresso”» (BONELLI,
op. cit., pag. 468).

En esta linea distingue GUILARTE ZA-
PATERO (Comentarios al Cédigo Civil y
compilaciones forales, XXIll, pag. 251y
252) entre los efectos que constituyen
una consecuencia directa e inmediata
del nacimiento de la fianza, como el
reintegro del fiador y su subrogacion
en los derechos del acreedor cuando
éste ha sido satisfecho, el derecho de
regreso frente al deudor principal o la

relevacion de la fianza, que se rigen to-
dos ellos por las normas propias de la
fianza, y «las otras consecuencias que,
surgidas antes, al tiempo o con poste-
rioridad a la constitucion de la fianza,
no derivan propiamente de ésta y per-
manecen al margen de la misma: asi, la
compensacion del fiador (...); o la cons-
titucion por el deudor de una garantia
real a favor del fiador para asegurar el
riesgo que para éste deriva de la asun-
cion de la fianza, etc. Efectos estos que
habran de regirse por los particulares
pactos convenidos en cada caso y que
no se proyectan, normalmente, sobre
la regulacién especifica de la fianza».

Y concluye el Juzgado considerando
que «la accion de regreso (en el sentido
amplio antes comentado) con garantia
real conserva su cardcter privilegiado,
ya tenga lugar por reembolso (art. 1838
CC), ya por subrogacion (art. 1839). En
efecto, mediante el reembolso se ejer-
cita una accion propia y distinta de las
que pertenecian al acreedor principal,
por lo que no hay motivo para des-
vestirla de las garantias anejas, y en
lo tocante a la subrogacion, el hecho
de que por la misma se transmitan al
subrogado los derechos y acciones que
tenia el acreedor principal por virtud
del préstamo no implica que pierda las
que por derecho propio le asisten por la
hipoteca de méaximo sobre la nave de
la concursada. No existiendo vinculos
de subordinacion entre las partes del
contrato de fianza no hay razén para
perjudicar a quien se ha preocupado de
reforzar su derecho de regreso con una
garantia real».

3. ;Estamos ante un crédito contra la
masa?

Si bien nuestra posicion coincide con la
expuesta por el Juzgado de lo Mercantil
num. 1 de Oviedo, tanto en lo que res-
pecta al posible reconocimiento separa-
do del crédito por reembolso del fiador
con cardcter contingente, como res-
pecto a la no pérdida del caracter pri-
vilegiado si el crédito del fiador cuenta
como contragarantia con una garantia
real (y siempre por supuesto que no sea
una persona especialmente relacionada
con el concursado, en los términos del
art. 93 LC), no podemos dejar de men-
cionar cdmo asimismo se ha planteado
que el crédito por reembolso del fiador
pueda ser calificado como un crédito
contra la masa por considerar deriva de
un contrato vigente.

Sin embargo, hemos de insistir en que
las partes que intervienen en el contra-
to de fianza son Uinicamente el acreedor
titular del crédito afianzado, y el fiador
que lo garantiza, de modo que en virtud
del contrato de fianza el fiador se obliga
frente al acreedor, y no frente al deu-

dor principal cuya deuda se afianza. Lo
que, seguin se ha advertido, no significa
que la fianza no produzca efectos de la
fianza entre el fiador y el deudor, apa-
reciendo estos efectos previstos ex lege
en el propio Codigo Civil (arts. 1838 y
ss.). Pero el hecho de que el contrato de
fianza sea un contrato celebrado entre
el fiador y el acreedor titular del crédito
afianzado, y no un contrato celebrado
entre el fiador y el deudor principal,
impide en nuestra opinién que a la re-
lacién entre el fiador y el deudor prin-
cipal declarado en concurso se pueda
considerar aplicable el régimen previsto
en la Ley Concursal para los contratos
con obligaciones reciprocas en los que
el concursado sea parte (arts. 61y ss.),
y en particular que el crédito del fiador
contra el deudor declarado en concurso
pueda tener la consideracion de «cré-
dito contra la masa» por no resultar de
prestaciones a cargo del concursado en
un contrato con obligaciones reciprocas
pendientes de cumplimiento que con-
tinten en vigor tras la declaracién de
concurso (art. 84.2.6 LC).

Asi lo ha declarado el Tribunal Supremo,
en sentencia de 26 de marzo de 2012
(pte.: Excmo. Sr. José Ramon Ferrandiz
Gabriel), en la que advierte que «la re-
ciprocidad, convertida en determinante
del ambito de aplicacion de los articulos
que se dicen infringidos, no es calidad
atribuible al derecho de la fiadora al
reintegro de lo que pagoé a los acree-
dores de la concursada, pues no tiene
correspondencia con contraprestacion
alguna a favor de la obligada al reem-
bolso y a cargo de la fiadora. Tampoco
el crédito (...) a las comisiones conve-
nidas a cargo de la deudora principal,
concursada, es reciproco de la obliga-
cién asumida por aquélla de pagar o
cumplir por ésta, ya que la relacion de
fianza propiamente existe entre fiado-
ra y acreedor, que son las dos partes
del contrato de garantia —sentencias
de 31 de enero de 1977 y 23 de marzo
de 1988—, aunque el ultimo hubiera
exteriorizado su aceptacion ex post y
por un acto concluyente —en el caso, al
reclamar el pago a la fiadora—».

V. SI LA FIANZA SE
EJECUTA ANTES DE

LA DECLARACION DEL
CONCURSO DEL DEUDOR,
¢QUE CALIFICACION
PROCEDE PARA EL CREDITO
DEL FIADOR POR INTERESES
DEBIDOS AL ACREEDOR?

Si la fianza se hubiera ejecutado an-
tes de la declaracion del concurso, el
acreedor afianzado ya no seria titular
del crédito, sino que el Unico acreedor
seria el fiador, quien o bien se habria
subrogado por el pago en todos los
derechos que el acreedor tenia contra
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el deudor (art. 1839 CC), o bien ten-
dria un nuevo crédito por reembolso,
conforme al art. 1838 CC («el fiador
que paga por el deudor debe ser in-
demnizado por éste. La indemnizacion
comprende: 1. La cantidad total de la
deuda. 2. Los intereses legales de ella
desde que se haya hecho saber el pago
al deudor, aunque no los produjese pa-
ra el acreedor. 3. Los gastos ocasiona-
dos al fiador después de poner éste en
conocimiento del deudor que ha sido
requerido para el pago. 4. Los dafos y
perjuicios, cuando procedans).

Recientemente, en sentencia de 25 de
mayo de 2012 (pte.: Excmo. Sr. José
Ramon Ferrandiz Gabriel), el Tribunal
Supremo se ha pronunciado respecto
a si el crédito del fiador por los intere-

NOTAS

(1) LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA, J., El
crédito contra el fiador solidario declarado
en concurso. Su tratamiento jurisprudencial.
Articulo publicado en Diario LA LEY, nim.
7525, afio XXXI (diciembre de 2010),
Editorial LA LEY.

(2) V. gr., BRENES CORTES, J., «Calificacion
del crédito contra el fiador solidario
declarado en concurso», Revista de Derecho
Concursal y Paraconcursal, nim. 16,
Seccion Varia, primer semestre de 2012,
pags. 185y ss.
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ses debidos al acreedor, y que él como
fiador ha pagado, ha de ser calificado
como subordinado o como ordinario,
en su caso. El supuesto se refiere a la
controversia planteada acerca de si
merecia ser calificado como ordinario
o como subordinado el crédito contra
la concursada de que era titular una
sociedad de garantia reciproca, en
la condicidn de fiadora de la misma,
puesto que la deuda habia sido cum-
plida por la garante antes de la decla-
racion del concurso, pretendiendo la
fiadora que el crédito por intereses que
ella abond se calificara como crédito
ordinario y no subordinado, dado que
si bien los intereses serian objeto de
un crédito subordinado si los hubiera
reclamado la entidad prestamista, al
reclamarlos la fiadora —tras haberlos

(3) En «Cuestiones précticas sobre clasificacion
de créditos», lll Foro de Encuentro entre Jueces
y Profesores de Derecho Mercantil, Toledo, 10y
11 de junio de 20170.

(4) Para una sintesis de las diferentes
posiciones, v., entre otros muchos,
VALPUESTA GASTAMINZA, E. M., «El
reconocimiento de los créditos en los

que el acreedor disfrute de fianza de
tercero (notas para una interpretacion

del art. 87.6 LC)», Revista de Derecho
Concursal y Paraconcursal, num. 8, Seccién
Comunicaciones, primer semestre de 2008,
pdgs. 407 y ss.; y REDONDO TRIGO, F.,

abonado al anterior titular— el dere-
cho adquirié la condicién de un crédito
ordinario, afladiendo que su derecho
por reembolso no era el mismo que
el de la anterior acreedora, dado que
habia nacido no de ese pago, sino di-
rectamente del contrato que habia
celebrado con la deudora.

Sin embargo, el Tribunal Supremo ha
considerado que «en caso de concurso
del deudor, la subrogacion en un cré-
dito subordinado, como es el que tie-
ne por objeto los intereses pagados al
acreedor, no favorece al fiador, como
consecuencia de la antes mencionada
regulacion de distribucion legal de las
pérdidas entre los distintos acreedores.
De modo que a los interesados, pese a
que pueden, en ejercicio de sus autd-

«Una reflexion critica sobre el articulo 87.6
de la Ley Concursal, la jurisprudencia de
intereses y el utilitarismo», Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, nim. 710, noviembre-
diciembre 2008, pdgs. 2.544 y ss.

(5) Ha declarado que «la redaccién originaria
del inciso segundo del art. 87.6 LC es
confusa, y no permite extraer una conclusion
univoca, y aun cuando es cierto que, desde
el punto de vista de la interpretacion
gramatical podria deducirse una solucién
mas favorable a la tesis literalista, sin
embargo la propia falta de claridad

conduce a la necesidad de acudir a otros

nomas voluntades, excluir la subroga-
cién como efecto del pago, no les esta
permitido eludir en el concurso aquella
calificacion —art. 6.2 CC—, por mas
que puedan establecerla», y que aun-
que «la fiadora recurrente, al cumplir la
deuda de la prestataria, adquiri6 contra
ésta el derecho a lo que establece el
art. 1838 CC. Pero en el ejercicio de la
accién de reembolso “por la cantidad
total de la deuda” se subrogo en la po-
sicion de la acreedora. Y, al haber sido
declarada en concurso la deudora, su
crédito a recuperar por lo que pagé a la
prestamista por los intereses derivados
del préstamo, tiene la consideracion de
subordinado, por las razones objetivas
y de origen que resultan de la regla ter-
cera del art. 92 de la Ley 22/2003 y han
sido expuestas». B

elementos interpretativos, y, al respecto, de
la interpretacidn sistemadtica y teleoldgica
resulta como criterio mds razonable el que se
mantiene en el recurso, consistente en limitar
el alcance de la existencia de la relacion que
“degrada” la calificacion 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 especial que inficiona el
crédito es ajena a dicho acreedor principal».
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