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El sistema de reconocimiento, calificacién y postergacién en el procedimiento concursal de
créditos afianzados ha sido una cuestion discutida en la doctrina cientifica y en la de los
Tribunales espafioles. La redaccion originaria del articulo 87.6 de la Ley Concursal, que
postergaba cualquier crédito afianzado, fue muy polémica. La reforma del 2009 resolvié el
principal debate, pero el sistema de postergacién sigue generando conflictos. La Sentencia
que comentamos confirma la subordinacion concursal del crédito de los fiadores, ex-socios
significativos de la sociedad concursada, que pagaron al acreedor principal. Analizamos,
criticamente, las argumentaciones del Tribunal Supremo, destacamos el espiritu y finalidad
del sistema normativo que regula la postergaciéon de los créditos concursales afianzados y
resaltamos, también, alguna propuesta alternativa para dar solucién a los distintos
conflictos de intereses que se presentan en estos casos.

Concurso de acreedores; créditos concursales; clasificacion de créditos; subordinacion de
créditos; crédito afianzado.

The system of recognition, qualification and postponement, in the bankruptcy procedure, of
secured credits has been a question discussed in scientific doctrine and in that of the
Spanish Courts. The original wording of article 87.6 of the Bankruptcy Law, which
postponed any secured credit, was highly controversial. The 2009 reform resolved the
main debate, but the postponement system continues to generate conflicts. The Judgment
that we comment confirms the subordination, in the bankruptcy procedure, of the credit of
the guarantors, ex-significant partners of the bankrupt company, who paid the main
creditor. We critically analyze the Supreme Court’s arguments, highlight the spirit and
purpose of the regulatory system that regulates the postponement of secured bankruptcy
claims, and also highlight some alternative proposal to solve the different conflicts of
interest that arise in these cases.
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Bankruptcy procedure; bankruptcy credit, bankruptcy credit ratings, subordination of
credits; credit bonded by third.

I. Antecedentes

El Sr. Humberto, nombre anonimizado que utiliza aqui el Tribunal Supremo, socio con el 47% de
las participaciones de Albergue Naval Sestao S. L., (en adelante Albergue Naval) afianzd, junto con
su esposa, también con nombre anonimizado de Fatima, el préstamo hipotecario concedido por el
Banco de Santander a la sociedad Albergue Naval. De la misma manera, el matrimonio, siempre en
régimen de gananciales, afianzé en 2009 otro préstamo concedido a la mercantil por la Caja
Laboral Cooperativa de Crédito. En junio de 2013, como consecuencia de una reducciéon a cero del
capital social de Albergue Naval, Humberto —y se supone que también su esposa, aunque esto
resultaria irrelevante a los efectos del caso dada su condicion de cédnyuge— perdieron la condicion
de socios. El 27 mayo de 2014 se declar6 el concurso de acreedores de Albergue Naval. Dos dias
después, el 29 de mayo, ante el incumplimiento de Albergue Naval, Humberto y Fatima pagan el
préstamo de Caja Laboral y unos meses después el del Banco Santander.

Formulada la lista de acreedores por la Administracidon concursal de Albergue Naval, es
impugnada por el matrimonio mediante demanda incidental ante el Juzgado de lo Mercantil nim. 1
de Bilbao. Por lo que ahora nos interesa, el matrimonio pretende que se le reconozcan los
siguientes créditos: un crédito concursal, el mas cuantioso con un importe de mas de 2 millones de
Euros, con privilegio especial, derivado de la subrogacién por pago en el crédito de Banco de
Santander y, subsidiariamente, que se clasifique como ordinario; un crédito concursal ordinario por
importe de mas de 300.000 € y otro subordinado por el importe de los intereses, derivados ambos
de la subrogacién por el pago del crédito de Caja Laboral; y, ademas, otros créditos de los esposos
derivados de una amortizacién anticipada de un crédito hipotecario y de préstamos o aportaciones
realizadas a la entidad concursada, asi como los derivados de intereses y comisiones abonados a
Caja Laboral que se pide se consideren como subordinados. Ademas, respecto de los créditos de
otros acreedores, el matrimonio demanda que sean recogidos en la lista de acreedores del informe
de la Administracion concursal con la calificacion de contingentes, sin cuantia y por la calificacién
que pudiera corresponder o, subsidiariamente, como subordinados.

La Administracion concursal de Albergue Naval, asi como la representacién de uno de estos
otros acreedores, como coadyuvante, contestaron a la demanda pidiendo su desestimacién y, en
consecuencia, la confirmacién de la lista de acreedores presentada por la Administracién concursal,
ademas, légicamente, de la condena en costas al matrimonio demandante.

El Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Bilbao dicté sentencia, con fecha de 9 de julio de 2015 (1)
, en la que estimé parcialmente la demanda incidental interpuesta por el matrimonio y, en
consecuencia, mandod que la Administracién concursal rectcara la lista de acreedores e incluyera al
matrimonio con el crédito mayor, como crédito privilegiado especial, derivado de la subrogacién por
el pagado realizado por el esposo en su condicién de fiador al banco de Santander y, como crédito
ordinario, el principal del préstamo derivado, también, de la subrogacién en el pago realizado a
Caja Laboral y, como subordinado, el derivado de la subrogacion en el pago realizado a esta
entidad por los intereses. Considerando, ademas, que no habia lugar a incluir en la lista de
acreedores los créditos de otros acreedores insinuados.

La Sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por la Administracion concursal de
Albergue Naval y por uno de esos otros acreedores. La Seccién 42 de la Audiencia Provincial de
Bizkaia, en Sentencia de 2 de noviembre de 2016 (2) y Auto de aclaracién de 20 de enero de
2017, revoca la Sentencia apelada, anulando, sin otros pronunciamiento y por lo que a efectos del
posterior recurso interesa, la pretensién de modificacién de la clasificacion del crédito de don
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Humberto y de dofia Fatima derivada de la subrogacion en el crédito al Banco de Santander.

La representacién procesal del matrimonio interpuso recurso extraordinario por infraccién
procesal (que fue inadmitido por la Audiencia) y recurso de casacidon por un Unico motivo:
infraccion de los articulos 1838 y 1839 Cddigo civil, en su aplicacion al concepto del momento de
nacimiento del derecho de crédito recogido en el articulo 93.2.1 de la Ley Concursal.
Argumentando que se habia infringido «el art. 1838 CC, que reconoce al avalista (sic) la accién
indemnizatoria o de regreso y que de haberse estimado adecuadamente, junto con la consolidada
jurisprudencia (...), hubiera implicado la desestimacion del recurso de apelacion al no poder
apreciarse la concurrencia en el acreedor de la condicidn de persona especialmente vinculada al
concursado por no concurrir al momento del nacimiento del derecho de crédito la especial
vinculacion descrita en el art. 93 de la Ley Concursal».

El recurso termina siendo desestimado en esta Sentencia del Tribunal Supremo que
comentamos, fundamentalmente, con los razonamientos que resumimos en el siguiente apartado.

II. Doctrina

Al pago realizado por los fiadores le es de aplicacién la regla contenida en el inciso segundo del
articulo 87.6 LC. Este precepto, después de regular que «Los créditos en los que el acreedor
disfrute de fianza de tercero se reconoceran por su importe sin limitacidon alguna y sin perjuicio de
la sustitucion del titular del crédito en caso de pago por el fiador», anade: «Siempre que se
produzca la subrogacion por pago, en la calificacién de estos créditos se optara por la que resulte
menos gravosa para el concurso entre las que correspondan al acreedor o al fiador» (3) . Por lo
gue es necesario —viene a decir el Tribunal Supremo— «determinar la clasificacion que mereceria
el crédito de los fiadores, tras hacer pago del crédito del banco afianzado, pues aquella que sea
mas beneficiosa para el concursado (sic) es la que determinara la clasificacién de este crédito». Y
para ello —se afnade— «debemos atender a si a los efectos de clasificar este crédito de los fiadores,
resulta de aplicacidn la regla del art. 93.2.1° LC. Esto es, si merecen la consideracién de personas
especialmente relacionadas con el deudor, en funcion de cuando se entiende que nacio el crédito».

En efecto, para poder comparar entre los créditos que correspondan al acreedor y los que
correspondan al fiador y asi poder calificar —como quiere el articulo 87.6 LC— el menos gravoso
para el concurso, resulta decisivo saber el momento del nacimiento del crédito del fiador, toda vez
que, a efectos de clasificacién, es necesario comprobar la relacién con el deudor, segun lo dispuesto
por el articulo 93.2, 13, al objeto de concluir si los fiadores merecen o no la consideracion de
personas especialmente relacionadas con la concursada, a los efectos de la correspondiente
clasificacién que, como crédito subordinado prevista en el articulo 92.5, pueda corresponder.

El articulo 93.2 13, dispone lo siguiente:
2. Se consideran personas especialmente relacionadas con el concursado persona juridica:

1.9 Los socios que conforme a la ley sean personal e ilimitadamente responsables de las
deudas sociales y aquellos otros que, en el momento del nacimiento del derecho de crédito,
sean titulares directa o indirectamente de, al menos, un 5 por ciento del capital social, si la
sociedad declarada en concurso tuviera valores admitidos a negociacion en mercado
secundario oficial, o un 10 por ciento si no los tuviera. Cuando los socios sean personas
naturales, se consideraran también personas especialmente relacionadas con la persona
juridica concursada las personas que lo sean con los socios conforme a lo dispuesto en el
apartado anterior (4) ,

El Tribunal Supremo vine a concluir que, a efectos concursales, «no cabe dar distinto
tratamiento concursal al crédito del fiador frente al deudor afianzado, en funcidn de si es
ejercitada una u otra accion [la de reembolso o la subrogatoria], cuando se reclama el
importe de la deuda satisfecha y los intereses». Por lo que el crédito del fiador ha de
entenderse que nacié en el momento de la prestacion de la fianza y no en el momento del
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pago de la misma: «...el crédito cuya clasificacion es objeto de impugnacién nacid con el
afianzamiento y no mas tarde con el pago del crédito afianzado...». Por tanto sera a ese
momento al que habra que estar para determinar la especial vinculacién del titular del
crédito con el concursado; porque «Aunque el fiador asuma la condicion de acreedor frente a
la sociedad deudora principal, respecto de lo pagado al acreedor principal como consecuencia
de la fianza, a los efectos previstos en el art. 87.6 LC no cabe hablar del nacimiento de una
nueva deuda social, sino mas bien de que la existente persiste, sin perjuicio de que ahora
sean los fiadores quienes estén legitimados para reclamarla. Cuando menos por lo que
respecta al importe de la deuda satisfecha y sus intereses».

Sin embargo el Tribunal Supremo, y aunque ya no pueda formar parte de su doctrina por no
constituir ratio decidendi del asunto, inmediatamente afiade: «Cuestidn distinta podria ser en lo
que respecta al eventual crédito de indemnizacion de dafios y perjuicios, al que legitima también la
accion de reembolso, que en este caso no consta se haya ejercitado». Con ello el Tribunal apunta a
que pueda ser distinto el momento del nacimiento del derecho de indemnizacién de danos y
perjuicios cuando se ejercita la accidon de reembolso a que también legitima el articulo 1838 CC. Si
bien esto se daria —segun da a entender el Tribunal— Unicamente cuando la accion de reembolso
reclamada por indemnizacién fuera por conceptos distintos a los ordinales 1° y 20 del articulo 1838
CC.

Recoge el Tribunal asi el pronunciamiento de la STS 20/2020 de 16 de enero, en la que también
fue ponente el Magistrado Ignacio Sancho Gargallo. En ese caso, que aunque reconociendo el alto
Tribunal que no es idéntico se dice que guarda cierta relacién de analogia, se viene a concluir que:
«El derecho del fiador a reclamar de la sociedad deudora lo pagado no es propiamente una nueva
deuda social, sino una modificacién subjetiva de la obligacién originaria, un cambio de acreedor.
Esto que resulta muy claro en el caso de la accién subrogatoria del art. 1839 CC, también lo seria
cuando en la accién de reembolso se reclama la deuda satisfecha por el fiador y los intereses
(ordinales 1° y 20 del art. 1838 CC)».

III. Reconocimiento y calificacion del crédito del fiador tras el pago de la deuda
afianzada: el articulo 87.6 LC (Art. 263.2 del nuevo Texto Refundido de la Ley
Concursal)

1. Reconocimiento y calificacion en el concurso de los créditos afianzados: La
postergacion del crédito derivado del pago del fiador

Como anticipabamos en la nota numero 3, el texto del articulo 87.6 LC, aplicable al caso para el
reconocimiento y calificacién (e indirecta clasificacion) del crédito afianzado, proviene de la
reforma operada en ese precepto por el RD-ley 3/2009, de 27 de marzo. La reforma, como vendria
a decir también Ignacio Sancho Gargallo en la STS de 23 de mayo de 2018, servia para salir al
paso de la polémica generada por la primitiva redaccidon, dejando ahora claro que la regla de
clasificacidon que contiene opera cuando se produzca la subrogacién por pago del fiador. A partir de
ahora se disiparia la duda de que serd «en estos casos, no antes, cuando la administracion
concursal puede optar por la clasificacidon del crédito que resulte menos gravosa para el concurso
entre las que correspondan al acreedor o al fiador».

La reforma de 2009 buscaba superar la division de posturas jurisprudenciales —y, como se ha
advertido, doctrinales (5) — acerca de la interpretacién que habia de darse al reconocimiento de
los créditos en los que el acreedor disfruta de fianza de tercero. Se hablé entonces de la tesis
«literalista» frente a la tesis «correctora» (6) . Al respecto, como reflejo de esa polémica, bastara
citar la interpretacién mantenida en el impecable trabajo del Profesor Angel Rojo (7) y la propuesta
de la interpretacién sostenida por el profesor Manuel Olivencia (8) .

La redaccién originaria del precepto —que, ciertamente, no era muy afortunada (9) — su
analisis gramatical, sintactico y semantico (en particular la utilizacién de las palabras «en todo
caso») pero, también, el andlisis de sus antecedentes, su sistematica, e, incluso, las razones
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teleoldgicas del precepto, permitian al profesor Angel Rojo decir que la norma de calificacion se
aplicaria a todos los casos, es decir, a los casos en los que esa subrogacién ya ha tenido lugar vy,
también, a los casos en los que todavia no se ha producido la subrogacién (10) . Sin embargo, la
interpretacién «correctora» del precepto proponia entender que la norma afecta sélo a aquellos
créditos en que se haya producido la sustitucidn del titular por pago del fiador (11) .

La reforma operada por el RD-ley 3/2009, con independencia de la valoracién que pueda
merecer, permitié superar esa polémica (12) , pero no con ello se acaban todas las dudas
exegéticas que plantea el articulo 87.6 L C. Queda la duda de si el precepto contempla en la
postergacion de créditos afianzados en el concurso Unicamente las garantias personales o si
abarca, también, la garantia reales de tercero (la llamada impropiamente fianza real) (13) . Y
gueda también por resolver la duda —que es la que se presenta en nuestro caso— de si el precepto
alcanza al crédito del fiador derivado del derecho de reembolso que le concede el articulo 1838 CC.
La nueva redaccidon que ahora presenta el equivalente articulo 263.2 del TRLC, con un enunciado
mas preciso, y que estara en vigor a partir del 1 de septiembre de 2020, tampoco permite resolver
estas incertidumbres que se generan en supuestos como el que se aborda en el caso que
comentamos.

El articulo 87.6 LC, colocado entre los supuestos especiales de reconocimiento, y destinado a los
Administradores concursales a quienes les encomienda la clasificacion de los créditos en el
concurso, recoge asi, en su primer inciso, el modo de reconocimiento de los créditos en los que el
acreedor disfrute de fianza de un tercero, que habra de ser «por su importe sin limitacion alguna y
sin perjuicio de la sustitucidon del titular del crédito en caso de pago por el fiador». La primera
parte, como se ha dicho, resulta ldgica y evidente, pues la fianza no implica modificacion alguna de
la cuantia debida por el deudor; por lo que, en general, se ha sostenido que su enunciado es
correcto y perfectamente congruente con el significado de la fianza (14) . La segunda parte del
inciso: «y sin perjuicio de la sustitucion del titular del crédito en caso de pago por el fiador», parece
gue supone que el fiador no tendra derecho al reconocimiento de un crédito en el concurso hasta
que pague. No obstante hay que advertir que en la doctrina cientifica parece admitirse el
reconocimiento separado del crédito por reembolso con caracter de contingente (15) . Con todo, en
nuestro caso, esto ultimo no tuvo lugar, toda vez que los fiadores pagaron los créditos cuando se lo
requirieron los acreedores principales, en concreto a los dos dias y, por lo que concierte al crédito
objeto de litigio en casacién, a los dos meses largos de la declaracion del concurso de la deudora.

Tampoco en nuestro caso se ha cuestionado el caracter concursal del crédito de los fiadores que
abonaron la deuda al acreedor ante el incumplimiento de sociedad concursada. Con todo, en la
literatura cientifica, se suele concluir que 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 que a la relacién entre el fiador y el deudor principal
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. 61 y ss. LC,
equivalentes al 157 y ss. del nuevo Texto Refundido), y en particular que el crédito del fiador
contra el deudor declarado en concurso pueda tener la consideracion de «crédito contra la masa»
por no resultar de prestaciones a cargo del concursado en un contrato con obligaciones reciprocas
pendientes de cumplimiento que continden en vigor tras la declaraciéon de concurso (art. 84.2.6
LC; equivalente al 242. 99 del nuevo Texto Refundido) (16) .

El segundo inciso del articulo 87.6 LC se refiere a cdmo ha de clasificarse el crédito: «Siempre
gue se produzca la subrogacién 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» (17)
(con mayor rigor y precisién el nuevo Texto Refundido dice: ... la administracién concursal debera
reclasificar el crédito optando por la clasificacion de inferior grado de entre las que correspondan al
acreedor o al fiador). Por ello, como dice también la Sentencia que comentamos, y para proceder a
esa clasificacién —o «reclasificacion», se podria ahora afadir— habra que saber qué clasificacion
merece el crédito de los fiadores tras haber realizado el pago al acreedor afianzado; ya que la que
sea mas beneficiosa para el concurso (para el «concursado» dice —creemos erroneamente— las
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Sentencia que comentamos), la que sea de inferior grado de entre las que correspondan al
acreedor o al fiador, dird ahora el nuevo Texto Refundido, es la que determinara la clasificacién de
ese crédito. Y para saber qué clasificacién merece el crédito del fiador habra que tener en cuenta
—en nuestro caso— las reglas del articulo 93.2 LC, que indica las personas especialmente
relacionadas con el concursado persona juridica y que hara que el crédito pueda clasificarse de
subordinado conforme al articulo 92.5°LC. En esta labor indagadora de la especial relacién con el
concursado, sin duda, resultara decisivo concretar —como se dice en la Sentencia— el momento
del nacimiento del derecho del fiador que abond la deuda. Lo que no se justifica bien o se entiende
peor en la Sentencia que comentamos —y de ello nos ocuparemos en el aparatado siguiente— es
como se llega a la fijacion de ese momento.

Tras esa indagacién, para la calificacidon del crédito habra que optar, como dice el precepto, por
la que resulte menos gravosa para el concurso entre las que correspondan al acreedor o al fiador.
La redaccion no ha dejado de cuestionar a la doctrina qué ha de entenderse por calificacion menos
gravosa para el concurso (18) , pero, en general se puede entender que sera la que conllevara la
clasificacién de menor rango (y esa es la redaccidon que se ha recogido en el nuevo Texto
Refundido), pues la postergacion del crédito (normalmente clasificado como subordinado por ser el
fiador persona especialmente vinculada al deudor) permite emplear una mayor cantidad de masa
activa en la satisfaccién de los créditos contra la masa y en el pago de los créditos concursales
privilegiados y ordinarios (19) .

Pero para la adecuada interpretacién de la norma hace falta algo mas y no podemos prescindir
de «la realidad social» del tiempo en que ha de ser aplicada y debemos atender
«fundamentalmente al espiritu y finalidad» de la misma (articulo 3.1 CC). No cabe duda que el
supuesto de hecho contemplado en el articulo 87.6 de LC es muy frecuente en la practica. Como ya
apuntaba el profesor Angel Rojo, en la mayoria de los concursos que se tramitan en Espafia existen
algunos acreedores que cuentan con garantias personales. Pero, ademas, por lo general, esas
garantias personales son prestadas por «personas especialmente relacionadas con el deudor» (art.
93 LC, actuales 282-284 TRLC). Asi, en el caso de concurso de sociedad mercantil, no es raro que
algunos créditos hayan sido garantizados por socios significativos (20) . Y esa genérica utilizacién,
con frecuencia abusiva o, incluso, fraudulenta, puede explicar la finalidad de la postergacion del
crédito que regula el articulo 87.6 LC.

En efecto, a la hora de concretar el espiritu y finalidad del precepto, tanto las corrientes, en su
momento, «literalistas» como las que propugnan una interpretacién «correctora», han venido
coincidiendo, de una u otra forma, en que la intencién del legislador, la finalidad de norma, es la de
evitar «contubernios», «juegos» o «maniobras» para eludir el sistema legalmente previsto de
clasificacion de créditos. En la corriente «literalista», se pudo decir que con la norma «No se
pretende «castigar», no se pretende «perjudicar» al acreedor; se pretende, pura y simplemente,
impedir que todo aquel que goce de una garantia personal prestada por persona especialmente
relacionada con el deudor pueda «jugar» con las posibilidades que le ofrece —potencial o
realmente— la fianza. Si no existiera una norma como la que ahora se examina, muchas serian las
«maniobras» que, con dafio del interés del concurso, podrian poner en marcha el acreedor
afianzado y el fiador relacionado con el deudor. La clasificacion «menos gravosa» es la técnica
juridica utilizada para impedir esos «juegos» o «maniobras», evitando asi que se desplacen sobre
los acreedores ordinarios los efectos de una calificacion que no contemple la existencia de
garantia» (21) . Para los partidarios de la interpretacidén correctora, con la norma se trata de
«evitar que a través del mecanismo de la subrogacién por pago del fiador se defraude la
calificacidon de subordinado que corresponda a éste o al acreedor pagado» (22) .

Aceptado desde la reforma de 2009 que Unicamente cuando haya habido subrogacién por pago
del fiador procedera la clasificacion menos gravosa que corresponda a acreedor o fiador, habra que
concluir que la pretensiéon del legislador es evitar que el fiador, que tiene una especial vinculacién
con el concursado y paga, subrogandose en el crédito del acreedor garantizado o principal, pueda
eludir la clasificacién que corresponderia per se a su crédito, y se someta a la que resulte mas
beneficiosa para el concurso, de entre las que corresponderian al acreedor garantizado o al propio
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fiador (23) .

Esta idea o razonamiento es el que parece inspirar la resolucidon, en la Sentencia de la
Audiencia de Bilbao de 2 de noviembre de 2016., que termina confirmando el Tribunal Supremo, en
el caso que comentamos: «Y es que de considerarse que la vinculacidon debe determinarse en el
momento en el que el fiador realiza el pago total o parcial de la obligacién primitiva, el socio titular
de una porcidn significativa de participaciones que afianzé la obligacion por el interés en la
operacion por su condicion de accionista o participe en porcentaje significativo del capital social,
podria eludir la calificacion subordinacion del crédito subrogado por pago deshaciéndose de las
participaciones o acciones de la sociedad, que por su condicidn de socio o participe sabe sin ningun
valor antes de pagar o cumplir la obligacién afianzada»...«En aplicacién de tal criterio, el crédito de
—Ilos ahora innominados— D. Donato y D.2 Maria Esther debe clasificarse como subordinado, pues
en el momento de otorgamiento de la fianza por la que quedaron obligados al pago de la obligacién
en las condiciones que determina el contrato, tenian la condicion de personas especialmente
vinculadas con la deudora: D. Donato por su condicion de socio titular del 47% de las
participaciones sociales de la mercantil y D.2 Maria Esther por su condiciéon de conyuge del socio».

En definitiva, el miedo a la elusién de las normas de subordinacién de créditos por personas
especialmente vinculadas con el concursado, la prevencion de supuestos fraudes, esta en el
espiritu de la norma y termina constituyendo su finalidad. Lo que ocurre es que el legislar de esta
manera termina evidenciado que cuando en el supuesto enjuiciable al que se enfrenta el intérprete
no se constaten esas finalidades ni intenciones elusivas o fraudulentas la aplicacion de la norma
haga que pueda considerarse —parafraseando al profesor Angel Rojo (24) — <«dura» o
«extremadamente dura». Asi, probablemente, lo haya considerado en nuestro caso el matrimonio
que ha visto como el crédito generado por el pago como fiadores a las entidades financieras ha
quedado relegado porque cuando asumieron esa fianza eran socios significativos de la sociedad
concursada. Poco parece importar a la Audiencia y al Tribunal Supremo, que confirma su criterio,
que los fiadores ya no sean socios; poco parece importar las razones que hubieran podido llevar a
los fiadores a su desvinculacién de la sociedad; poco parece importar que los fiadores hayan dejado
ser socios de la sociedad concursada no ahora sino desde hace tiempo —pasa casi un afio hasta el
pago de un crédito y un afio largo hasta el pago del otro, objeto de controversia en la Sentencia—.
Todo ello hace preguntarnos. ¢El socio fiador perennemente va a tener que soportar una
postergacion, aunque deje de ser socio?. {Cuanto tiempo deberia transcurrir para dejar de soportar
la postergacidon? éSiempre tendran que soportar esa postergacion?. La realidad nos revela que no
vale ni significa lo mismo el tiempo que se estd como socio o administrador en unas sociedades —
de relevancia, como en nuestro caso, aunque tuviera la forma de SRL— o en otras de menor
entidad y consideracién. No cabe duda que, en funcién de las caracteristicas de la entidad —y, en
definitiva, en cada caso— el tiempo de permanencia en ellas tiene diferente valor y diferente
trascendencia (25) .

2. Derechos del fiador a efectos concursales tras el pago de la deuda afianzada. Acciones
subrogatoria e indemnizatoria

Como hemos apuntado, a los efectos de clasificar el crédito de los fiadores en nuestro caso, sera
necesario comprobar si resulta de aplicacion lo dispuesto en el articulo 93.2 1° LC, que indica las
personas especialmente relacionadas con el concursado persona juridica. Para ello es esencial,
como sefala el Tribunal Supremo, determinar «cuando se entiende que nacio6 el crédito», pues,
conforme indica ese mismo apartado del articulo, seran personas especialmente relacionadas, «/os
socios que... en el momento del nacimiento del derecho al crédito» sean titulares del nUmero de
participaciones que el precepto indica (26) .

En nuestro caso, la parte recurrente argumentaba que el crédito reclamado por los fiadores
nacio con el pago de la deuda afianzada, legitimando por ello el derecho al reembolso conforme al
ejercicio de la accién que contempla el articulo 1838 CC, y sin acudir a la accidn subrogatoria que
recoge el articulo 1839 CC. El Tribunal Supremo, como anticipamos, rechaza esa conclusién
afirmando que, a efectos concursales, «no cabe dar distinto tratamiento concursal al crédito del
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fiador frente al deudor afianzado, en funcién de si es ejercitada una u otra accién, cuando se
reclama el importe de |la deuda satisfecha y los intereses».

En su argumentacioén el Tribunal invoca la STS 761//2015, de 30 de diciembre. En esta, en
efecto, se recoge que el fiador que paga la obligacidon garantizada dispone de dos acciones para
hacer efectiva la via de regreso frente al deudor principal: un derecho de reembolso (art. 1838 CC)
y una facultad de subrogarse en los derechos del acreedor (art. 1839 CC) (27) . El Cddigo Civil —
se dice— «reconoce al fiador que paga una doble facultad, derivada de su condicion de acreedor del
deudor principal que adquiere al pagar la deuda garantizada, con una misma finalidad (que el
cumplimiento de la obligacion de fianza no le suponga un quebranto patrimonial) pero de
contenido diverso, entre las que el fiador puede elegir (28) (...) tanto la accién de reembolso o
regreso como la accién subrogatoria son mecanismos previstos por el ordenamiento juridico para la
efectividad de un principio basico de la regulacidn de las garantias otorgadas por terceros, como es
que el tercero que paga, y se convierte por ello en acreedor del deudor principal, no sufra, en lo
posible, un quebranto patrimonial y pueda resarcirse con cargo al deudor principal, que no pagd»
(29) .

De aqui deduce el TS —en nuestra opinidn injustificadamente— que «Aunque el fiador asuma la
condicién de acreedor frente a la sociedad deudora principal, respecto de lo pagado al acreedor
principal como consecuencia de la fianza, a los efectos previstos en el art. 87.6 LC no cabe hablar
del nacimiento de una nueva deuda social, sino mas bien de que la existente persiste, sin perjuicio
de que ahora sean los fiadores quienes estén legitimados para reclamarla. Cuando menos por lo
gue respecta al importe de la deuda satisfecha y sus intereses. Cuestidn distinta podria ser en lo
que respecta al eventual crédito de indemnizacién de dafios y perjuicios, al que legitima también la
accién de reembolso, que en este caso no consta se haya ejercitado» (FD Segundo 4) (30) . En
definitiva, para el Tribunal, el momento relevante seria aquel el que se afianzo el crédito y no mas
tarde en el momento del pago del crédito afianzado.

El razonamiento y conclusiones del Tribunal envueltas en este formalismo un tanto artificioso
no dejan de inquietar. Puede comprenderse que, ejercitando el fiador la accidn subrogatoria (1839
CC) se esté reclamando un crédito que nacid, en nuestro caso, en el momento en que el fiador era
socio significativo de la sociedad y, por ello, procederia su consideracion de subordinado; pero
ejercitando el fiador la accién de indemnizacién, a la que legitima el articulo 1838 CC, es dificil de
entender, desde la teoria general, que este derecho del fiador —que es un derecho de
indemnizacion— «nazca» en el momento de constitucion del contrato de fianza. El propio Tribunal
tiene que reconocer, al menos, que el crédito de indemnizacién por dafios y perjuicios distintos a la
deuda satisfecha y sus intereses (ordinales 10 y 20 del art. 1838 CC), es decir, el crédito de
indemnizacion por los dafios que se legitima en los ordinales 3° y 4° de ese mismo articulo, nacen
—vy asi se tendran que considerar— después del pago del crédito afianzado. Por otra parte, nada
indica en la Ley Concursal que haya de darse igual tratamiento concursal al crédito del fiador
frente al deudor afianzado cuando se ejercitan acciones distintas (subrogatoria o indemnizatoria).

En apoyo de estas argumentaciones, convendra, también, recordar como en la doctrina
cientifica, sobre todo a la hora de justificar la interpretacién que sostiene por qué el fiador que
paga no pierde el caracter privilegiado si su crédito cuenta como contragarantia con una garantia
real (siempre por supuesto que el fiador no sea una persona especialmente relacionada con el
concursado, en los términos del art. 93 LC), se argumenta, y queremos subrayarlo— que
«mediante el reembolso se ejercita una accion propia y distinta de las que pertenecian al
acreedor principal, por lo que no hay motivo para desvestirla de las garantias anejas, y en lo
tocante a la subrogacién, 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 (...) No existiendo vinculos de subordinacidn entre las partes del contrato
de fianza no hay razon para perjudicar a quien se ha preocupado de reforzar su derecho de
regreso con una garantia real» (31) .

En nuestra opinion, nada en la ley nos indica que el elemento determinante, a los efectos
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previstos en el articulo 87.6 LC, tenga que ser el de la constitucion de la relacién obligatoria de la
fianza y no el momento del nacimiento del derecho al reembolso del fiador que paga al acreedor
principal. Nada indica que, a los efectos de lo previsto en el articulo 93.2. 19, el x<momento del
nacimiento del derecho de crédito» del fiador que paga tenga que ser el momento en que se
constituyo la relacién juridica por la que se afianzaba el crédito. De haber sabido que aquel iba a
ser el parecer del alto Tribunal a Humberto y Fatima, ex—socios de la sociedad a la que, en su dia
afianzaron los préstamos concertados con entidades financieras, les hubiera ido mejor si,
desatendiendo el contrato de fianza, hubieran decidido, como si de un tercero ajeno se tratase,
pagar a los bancos las deudas de la sociedad, pudiendo después reclamar lo pagado a la sociedad,
en el ejercicio de la acciéon de reembolso que legitima el articulo 1158 CC o, incluso, subrogandose
en los derechos del acreedor si el pago se hubiera realizado conociéndolo la sociedad deudora
(articulo 1159 CQO).

La interpretacion de todo el sistema de regulacién de la clasificacién en el concurso de los
créditos afianzados requiere, como es obvio, atender, también y «fundamentalmente», al espiritu y
finalidad de las normas que lo regulan. Y de ese espiritu y finalidad no parece que haya que
concluir que «el momento del nacimiento del derecho de crédito» (articulo 93.2. 1° LC) de fiador
que paga al acreedor principal deba ser distinto al del pago del crédito afianzado (articulos 1838 y
1839 CC).

3. La postergacion del crédito del fiador-socio derivado del pago realizado a la sociedad
concursada. El articulo 93.2 1° LC (art. 283.1 del nuevo Texto Refundido de la Ley
Concursal)

Hemos visto el significado y alcance que, entendemos, hay que dar a la postergacion del crédito
del fiador que se recoge en el al articulo 87.6. Cuando el profesor Angel Rojo analizaba el
fendmeno de la subordinacién legal para explicar /a ratio del articulo 87.6 LC, en su redaccidén
originaria, afirmaba que con esa categoria se introducia una «excepcién negativa» al principio de
igualdad de trato de los acreedores: «Se trata de un «mecanismo», de un «instrumento», de una
«técnica» legislativa que «se dirige a la proteccion de los acreedores ordinarios». Del mismo modo
que, para hacer efectiva la proteccion de los acreedores ordinarios, la Ley ha procedido a una
sustancial «poda» de los privilegios, con la misma finalidad ha procedido a la creacién de la
categoria de los acreedores subordinados, estableciendo asi el «orden de probabilidad» de cobro en
caso de insuficiencia de la masa activa (...) Al establecer la categoria de los créditos subordinados,
el legislador no ha realizado «un especial juicio de reproche» (32) . Asi, teniendo en cuenta los
supuestos diferentes que potencialmente se engloban en el precepto, la ratio de esa norma, que en
su redaccién originaria imponia al intérprete optar, en todo caso, por la calificacién menos gravosa
entre las que correspondiera al acreedor que disfrute de fianza de tercero y la que correspondaiera
al fiador, la hallaba en la de asegurar la eficacia de normas legales en materia de subordinacién de
créditos. Procediéndose a una «anticipacién de la subrogaciéon» a los meros efectos de la
calificacién, debiendo optar el intérprete por aquella de las dos calificaciones posibles (la del crédito
del acreedor y la del crédito del fiador) que sea «menos gravosa» (33) .

En definitiva, lo que busca la norma—y parecera mas claro tras la reforma de 2009— es impedir
gue todo aquel que goce de una garantia personal prestada por persona especialmente relacionada
con el deudor pueda «jugar» con las posibilidades que le ofrece —potencial o realmente— la fianza.
Lo que se quiere es que no se eluda, de una u otra forma, las consecuencias anejas a la
subordinacion legal. Pero, mas aun, si las razones de esa subordinacidon hay que buscarlas mas alla
de la mera jerarquizacion de los créditos en orden a su satisfaccién; si la Ley lo que no quiere que
los créditos subordinados determinen la «voluntad colectiva» de los acreedores; si lo que la Ley no
quiere es que los créditos subordinados contribuyan a la formacion de la voluntad de la colectividad
crediticia (la Ley priva a los acreedores subordinados de derecho de voto y de derecho de adhesién
(art. 122.1 LC, equivalente al art. 352.1 del nuevo Texto Refundido ); si, en definitiva, es el
«control» del concurso de acreedores lo que esta en juego (34) , en nuestra opinién, podra
colegirse la conveniencia de una interpretacién normativa restrictiva en el ambito de los créditos
subordinados, cuya clasificaciéon pueda ser dudosa —o no esté comprendida en la literalidad de la
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ley—, cuando los intereses de los titulares de esos créditos sean neutros o en nada puedan
perjudicar aquella «voluntad colectiva» de los acreedores.

En esta misma linea argumental, a la hora de buscar criterios que permitan concluir las
personas (en particular, por lo que a nosotros interesa, las personas socios) que puedan tener la
consideracion de especialmente relacionadas con el concursado a los efectos de la subordinacién de
créditos (art. 93.2 1° LC), quiza puede ser ilustrativo seguir el debate en torno a la redaccion
originaria de ese articulo (35) .

Como se recordara, la redaccion originaria de la Ley Concursal no fijaba el momento en el que
debian concurrir los requisitos que determinan la calificacidon de persona especialmente relacionada
con el concursado ex articulo 93.2.1° LC. Y, ciertamente, no fue esta una cuestidn pacifica dando
lugar a diferentes criterios doctrinales y jurisprudenciales. Para un sector doctrinal el momento
relevante al que debia atenderse en orden a verificar la condicion de socio ex articulo 93.2.1° LC
era el periodo de los dos afios anteriores a la declaracién del concurso (sobre la base del mismo
plazo que recoge el 93.3 LC) (36) ; otros consideraban que el momento determinante deberia ser
el de la declaracion del concurso; otros —y seria el sector doctrinal quizéd mas numeroso y cuya
opinidn fue finalmente trasladada al articulo referido en la reforma de 2009—, defendian que el
momento clave era el momento de nacimiento del crédito (37) . Y la razon determinante para
optar por este Ultimo criterio venia a ser que es en ese momento cuando el socio que se considera
especialmente relacionado con el concursado puede disponer, por esa condiciéon, de una
informacidén privilegiada y de la posibilidad de influir en las decisiones del deudor.

El analisis de la justificacién de esa modificacion normativa habria de enmarcarse en el mas
amplio del fundamento juridico del sistema de subordinacidon de los créditos y, en particular para
nuestro caso, de los socios (38) . Como ha sefialado Pérez Millan, el caracter automatico con que
opera, en principio, la subordinacion de créditos en nuestro ordenamiento, hace que siga «siendo
necesario preguntarse por el fundamento que justifica la postergacion de los préstamos y
operaciones econdmicamente andlogas de los socios. Al margen de para poder enjuiciar
criticamente el régimen legal, la finalidad de esta disciplina resulta ineludible para resolver
interrogantes concretos que se suscitan, entre otras cuestiones, respecto de la limitacién de su
ambito de aplicaciéon a determinados socios por razén de su participacion en la sociedad
concursada» (39) . Aunque, como este mismo autor reconoce, la delimitacién del sentido y
finalidad de las normas sobre subordinacion de créditos de los socios no esta exenta de dificultades
(40) . Quiza, como también se ha apuntado, no exista aqui tampoco un respuesta Unica a la hora
de hallar un fundamento sobre las distintas formas de subordinacidon y quiza las distintas tesis que
la doctrina ha ido aportando sean validas en funcién de la clase de vinculo en presencia o de las
concretas circunstancias del caso (41) .

Con todo, como también se ha apuntado (42) , en numerosas ocasiones el fundamento de la
subordinacién de los créditos de las personas especialmente relacionadas con el concursado se ha
visto en la sospecha del legislador de que estas personas, aprovechando su situacién de proximidad
con el concursado puedan actuar sirviéndose de esa condicién, de manera fraudulenta o perjudicial
para el resto de acreedores externos del concurso, bien a partir de la informaciéon asimétrica que
estos posean, bien a partir de la capacidad de influir en el concursado, por lo que de manera
automatica, y sin otra justificacién que la de su consideracion de insiders, el legislador decide la
subordinacién de los créditos de estas personas especialmente relacionadas con el concursado en
los términos del articulo 92.5° LC.

Con todos estos antecedente y con todas las teorias y matices que pudieran explicar el
fundamento de la subordinacién del crédito del socio como persona especialmente relacionada con
la sociedad concursada, se puede comprender la insatisfaccién que puede generar en el intérprete
gue tiene que aplicar, de modo «automatico», un precepto como el articulo 93.2.1° LC, cuando no
le conste por parte del socio «especialmente relacionado» con la entidad concursada ni una
influencia decisiva en las decisiones que se han podido tomar la sociedad ni pueda sospecharse de
mayores pretensiones en el control o manejo de las «voluntades» de los acreedores ordinarios en
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el concurso.

El punto positivo —quiza, se ha dicho, el Unico— (43) que puede tener la subordinacién
automatica y tasada, como es la certeza y seguridad juridica que ofrece, no autoriza al intérprete,
en nuestra opinion, a eliminar las reglas hermenéuticas que la aplicacion normativa para cada caso
requiere, y, desde luego, no puede compensar, en definitiva, las situaciones de injusticias que, un
trato indiscriminado, con frecuencia, conlleva.

IV. Una propuesta alternativa al tratamiento en el concurso de los créditos
concursales afianzados por terceros

Hace unos afios Manuel Garcia Caracuel (44) , haciéndose eco de la problematica que se platea
con los préstamos concedidos a entidades que entran en concurso cuando esos préstamos han sido
afianzados o avalados por sus administradores o por sus socios, proponia y defendia desde el
derecho positivo la paralizacién de las ejecuciones dirigidas frente a los fiadores de la concursada
por créditos concursales, hasta la resolucién del concurso por convenio o liquidacién. Es mas, se
llegaba a decir que las ejecuciones singulares paralelas al concurso (la del acreedor principal frente
al fiador del concursado) podrian vulnerar los principios de legalidad y seguridad juridica recogidos
en el articulo 9 de la Constitucién.

Los argumentos que entonces se esgrimian, apoyados en sectores de la doctrina cientifica vy,
también, en resoluciones de algunos Tribunales, siguen en términos generales siendo validos. En
esas argumentaciones se distinguen dos situaciones: Una, en la que declarado el concurso de la
prestataria principal, la entidad prestamista se dirige frente a los fiadores solidarios para intentar
recuperar una deuda que no puede recuperar de su deudor principal (normalmente buscando
puentear el sistema que supone la situacion concursal), y que seria el supuesto que se da en
nuestro caso (45) ; y otra, en la que el prestamista inicia la ejecucion de la pdliza de crédito contra
todos —deudora principal y fiadores— antes de que se declare el concurso, y posteriormente, ya
declarado el concurso y paralizada la ejecucion contra la deudora principal —la sociedad
concursada—, continla adelante frente a los fiadores solidarios. La cuestion, en cualquier caso, es
si se pueden paralizar esas ejecuciones contra los fiadores.

El razonamiento fundamental es el siguiente: si la declaracién de concurso modifica ex lege la
relacion juridico-obligacional principal, de modo que la deuda deviene inexigible de forma aislada
(art. 55 LC, actual 142 Texto Refundido), deja de devengar intereses (art. 59 LC, hoy 152 del Texto
Refundido), se interrumpe su prescripciéon (art. 60 LC, 155 del actual Texto Refundido) y se sujeta
a las resultas del convenio, es légico pensar que lo mismo debe ocurrir con quien es literalmente
un «igual» del deudor (de los articulos 1822 y 1826 CC se puede predicar la accesoriedad de la
fianza respecto a la obligacion principal). En consecuencia, se desprende de lo anterior que en caso
de situacion concursal del deudor principal, no es descabellado pensar que al fiador solidario
debiera permitirsele solicitar y obtener la suspensién de la ejecucién iniciada contra él hasta que
se determine de forma definitiva la configuraciéon de dicha deuda, que via convenio quedara
afectada en su cuantificacion —mediante quita— o en su exigibilidad temporal —mediante espera
—. Por ello —dice el autor— «la ejecucién dirigida frente al fiador pendente concurso vulneraria su
derecho a ser tratado exactamente igual que el deudor principal, porque significa exigir en este
momento a los fiadores una cantidad que probablemente quede pospuesta y reducida via convenio:
es decir, se estaria exigiendo al fiador mas y mas onerosamente que lo que se puede exigir al
deudor principal» (46) .

En la fundamentacion se arguyen razones sistematicas (regulacion de los articulos 55; 59; 60
LC), dogmaticas (naturaleza y configuracién de la fianza) y teleoldgicas (articulo 49 LC, que busca
traer a la masa pasiva todos los créditos del concursado y someterlos al régimen especial
concursal). A las que el autor une razones procesales (articulo 568 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil (LEC) (47) , y otras de indole concursal, como es el régimen de efectos del concurso (articulo
135 LC); toda vez que en el supuesto en que el acreedor titular de crédito con garantia personal
solidaria vote en contra del convenio, no quedara vinculado por éste, de manera que podra seguir
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exigiendo su crédito a sus fiadores de forma integra y en las condiciones inicialmente pactadas (es
decir desconexidn total entre deuda principal y deuda del fiado), y, en otro caso, en el supuesto en
que el acreedor titular de crédito con garantia personal solidaria vote a favor del convenio, éste le
vinculara integramente, de forma que el fiador podra beneficiarse de las condiciones pactadas en el
convenio. Es decir, conexion total entre deuda principal y deuda del fiador.

De aqui puede deducirse que es necesario esperar a la fase de votacion del convenio para
determinar si el crédito contra el fiador debe seguir conectado o no al crédito contra el deudor; con
lo que, desde la declaracién de concurso hasta la votacion del convenio, se considera que debe
regir la regulacién legal establecida para la fianza, toda vez que el fiador puede obligarse a menos
pero no a mas que el deudor principal, tanto en la cantidad como en lo oneroso de las condiciones
(1.826 del CC) (48) . Para mantener la interpretacién de aquel precepto, se afiaden sus
antecedentes histdricos y razones sistematicas. En particular, y aunque interpretados a sensu
contrario, los articulos 160 y 68.2 de la LC, que entre si y junto al articulo 135 LC «no permiten
otra solucién que la de entender suspendida la obligacion del fiador hasta que se vote el convenio»
(49) .

Todo ello quiza permita concluir con Garcia CaracueL que «con arreglo al Derecho vigente,
procesalmente, en el seno de la ejecucidn dineraria que se haya iniciado frente al fiador ante el
Juzgado de Primera Instancia, el procedimiento puede ser paralizado acudiendo al cauce de
oposicién que permiten los articulos 556 y siguientes de la LEC, por dos motivos: primero, que la
cantidad ha dejado de ser liquida y exigible, pues podra quedar afectada por el convenio en su
cuantia, ex art. 559.1.3° LEC en su modalidad de falta de cumplimiento de los requisitos exigidos
por la ley para que el documento lleve aparejada ejecucién, en relacidon con los arts. 571, 572 y
575 LEC; y segundo, que la ley ha impuesto una espera hasta que se vote el convenio, ex art.
557.1.53 LEC en relacién con los articulos 55 y 135 LC. Es decir, por iliquidez y por inexigibilidad
temporal legalmente impuesta» (50) .
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(1)

(2)

(3)

Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Bilbao (Vizcaya). Sentencia nim. 167/2015 9 de julio de 2015. cenpos
CENTRO DE DOCUMENTACION JupICIAL, http://www.poderjudicial.es/search/indexAN.jsp

Ver Texto

Audiencia Provincial de Bilbao, Seccion nim. 4, Sentencia 601/2016, de 2 de noviembre de 2016. CenpoJ
CENTRO DE DOCUMENTACION JuDpICIAL http://www.poderjudicial.es/search/indexAN.jsp .

Ver Texto

Conviene recordar que la redaccion de este parrafo proviene de la reforma producida por el Real Decreto-
ley 3/2009, de 27 de marzo, de medidas urgentes en materia tributaria, financiera y concursal ante la
evolucion de la situacién econdémica. El texto original de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, que no
dejo de generar incertidumbre y fue muy criticado, rezaba asi: «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».

El nuevo Texto refundido de la Ley concursal, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de
mayo (BOE del 7), que entrara en vigor el 1 de septiembre de 2020, en el articulo equivalente, 263.2
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dispone: Art. 263.2. «Los créditos en los que el acreedor disfrute de fianza de tercero se reconoceran por
su importe sin limitacién alguna y sin perjuicio de la sustitucién del titular del crédito en caso de pago
por el fiador.

Una vez realizado el pago, con subrogacion del fiador en la posicion juridica del acreedor afianzado, la
administracion concursal debera reclasificar el crédito optando por la clasificacion de inferior grado de
entre las que correspondan al acreedor o al fiador»..

Ver Texto

(4) El texto proviene de la reforma dada por la Ley 9/2015, de 25 de mayo. La redaccion originaria del
apartado 10 del articulo 93.2. de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, era la siguiente:

«Articulo 93. Personas especialmente relacionadas con el concursado.
2. Se consideran personas especialmente relacionadas con el concursado persona juridica:

19 Los socios que conforme a la ley sean personal e ilimitadamente responsables de las deudas sociales y
aquellos otros que sean titulares de, al menos, un cinco por ciento del capital social, si la sociedad
declarada en concurso tuviera valores admitidos a negociacion en mercado secundario oficial, o un diez
por ciento si no los tuviera ».

Con el Real Decreto-ley 3/2009, de 27 de marzo, de medidas urgentes en materia tributaria, financiera y
concursal ante la evolucién de la situacion econdmica, tendra la siguiente redaccion:

«Articulo 93. Personas especialmente relacionadas con el concursado.
2. Se consideran personas especialmente relacionadas con el concursado persona juridica:

1.9 Los socios que conforme a la ley sean personal e ilimitadamente responsables de las deudas sociales
y aquellos otros que, en el momento del nacimiento del derecho de crédito, sean titulares de, al
menos, un 5 % del capital social, si la sociedad declarada en concurso tuviera valores admitidos a
negociacion en mercado secundario oficial, o un 10 % si no los tuviera.

Con la modificacion operada por el Real Decreto-ley 11/2014, de 5 de septiembre, de medidas urgentes
en materia concursal el apartado 1° del articulo 93.2 pasara a tener la siguiente redaccion:

«Articulo 93. Personas especialmente relacionadas con el concursado.
2. Se consideran personas especialmente relacionadas con el concursado persona juridica:

1.9 [os socios y, cuando éstos sean personas naturales, las personas especialmente relacionadas con
ellos conforme a lo dispuesto en el apartado anterior, que conforme a la ley sean personal e
ilimitadamente responsables de las deudas sociales y aquellos otros que, en el momento del nacimiento
del derecho de crédito, sean titulares directa o indirectamente de, al menos, un 5 por ciento del capital
social, si la sociedad declarada en concurso tuviera valores admitidos a negociacion en mercado
secundario oficial, o un 10 por ciento si no los tuviera».

Con la reforma de la Ley 9/2015, de 25 de mayo, que hemos recogido en el texto, como puede verse, se
mejora y clarifica significativamente la redaccion del precepto. Esta misma redaccion se va a mantener
en el nuevo Texto refundido de la Ley concursal, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de
mayo, ahora en el articulo 283 y que entrara en vigor el 1 de septiembre.

Articulo 283. Personas especialmente relacionadas con el concursado persona juridica.
1. Se consideran personas especialmente relacionadas con el concursado persona juridica:

1.9 Los socios que conforme a la ley sean personal e ilimitadamente responsables de las deudas sociales
y aquellos otros que, en el momento del nacimiento del derecho de crédito, sean titulares, directa o
indirectamente, de, al menos, un cinco por ciento del capital social, si la sociedad declarada en concurso
tuviera valores admitidos a negociacién en el mercado secundario oficial, o un diez por ciento si no los
tuviera. Cuando los socios sean personas naturales se consideraran también personas especialmente
relacionadas con la persona juridica concursada las personas que lo sean con los socios conforme a lo
dispuesto en el articulo anterior.

Ver Texto

(5) Loprez v Garcia DE LA SerraNA, J. «El crédito del fiador contra el deudor declarado en concurso», Diario La
Ley, nim. 7963, 2012.
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Ver Texto

(6) Por su significado y fundamentacidon puede verse la también la del Juzgado de lo Mercantil num. 1 de
Oviedo, de 25 de mayo de 2011, cuyo ponente fue Alfonso Mufioz Paredes.

Ver Texto

(7) Roio FernANDEz-Rio. A. «La calificacién de los créditos concursales con garantia personal» Anuario de
derecho concursal, nim. 7, 2006, pags. 517-540 (ed. papel) 1-25 (ed. elct.).

Ver Texto

(8) Ouvencia Ruiz, M. «La calificacidon en el concurso de créditos garantizados por terceros», Notario del Siglo
XXI, num. 6, 2006 http://www.elnotario.es/index.php/hemeroteca/revista-6/3021-la-calificacion-en-el-
concurso-de-creditos-garantizados-por-terceros-0-924249961901689

Ver Texto

(9) De «Desafortunado precepto» es calificado en la ilustrada Sentencia del Juzgado de lo Mercantil nim. 1
de Oviedo, de 25 de mayo de 2011, cuyo ponente fue Alfonso Mufioz Paredes. Perbices Huetos, A. B.
Fianza y concurso. Las garantias personales en la Ley concursal. Civitas, 2005, pags. 81 y ss. sefialaba:
«La redaccidn literal de esta norma no es tan feliz, ni mucho menos, como a primera vista pudiera
parecer (...) la misma peca en su literalidad tanto por defecto como por exceso. Asi, de un lado, deja
fuera supuestos que siguiendo la l6gica del legislador deberia comprender, como los del acreedor
principal subordinado afianzado por un garante comun o privilegiado (...). Pero, por otro lado, comprende
supuestos que no tiene sentido que acoja, como los referidos a los supuestos donde acreedor principal y
fiador ostentan créditos de distinta clase pero ninguno de ellos subordinado, y donde la letra de la Ley
parece conducir inexplicablemente a una calificacion a la baja del crédito privilegiado». Concluyendo 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 relacion con el deudor.

Algunos autores pusieron en evidencia, con ilustracién incluso de casos concretos, lo perverso del
segundo punto del, entonces, articulo 87.6, del que se dijo que era «inaplicable por confuso, equivoco, y
perverso» Vid. Uson DucH, L. «Reflexiones urgentes sobre la Ley Concursal» Economist &Jurist, ndm. 50,
2005, pag. 5-6.

Ver Texto

(10) Roio FernAnDEz-Rfo. A. cit. pag. 11: «La norma de calificacién —para decirlo con las mismas palabras
utilizadas por el legislador— se aplica en todo caso. Con esta expresion se cierra el paso a cualquier
«interpretacion correctora», imponiendo al juez la soluciéon que, de modo categoérico, resulta del tenor
literal del precepto». La norma legal, venia a concluir el profesor Rojo (pag. 24) es una norma dura y
asimétrica; pero responde a unos postulados de politica legislativa —es decir, «que tiene un «espiritu» y
una «finalidad»— que son coherentes con la «funcionalidad» del sistema concursal instaurado por la Ley
22/2003, de 9 de julio. No es posible negar que se trata de una norma discutible en el plano de las
opciones de politica legislativa». Vid., también, un analisis del articulo 87.6 LC, comparandolo con la
solucién ofrecida por el derecho aleman, en Ferré FaLcon, J. v WEerRnEr, N. «Los créditos con fianza de
persona cercana al deudor (analisis desde la perspectiva del derecho aleman)», Anuario de Derecho
Concursal, num. 11, 2007, pags. 277-292.

Ver Texto

(11) Vid. EsturiNan Caceres, R. cit., pag. 201 «Los créditos que disfrutan de fianza de terceros en Espana: su
clasificacién antes y después de la reforma operada en la Ley Concursal por el Real Decreto Ley 3/2009»
Revista de Derecho Privado, nim. 24 2013, pag. 201, recogiendo también las relacién de autores de una
y otra corriente en notas nums. 24 y 28.

El profesor Ouivencia Ruiz, M.(cit.), que mantenia este resultado, lo justificaba, no obstante, acudiendo a
las reglas hermenéuticas de interpretacion de las normas juridicas en nuestro Derecho: «También la
interpretacion «socioldgica» («la realidad social del tiempo» en que la norma ha de ser aplicada) abona la
tesis, por las consecuencias contrarias a los intereses del mercado del crédito que supone la contraria, al
sancionar las garantias personales y llevar a consecuencias injustas y absurdas, con lo que el propdsito
de «actualizacién» de la LC quedaria frustrado. La interpretacion «teleoldgica», en fin («atendiendo al
espiritu y finalidad» de la norma), es la decisiva: se trata de evitar que a través del mecanismo de la
subrogacion por pago del fiador se defraude la calificacion de subordinado que corresponda a éste o al
acreedor pagado. Extender esa norma de salvaguardia a la simple presencia como fiador de una persona
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especialmente relacionada con el deudor, aunque no haya pagado, es extender sin razén las graves
consecuencias de la degradacién a subordinado del crédito afianzado. Interpretacion... conforme a ley, no
«contra legem»; correcta, no correctora ni abrogatoria».

Ver Texto

(12) La consolidacion de las teorias correctoras se vera ademas corroborada en la reforma realizada por la Ley
38/2011, donde el nuevo apartado 4 del art. 97 LC se remite al articulo 87.6 al indicar que «cuando
proceda la modificacion o sustitucion del acreedor inicial en la lista de acreedores, se tendran en cuenta
las reglas siguientes para la clasificacidon del crédito: (...) en caso de pago por avalista, fiador o deudor
solidario, se estara a lo dispuesto en el art. 87.6».

Ver Texto

(13) Como recoge Lorez v Garcia DE LA Serrana, J. (cit.) los Tribunales vienen admitiendo como excepcién a la
postergacion que impone 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, con cita de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Albacete, num.
90/2012, de 30 de marzo (aunque habria que apuntar que, como la propia Sentencia recoge |la
postergacién de crédito van dirigidas a personas proximas o interesadas, lo que no ocurre en ese caso vy,
ademas, no consta que la fiadora, sociedad de garantia reciproca, hubiera satisfecho cantidad alguna a la
acreedora, por lo que no se da el caso previsto en el art.87.6), Por su extensa y completa
fundamentacién, destaca lo declarado por el Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Oviedo, en sentencia de
25 de mayo de 2011 (pte.: Ilmo. Sr. D. Alfonso Mufioz Paredes), con referencias a un autorizado sector
de la doctrina cientifica espafiola y extranjera, concluyendo el juzgado que «la accién de regreso con
garantia real conserva su caracter privilegiado, ya tenga lugar por reembolso (art. 1838 CC), ya por
subrogacién (art. 1839). En efecto, mediante el reembolso se ejercita una accion propia y distinta de las
que pertenecian al acreedor principal, por lo que no hay motivo para desvestirla de las garantias anejas,
y en lo tocante a la subrogacién, 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 maximo 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».

Ver Texto

(14) Vid. Esturiiian CAceres, R., cit., padg. 197 y referencias ahi indicadas.

Ver Texto

(15) Vid. Esturiiian CAceres, R., cit., pag. 197; Lorez v Garcia DE LA Serrana, J.(cit.), haciéndose eco de la
Sentencia citada del Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Oviedo, de 25 de mayo de 2011, que
«intimamente ligada a la cuestidon objeto de debate aparece una segunda, cual es si el fiador conserva la
dualidad de acciones 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 contemple 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 insinuado
per memoria (Il fallimento, pag. 302, nota 32)]»

Ver Texto

(16) Asi Lorez v Garcia DE LA SERrRANA, J. (cit.) con cita de la STS de 26 de marzo de 2012 en la que advierte que
«la reciprocidad, 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 pagé a los acreedores
de la concursada, pues no tiene correspondencia con contraprestacion alguna a favor de la obligada al
reembolso y a cargo de la fiadora...». También la STS 20/2020, de 16 de enero, aunque aborde otra
cuestion, dice «el pago del fiador, de un crédito concursal, con posterioridad a la declaracidon de concurso
no hace nacer un crédito nuevo merecedor de la consideracion de contra la masa, sino que simplemente
se prevé la sustitucion del acreedor por el fiador en la titularidad del crédito».

Ver Texto

(17) Asi lo venia a expresar también la STS de 23 de mayo de 2018, de la que fue ponente, también, el
Magistrado D. Ignacio Sancho Gargallo.

Ver Texto
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(18) Apuntaba Ouivencia Ruiz, M.(cit.): «El sintagma «menos gravosa» podria referirse a la calificacién de
menor rango dentro de la clasificacidon de créditos que contiene el art. 89 o del orden de pago; pero,
atribuida subjetivamente a «las que correspondan al acreedor y al fiador», no al crédito en si, esta
contemplando la presencia, al menos, de una persona especialmente relacionada con el deudor, lo que
supone la calificacion de su crédito como «subordinado» (arts. 92 y 93). El precepto no altera las reglas
de calificacién sino que las respeta al imponer una opcidn por la menos gravosa para el concurso entre
las que procedan aplicando aquellas normas». También para Rojo FERNANDEZ-Rio. A. (CIT.), LA MEMOS GRAVOSA
lo seria «entre la que tenga el crédito concursal en el momento de la declaracién judicial de concurso y la
que mereciera el fiador, con independencia de que, antes de la confeccidn de la lista de acreedores por la
administracion concursal, el fiador hubiera hecho frente a la obligaciéon de garantia».

Ver Texto

(19) Vid. Esturiian CAceres, R., cit., pags. 198-199 y referencia que indica. Con todo, no dejan de ser
interesantes las observaciones que algunos autores han realizado cuestionando por qué ha de ser mas
gravoso para el concurso un crédito por razén de su calificacién, Vid. Usén DucH, L. «Reflexiones urgentes
sobre la Ley Concursal Economist &Jurist, num. 50, 2005, pags. 3-4.

Ver Texto

(20) Roio FernAnDEz-Rio, A. «La calificacion de los créditos concursales con garantia personal» Anuario de
derecho concursal, nam. 7, 2006, pags. 2-3.

Ver Texto

(21) Vid. Roio FErNANDEZ-Rio, A. (cIT.). Uson Duch, L., ciT., EN SU CRITICA A LA LITERALIDAD DE LA REDACCION ORIGINARIA DEL
ARTicuLo 87.6 LC, EIEMPLIFICA UN POSIBLE PACTO QUE EL LEGISLADOR QUERRIA EVITAR: «puede ser que un acreedor
ordinario, por ejemplo un banco, tenga aval de estos «p.e.r.» [personas especialmente relacionadas con
el concursado] y para no crearles el problema de que si pagan su crédito pasara a ser subordinado decide
o concierta con los avalistas que, como el aval subsiste, no lo exigirda de momento. Prestara apoyo
financiero a la concursada, se adherira al convenio en el concurso y una vez aprobado y firme éste, ya
decidira si procede contra los avalistas y les transmite el crédito que le hayan pagado o sigue como
acreedor concursal. En el primer caso el nuevo titular del crédito ya no estara afectado por la
subordinacién y la empresa se habra salvado al tener un convenio que puede cumplir». El autor pone
mas ejemplos —se dice— no hipotéticos y bastante habituales para evidenciar los efectos —que se
califican de perversos— a los que conducia la primitiva redacciéon del articulo 87.6 LC. En su momento,
Carrasco Perera, A.: Los derechos de garantia en la Ley Concursal, Ed. Aranzadi, Navarra, 2004, pags.
240-241 realizaba una llamada de atencién a las entidades financieras sobre el alcance del articulo 87.6
LC, advirtiendo de que «inevitablemente existe un riesgo de que acabe prevaleciendo la interpretacion
mas drastica sobre la «calificacion menos gravosa» en el articulo 87.6 LC, de forma que un acreedor
directo con crédito privilegiado lo pierda si ha salido garante personal un tercero que esta especialmente
relacionado con el deudor. En tales casos, es preferible no pedir garantias personales de insiders, como
garantes, las que estén cubiertas de garantias reales...

Ver Texto

(22) Ourvencia Ruiz, M. (cit.).

Ver Texto

(23) Sobre la base de ese espiritu y finalidad de la norma un importante sector doctrinal, con apoyo de
numerosas resoluciones judiciales, sostenia la interpretacidon llamada «correctora» del texto originario.
Vid. Estupiiian CAceres, R., cit., pags. 202; De Teresa CoLina, M. A. Los créditos subordinados de persona
especialmente relacionada con el concursado persona juridica, Tesis, Universidad Nacional de Educacién a
Distancia, 2015. http://e-spacio.uned.es/fez/eserv/tesisuned:Derecho-
Materesa/DETERESA_COLINA_MariaAstrid_Tesis.pdf pags. 258 y ss., aportando, también, distintas
resoluciones judiciales.

Ver Texto

(24) Vid. Roio FernANDEZ-Rio, A. (cIT.). PAGS. 2-3.

Ver Texto

(25) Por ello, quizd también el articulo 93.3 —y «salvo prueba en contrario»—. presume personas
especialmente relacionadas con el concursado los cesionarios o adjudicatarios de créditos pertenecientes
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a cualquiera de las personas mencionadas en los apartados anteriores, siempre que la adquisicion se
hubiere producido —hay que resaltarlo— dentro de los dos afios anteriores a la declaracidn de concurso.

Ver Texto

(26) En la nota nim. 4 recogemos las distintas redacciones por las que ha pasado el 93.2 1°, Conviene
recordar cdmo en la redaccion original de 2003 no se hacia referencia al momento en el que debian
concurrir los requisitos que determinan la calificacion de persona especialmente relacionada con el
concursado ex articulo 93.2.1° LC; ello dio lugar a diferentes criterios doctrinales y jurisprudenciales Vid.
infra nota nim. 34.

Ver Texto

(27) Literalmente en la STS de 2015, en Fundamento de Derecho Tercero 5, se aflade también: «El fiador
dispone de ambas acciones, respecto de las que esta Sala ha declarado que son acciones de ejercicio
alternativo, no cumulativo, a eleccion del fiadors».

Ver Texto
(28) Fundamento de Derecho Tercero 5 de la STS de2015.

Ver Texto
(29) Fundamento de Derecho Tercero 7 de la STS de 2015.

Ver Texto

(30) Como advertimos, invoca aqui el TS la STS 20/2020 de 16 de enero, en la que también fue ponente el
Magistrado D. Ignacio Sancho Gargallo, para resaltar que «El derecho del fiador a reclamar de la sociedad
deudora lo pagado no es propiamente una nueva deuda social, sino una modificacién subjetiva de la
obligacién originaria, un cambio de acreedors.

Ver Texto

(31) Vid. Lérez v Garcia DE LA Serrana, J.(cit.), recogiendo la argumentacion de la citada Sentencia del Juzgado
de lo Mercantil nim. 1 de Oviedo, de 25 de mayo de 2011.

Ver Texto

(32) Vid. Roio FernAnDEZ-Rio, A., cIT., pag. 19, remitiéndose a MonTes Penabts, V. L. «El régimen de los créditos
subordinados en la Ley Concursal», Anuario de Derecho Concursal, nim. 1, 2004, pags. 49 y ss.

Ver Texto

(33) Vid. Roio FernANDEZ-Rio, A., cIT., pag. 21, con cita de Perbices Huetos, A. B., «La clasificacion de créditos
personalmente garantizados», Anuario de Derecho Concursal, num. 3, 2004, pags. 118 y ss.

Ver Texto

(34) Vid. Roio Fernanpez-Rio, A., cIt., padg. 23, con cita de Awarez San Josg, Ma., El poder de decisién de los
acreedores en el concurso , Civitas, Madrid, 2005.

Ver Texto

(35) Vid. Supra nota num. 4.

Ver Texto

(36) Vid. Perez BeniTez, J. J. «<El singular modelo espafiol de la subordinacién concursal de créditos de personas
vinculadas al deudor», Anuario de Derecho Concursal, nim. 32, 2014, pag. 8, el autor indica que era la
opinidn mas extendida.

Ver Texto

(37) Vid. De Teresa CoLina, M. A., cit., pags. 301 y ss. y referencias ahi indicadas.

Ver Texto
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(38) Sobre la figura de la subordinacion de créditos su analisis comparado y sus justificaciones, sigue siendo
esencial la obra de Ferré FaLcon, J. Los créditos subordinados, Thomson Civitas, Cizur Menor (Navarra)
2006, asi como los trabajos de Marin DE LA BARCENA, F. «Subordinacidon de créditos de socios y concurso de
sociedades de capital», Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, nim. 12, 2010, pags. 1-27. En la
situacién normativa actual —sefiala la profesora Carmen Alonso— asi como en algunos créditos
enumerados en la norma el fundamento de la subordinacidon puede reconducirse a un criterio de justicia
en la medida en que el legislador entiende que estos créditos deben postergarse en beneficio de otros
acreedores del deudor cuyos créditos se consideran mas dignos de proteccién, no sucede lo mismo
respecto a los créditos de personas especialmente relacionadas con el deudor, al menos en los términos
en que la ley concibe esa desigualdad. Porque la Ley Concursal procede a una subordinacion automatica
de los créditos por el mero hecho de que sus titulares sean personas vinculadas con el concursado con
independencia de la causa o la razén por la cual se contrajo el crédito. Vid. ALonso Lepesma, C. «Créditos
contra la masa y créditos concursales: Comunicacion y reconocimiento de créditos», en Juana PuLGAR
Ezquerra (Dir.) El concurso de acreedores. La Lay, Las Rozas (Madrid), 2012, pag. 334. Esa desigualdad,
dice la autora, resulta excesiva e incluso de muy dudosa procedencia juridica. Se resalta también que
nuestro sistema no tiene parangdn en ninguno de los ordenamientos juridicos de nuestro entorno, en los
que la subordinaciéon en los casos de personas especialmente relacionadas con el deudor se circunscribe a
supuestos muy concretos en los que existe, en términos generales una conducta defraudatoria de los
intereses de los acreedores.

Ver Texto

(39) Vid. PErez MiLLAN, D., «La subordinacion de créditos y los pactos de socios», Revista de Derecho Concursal
y Paraconcursal, nUm. 18, 2013, pags. 3-4. Apunta Arias Varona, F. J. «Articulo 93», JuaNa PuLGAaR EzQUERRA
(Dir.), AnprRés GUTIERREZ GILSANZ, JAVIER ARIAS VARONA Y JAVIER MEecias Lorez (Coors.). Comentario a la Ley
Concursal, La ley. Wolters Kluwer, Las Rozas (Madrid), 2016, pag. 1220. El caracter automatico con el que
opera la subordinacion de créditos concursales en nuestro ordenamiento juridico simplifica, sin duda, el
tratamiento de los supuestos, pero ese resultado tiene la contrapartida de hacer imposible un analisis
particular de las situaciones. En cualquier caso, habria que afiadir, que con el automatismo. no significa
que el conflicto de intereses en ellos subyacente se haya resuelto adecuadamente, ni conforme a los
objetivos pretendidos. Como también se ha resaltado (PErez MiLLAN, D., ct,) la finalidad de la disciplina se
hace ineludible no solo para resolver los interrogantes concretos que se suscitan, sino para enjuiciar
criticamente el régimen legal en particular.

Ver Texto

(40) Indica, no obstante, el autor que «desde luego debe huirse de afirmar que la subordinacién de los
créditos de los socios se basa en la mera proximidad del socio con la sociedad, y eludir asi pronunciarse
sobre el sentido de la regulacién». El autor descarta que la subordinacién se haya configurado como un
remedio indemnizatorio o incluso sancionador frente a la conducta de los socios; considerando que
nuestro sistema supone un estadio de evolucidn intermedia hacia un tratamiento objetivo de los créditos
de los socios que prescinde de cualquier reproche en cuanto su comportamiento y que, por lo tanto —se
afirma— «lo considera irrelevante al definir tanto el supuesto de hecho como las consecuencias juridicas
de las reglas sobre postergacion de créditos». En esa linea el autor propone, también, evitar concebir la
subordinacién como una medida contra el potencial abuso, o incluso como directa compensacion, del
principio de limitacidn de responsabilidad de los socios, asignandole una funcién complementaria al
régimen sobre formaciéon y mantenimiento del capital. Para el autor el sistema legal de subordinacién
automatica de créditos de los socios constituye una regla de distribucion del riesgo de insolvencia para
proteccidon de los restantes acreedores sociales.Vip. Perez MiLLAN, D., cit.

Ver Texto

(41) Vid. Perez BenrTez, J. 1., cit., pag. 4. En el caso de los apartados 1° y 30 del art. 93.2 el autor, para el caso
de los socios y de las sociedades del mismo grupo y socios comunes, encuentra el fundamento en «la
existencia de un interés empresarial relevante, en la posibilidad de controlar el destino de los fondos
prestados a la sociedad y conecta con el apuntado problema de la infracapitalizacion nominal...» (con cita
de STS de 10 de julio de 2013).

Ver Texto

(42) Vid. De Teresa CoLina, M. A., cit., padg. 302 y ss. y referencias que ahi se indican. La autora, después de
repasar las distintas argumentaciones, terminara considerando el fundamento de la subordinacién del
articulo 93.2.1° LC «como un conjunto de suposiciones y hechos que llevan al legislador a considerar a
los socios que cumplan las especificaciones del articulo referido como insiders anudando a esta
consideracion la calificacion de persona especialmente relacionada con el concursado, puesto que a pesar
de lo indicado, el legislador decide subordinar los supuestos referidos prescindiendo de si dichos socios
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tendrian cierta influencia en la sociedad o cierto control sobre la misma. Fundamenta esta subordinacion
en su condicidén de insiders frente a los acreedores externos»

Ver Texto

(43) Vid. De Teresa CoLina, M. A., cit., pag. 310 y referencias ahi indicadas.

Ver Texto

(44) Garcia CaracueL, M. «Concurso de acreedores y fianza: Ejecucion singular frente al fiador del concursado»,
enero de 2011, https://www.uma.es/seminario-derecho-privado/info/32978/caracuel-concurso-y-fianza/?
set_language=es. El autor constataba una realidad que es la que, de un modo practicamente idéntico, se

nos platea en el litigio que es objeto de resolucién de la Sentencia que comentamos: «En el trafico
mercantil es habitual que las entidades financieras s6lo concedan crédito a las empresas si los

administradores de éstas las avalan con su patrimonio personal. Esto ocurre especialmente con las
pequefias y medianas empresas, a las que su desigual posicion negociadora con las entidades
profesionales del crédito obliga a presentar garantias personales especialmente gravosas, como la fianza
solidaria de los administradores y los socios de la sociedad, y con frecuencia también de las esposas de
éstos, para evitar asi desagradables imprevistos posteriores derivados del caracter ganancial de los
bienes disponibles para embargo».

Ver Texto

(45) En la Sentencia que comentamos literalmente se dice que los fiadores «tuvieron que pagar a Caja
Laboral...»; «Tuvieron que pagar a banco Santander...» (FD 19°).

Ver Texto

(46) Vid. Garcia CaracueL, M., cit., otro tanto —se dice— con la regla de la suspensién del devengo de
intereses: «De forma paralela al razonamiento anterior, seria injusto y vulneraria la prohibicién de la
fianza in duriorem exigir al fiador unos intereses que sin embargo no se estan devengando para el deudor
principal por efecto del concurso. Es pues razonable que la norma de suspension del devengo de
intereses se extienda también al fiador, por entender que se trata no de una norma referida al sujeto
pasivo de la deuda sino a la deuda misma. Recordemos que la deuda afianzada es una y sélo una, que
sin embargo tiene —y ésta es su peculiaridad— dos sujetos pasivos situados en el mismo plano de
exigibilidad».

Ver Texto

(47) La redaccidén en la actualidad del precepto es la siguiente:
Articulo 568. Suspensidon en caso de situaciones concursales o preconcursales.

1. No se dictara auto autorizando y despachando la ejecucién cuando conste al Tribunal que el
demandado se halla en situaciéon de concurso o se haya efectuado la comunicacion a que se refiere el
articulo 5 bis de la Ley Concursal y respecto a los bienes determinados en dicho articulo. En este ultimo
caso, cuando la ejecucion afecte a una garantia real, se tendra por iniciada la ejecucion a los efectos del
articulo 57.3 de la Ley Concursal para el caso de que sobrevenga finalmente el concurso a pesar de la
falta de despacho de ejecucion.

2. El Letrado de la Administracion de Justicia decretara la suspension de la ejecucion en el estado en que
se halle en cuanto conste en el procedimiento la declaraciéon del concurso. El inicio de la ejecucion y la
continuacion del procedimiento ya iniciado que se dirija exclusivamente contra bienes hipotecados y
pignorados estaran sujetos a cuanto establece la Ley Concursal.

3. Si existieran varios demandados, y sélo alguno o algunos de ellos se encontraran en el supuesto al que
se refieren los dos apartados anteriores, la ejecucién no se suspendera respecto de los demas.

Ver Texto

(48) Anade Garcia CaracueL, M., cit., que esa conclusidon casa también perfectamente con el caracter
transaccional y novatorio del convenio que se alcance en el concurso. «Dice el articulo 136 de la LC,
rubricado intencionadamente "eficacia novatoria", que los créditos de los acreedores privilegiados que
hubiesen votado a favor del convenio, los de los acreedores ordinarios y los de los subordinados quedaran
extinguidos en la parte a que alcance la quita, aplazados en su exigibilidad por el tiempo de espera, y, en
general, afectados por el contenido del convenio. Si, como decimos, en caso de crédito asegurado con
fianza solidaria, el crédito es uno y solo uno aunque frente a dos o0 mas deudores situados en posicién de
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paridad, no cabe hablar de afectaciones subjetivamente parciales donde la ley no distingue».

Ver Texto

(49) Vid. Garcia CArRACUEL, M., cit.

Ver Texto

(50) Esta solucidn, se dice, favoreceria la conclusidon de convenios concursales, incentivando a las entidades
de crédito para ceder y pactar, ya que no tendrian asegurado el cobro de sus créditos por via de la fianza.
Con todo, en nuestra opinién, habria que advertir que un régimen asi tampoco favoreceria la misma
constitucidon de estas garantias personales.

Ver Texto
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