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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a veintiséis de Marzo de dos mil doce.

Visto por la Sala Primera del Tribunal Supremo, integrada por los Excmos. Sres. Magistrados indicados

al 'nargen el recurso de casacnon interpuesto por el Letrade de la Xunta de Galicia, en representacion del
contra la Sentencia dictada el cuatro de diciembre de dos mil

ocho, por la Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Pontevedra , que resolvid el recurso de apelacion
interpuesto, en su dia, contra la que habia pronunciado el Juzgado de Mercantil nimero Uno de Pontevedra.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. Por escrito registrado el siete de febrero de dos mil ocho, el Letrado de Xunta de Galicia,
en representacion de _, interpuso demanda incidental en el
concurse de acreedores de . . que tramitaba el Juzgado de lo Mercantil
namero Uno de Pontevedra con el nimero 88/2005 . :

En la mencionada demanda, el Letrado de la Xunta de Galicia alegd, en sintesis y en lo que interesa

para la decision del litigio, que el concurse de ~ se habia declarado por
auto de treinta y uno de mayo de das mil cuatro del menc:onado Juzgado de lo Mercanti! y que, por escritura
plblica de veinticuatro de julio de dos mil uno, . . habia afianzado a

. Que entonces era una cooperativa -, ante cuatro

entidades financieras, hasta un maximo determinado y por un plazo de cinco afios, con caracter subsidiaric,
en garantia de la devolucion por la deudora principal del setenta por ciento del principai de los préstamos que
la sociedad habia recibido de dichas entidades.

Afiadid que para asegurar ia recuperacion de lo que pagase la fiadora, en la misma escritura,
constituy0 hipotecas sobre dos fincas de su propiedad - las
registrales ndmeros 34180 y 28266 -

Que, como la prestataria afianzada incumpliera las obligaciones que habia asumido ante las
prestamistas y fuera declarada en suspensién de pagos - en respuesta a una peticion que el Juzgado de
Primera Instancia n® Dos de Ponteareas tuve por formulada por providencia de veintiuno de mayo de dos mit
tres - que dio lugar al procedimiento ndmero 201/2003, sobreseido por auto de veintitrés de junio de dos mil
cuatro -, las acreedoras instaron la ejecucion de las fianzas.

Que los pagos como fiadora los efectud - el une de agosto de dos mil cinco y el treinta de noviembre de
dos mil seis - |la tesoreria de 1a Comunidad Autdnoma, con posterioridad a ser declarado el concurso de *
.lo que, como se dijo, acontecio el treinta y uno de mayo de dos mil cinco.

Que, &n conclusion . le adeudaba las cantidades abonadas a las
acreedoras y las comisiones previstas en el contrato de fianza, también impagadas.

Que, en definitiva, como fiadora, ejercitaba una accion de reembolso contra la deudora principal,
prevista en el articulo 1838 del Codigo Civil .
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Que, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 61, apartado 2, y 84, ordinal sexto del apartado
2 de fa Ley 22/2.003, de 9 de julio , concursal, sus gréditos debian ser calificados como créditos contra
la masa.

En el suplico de la demanda incidental, el Letrado da Xunta de Galicia, en la representacién con la que
actuaba, interesd del Juzgade de lo Mercantil nimero Uno de Pontevedra una sentencia que " declare: a) E/
reconocimiento de un crédito confra la masa titularidad de I, por importe de frescientos
ochenta y nueve mil novecientos freinta y cinco euros con nueve cent:mos {389.935,08 #) en concepto de
pagos por gjecucion de contrato de aval, y de un crédite contra la masa titularidad de a0r impaorte
de ciento un euros con setenta y cinco céntimos (101,75#) en concepto de comisiones de aval, que estan
garantizados con hipoteca objeto de inscripcion 28 sobre la finca 28.266 e con hipoteca objeto de inscripcién 27
sobre la finca 34.180, ambas del Registro de Propiedad de Ponteareas. b) Que el importe obtenido por las dos
referidas fincas 34.180 y 28.266, se destine en primer lugar al pago de los créditos anteriores, destinando el
sobrante la liquidacion de las restantfes crédifos segundo ef orden que corresponda (conforme a los articulos
154 y 155 1C ). Subsidiariamente, en caso de desestimacion de las preten stones anteriores, se dicte sentencia

que declare; a) £l reconocimiento de un crédito titularidad de . . porimporte de trescientas
ochenta y nueve mil novecientos lreinfa y cinco euros con cero nueve céntimos en concepto de pagos por
gjecucion de contrato de aval, y de un crédito titularidad de 2or importe de ochocientos cincuenta y

dos euros con cuarenta y cinco céntimos en conceplto de comisiones de aval ambos con privilegio especial
del articufo 90.101° por estar garantizados con hipoteca objeto de inscripcion, ambas dos del Registro de fa
Propiedad de Ponteareas. b) Y que el importe obtenido por las referidas fincas 34.180 y 28.266, se destine en
primer lugar al pago de créditos anteriores, destinando el sobrante a la liquidacion de los restantes crédifos
segtn el orden que corresponda (conforme al articulo 156 de la LC ). Todo ello con expresa imposicién de
costas a los demandados”.

SEGUNDO. El Juzgade de lo Mercantil nimero Uno de Pontevedra admitid a tramite la demanda
incidental, por auto de catorce de marzo de dos mil ocho, con el niimero 43/2008 .

En dicho incidente se persono la admmlstracson concursal, que se opuso a fa estimacion de la pretension
deducida por ' interesando que el crédito de la demandante no se
calificara como conira la masa, dado que se trataba de un creédito concursal.

En el suplico de su escrilo de alegaciones la administracion concursal interesé del Juzgado de fo
Mercantil nimero Uno de Pontevedra que " en su dia dicte resofucién por la que se acuerde la integra
desestimacion de la demanda con la imposicion de las costas ".

Tambnen contestd la demanda la representacion procesal de la concursada,
\, alegando, en sintesis, que la demanda se habia interpuesto extemporaneamente, de
acuerdo con et articuto 97 de la Ley 22/2.003, de 9 de julio, concursal.

Afiadié que el credito de la demandante habia nacido-no con el pago a los acreedores, sino con el
derecho de estos.

En el suplico de su escrito de contestacidn, la representacion procesal de la concursada interesd
del Juzgade de o Mercantil ndmero Uno de Pontevedra que " dicte en su dia sentencia desestimando
Integramente la misma por caducidad de la accion efercitada y, subsidiariamente, y en ef caso de que no se
estime de aplicacion el instituto de la caducidad, sea rechazada la pretension de que ef crédifo del
sea considerado contra la masa, todo ello con imposicion de costas al actor ",

TERCERO. Tramitado el juicio verbal, el Juzgado de lo Mercantil nimero Une de Pontevedra dictd
sentencia con fecha veintinueve de mayo de dos mil ocho , con a siguiente parte dispositiva: * Falle. Que
desestimo integramente la demano’a incidental formulada por la letrada de la Xunta de Galicia en nombre y
representacron def confra la administracion concursal de,

, Sin .'mposmfon de las costas procesales .

CUARTO. La representacion procesal de ' ‘ . Y recurrio
en apefacion la sentencia del Juzgado de lo Mercantil nimero Uno de Pontevedra de veintinueve de mayo
de dos mil ocho .

Cumplidos los tramites, las actuaciones se elevaron a la Audiencia Provincial de Pontevedra, en la
que se turnaron a la Seccidén Primera de la misma, que tramito el recurso, con el nimero 746/2008, v dictd
sentencia con fecha cuatro de diciembre de dos mil ocho , con la siguiente parte dispositiva: "Fallamos. Que
debemos desestimar y desestimamos el recurso de apelacion interpuesto por :
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, contra la sentencia dictada el veintinueve de mayo de dos mil ocho por el Juzgado de lo Mercantil
nurmero Uno de Pontevedra , y, en su consecuencia, debemos confirmar y confirmamos dicha resolucién.
Cada parte asumirad las costas devengadas a su instancia en esta alzada "

QUINTO. La representaciéon procesal de - - ) B ) prepard
e interpuso recurso de casacion conira la sentencia de la Seccion Primera de [a Audiencia Provingial de
Pontevedra de cuatro de diciembre de dos mil ocho .

Dicho Tribunal, por providencia de trece de marzo de dos mil nueve, mandé elevar las actuaciones a
la Sala Primera del Tribunal Supremo, fa cual, por auto de cuatro de mayo de dos mil diez , decidio: " 1
Admitir el recurso de casacion interpuesto por la representacién procesal de. -
' conira fa sentencia dictada, con fecha cuatro de diciembre de dos mil acho, por fa
Audiencia Provincial de Pontevedra {Seccion Primera), en el rolio de apelacion ndmero 746/2008 dimanante
de los autos de juicio de incidente concursal nimero 43/2008, del Juzgado de Primera Instancia de lo Mercantil
namere Uno de Pontevedra .

SEXTO El recurso de casacion interpuesto por la representacidn procesal de .
) contra la sentencia de la Seccidon Primera de la Audiencia Provincial de
Pontevedra de cuatro de diciembre de dos mil ocho , se compone de un tnico motivo, en el que la entidad
recurrente, con apoyo en la norma del ordinal segundo del apartado 2 del articulo 477 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil , denuncia.

UNICO . La infraccién de los articulos 61, apartado 2, y 84, ordinal sexto del apartado 2, de la Ley
22/2.003, de 9 de julic , concursal, en relacién con ef articulo 1838 del Cadigo Civil .

SEPTIMO. Evacuado el traslado conferido al respecto, la parte recurrida no se persont en esta alzada.

OCTAVO, No habiendose solicitado por todas las partes la celebracién de vista pablica, se sefiald como
dia para votacién y fallo del recurso el ocho de marzo de dos mit doce, en que ef acto tuvo lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. Jose Ramon Ferrandiz Gabriel,
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMEROQ. Establece el articulo 84, apartade 2, ordinal sexto, de la Ley 22/2.003, de 9 de juiio ,
que tendran la consideracion de crédifos contra la miasa los que, conforme a la propia Ley, resulten de
prestaciones a cargo del concursado en los contratos con obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento
que continlien en vigor tras la declaracion de concurso.

Tiene su antecedente la norma en las contenidas en i0s articulos 61, apartade 2 , y 62, apartado 1,
de la misma Ley .

Aquel dispone que la declaracidn de concurso no afectard, por si sola, a la vigencia de los contratos
con obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento, tanto a cargo del concursade como de la ofra parte.
Y que las prestaciones a que esté obligado el concursade se realizaran con cargo a la masa.

El articulo 82, apartado 1, establece que |a declaracién de concurso tampaco afectara a ia facultad de
resolucion de los contratos a que se refiere ef apartado 2 del articulo precedente, por incumplimiento posterior
de cualquiera de las partes - con una particularidad que no interesa para decidir el recurso -.

Quiso el legislador con ese conjunto normativo remediar los inconvenientes de la insuficiente regulacion
que habiar merecido, en la legislacion derogada - calificada en la exposicion de motivos de la Ley 22/2.003
como muy deficiente en este punto -, los problemas que se producian cuando el concursado era parte de
una relacién contractual no consumada y las prestaciones debidas por cada contratante estaban conectadas
por vinculo de reciprocidad con las del otro, dada la dificultad de armonizar las rigidas reglas rectoras del
procedimiento concursal con las que regulan el funcionamiento de las obiigaciones sinalagmaticas.

Conforme a los mencionados articulos de la Ley 22/2.003, si el confratante declarado en concurso no
cumple su contraprestacion, el contratante perjudicado podra optar - como permite en general el articulo 1124
del Codigo Civil - entre reclamarle el pago con cargo a la masa o resolver el vinculo.

Asl, la reciprocidad de dicho vinculo contractuat se ha convertido en un elemento integrante del supuesto
de hecho de las referidas normas. Para determinar en qué consiste hay que partir de que no existe sdlo porque
las dos partes confratanies queden obligadas. Antes bien, es necesario que entre los respectivos deberes de
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prestacton exista una interdependencia o nexo causal determinante de que cada uno sea y funcione como
contravalor o contraprestacion del otro.

SEGUNDO De acuerdo con fa menmonada doctrina hemos de decidir ef recurso de casacién
interpuesto por - © cornfra la sentencia de apelacion que declaré
correcta ta decision del Juzgado de lo Mercantn que tramitaba el concurso de.

..y que habia sido contraria a calificar como crédito conira la masa el que tenia por titular a aquelia entldad
en la posicion de fiadora de la concursada.

Concretamente el derecho afirmado por i contra
habia nacido, en parte, de haber pagado, después de declarado el concurso,
a los acreedores de la concursada. Y, en parte, de las comisiones que habian convenido fiadora y afianzada
a cargo de ésta.

Como expresmn del relatade conflicta, en el Unico motivo de su recurso de casacion denuncia
la infraccion de los articulos 84, apartade 2, ordinal sexto , y 81, apanado
2, de la Ley 22/2.003, de 9 de julio , concursal.

Alega la recurrente, al explicar su impugnacién, que se cumplian todos los requisitos exigidos por esos
articulos para calificar su derecho como crédito contra la masa, Afirma que el contrato de fianza habia
originado una relacion reciproca, at haber quedado la afianzada obligada a pagarle una comision a cambio de
su afianzamiento, que estaba en vigor cuando fue declarado el concurso. Y afiade que su crédito al reembolso
habia nacido, con el page, después de dicha declaracién.

TERCERQO. Lareciprocidad, 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 pagd a los acreedores de
la concursada, pues ne tiene correspondencia con contraprestacién alguna a favor de la obligada al reembolso
y a cargo de la fiadora.

Tampoce el crédito de ’ ' a las comisiones convenidas a cargo
de la deudora principal, concursada, es reciproco de la obligacion asumida por aguella de pagar o cumplir
por ésta, ya que la relacion de fianza propiamente existe entre fiadora y acreedor, que son las dos partes del
contrato de garantia - sentencias de 31 de enero de 1977 y 23 de marzode 1988 -, aunque el Gitimo hubiera
exteriorizado su aceptacion " ex post" y por un acto concluyente - en el caso, al reclamar el pago a la fiadora -,

Es clerto que esa respuesta no esté referida a la relacién que media entre deudora y fiadora, a su causa
y estructura. Mas a tal cuestién no podemos referirnos, tanto porque los datos facticos que permitirian una
calificacion tecnicamente admisible de ella no resultan de las actuaciones, come porque en casacion no cabe
plantear cuestiones no tratadas en la sentencia recurrida, sin previamente denunciar - si es que se plantearon
ante el Tribunal de apelacion - un defecto de exhaustividad e intentar subsanario por el tramite adecuado.

CUARTO. Procede desestimar el recurso por las razones expuestas y aplicar, en cuanto a las costas,
la regla general de los articulos 394 y 398 de la Ley de Enjuiciamiente Civil .

Por lo expuesto, en nombre det Rey y por la autoridad conferida por el pueblo ssparioly su Constitucién.
FALLAMOS ;

Declaramos no haber lugar al recurso de casacion interpuesto por el
' -~ ., contraia Sentencia dictada, con fecha cuatro de diciembre de dos mil ocho, por la Seccion
Primera de ia Audrenc;a Provincial de Pontevedra .

Las costas del recurso gue desestimamos quedan a cargo de la entidad recurrente.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacién correspondiente, con devolucion de los autos y rollo
de apelacién remitidos.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA pasandose al
efecto las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos .-Jose Ramon Ferrandiz Gabriel.-
Antonio Salas Carceller.-Encarmnacion Roca Trias.-Rafael Gimeno-Bayon Cobos.- Firmado y rubricado.-
PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el EXCMO. SR. D. Jose Ramon Ferrandiz
Gabriel, Panente que ha sido en el tramite de fos presentes autos, estando celebrando Audiencia Publica la
Sala Primera def Tribunal Supremo, en el dia de hoy; de lo que como Secretario de la misma, certifico.



