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SENTENCIA: 402/2021

En Madrid, a cinco de noviembre de dos mil veintiuno.

VISTOS, en grado de apelacion, por la Seccién Vigésimo Octava de la Audiencia Provincial de Madrid, integrada
por los llImos. Sres. Magistrados D. Gregorio Plaza Gonzalez, D. Francisco de Borja Villena Cortés y D. Alfonso
Maria Martinez Areso, los presentes autos de pieza incidente concursal sustanciados con el nim. 1256/2019
ante el Juzgado de lo Mercantil N° 12 de Madrid, pendientes en esta instancia al haber apelado la parte
demandada la Sentencia que dicté el Juzgado el dia dieciocho de septiembre de dos mil diecinueve.

Las partes han actuado representadas y con la asistencia de los profesionales identificados en el
encabezamiento de la presente resolucion.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. La parte dispositiva de la Sentencia apelada es del siguiente tenor: "FALLO: Estimo parcialmente la
demanda interpuesta por B. Santander contra la A.C. y la concursada, y se establece lo siguiente:

1° Respecto al reconocimiento del crédito comunicado n® 31 de pdliza de préstamo estructurado n°
1030014476 por 490.429,56 euros como ordinario y 885,50 como subordinado, se desestima la peticion, y se
acuerda no incluir en el inventario dicha cantidad alegada derivada del contrato de préstamo, por no existir
deuda alguna del deudor hacia el acreedor.
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2° Respecto a las cuotas por arrendamiento financiero, ya sean las anteriores, o las posteriores, y la opcién de
compra alegada, se desestima la demanda confirmando criterio de la A.C. y se declara que todas las cuotas
de dichos contratos de créditos 11 a 15 deben de reconocerse conforme 90.1.4 LC como crédito con privilegio
especial, incluido el importe de la opcidn de compra. En cuanto al resto de cuotas, todavia no impagadas, se
debe de reflejar como crédito con privilegio especial contingente (no contra la masa).

3° Respecto a la peticion de reconocimiento de Crédito n°® 5 de hipoteca de maximo consistente en que
se reconozca como crédito con privilegio especial contingente por los intereses que se devenguen hasta el
importe maximo de responsabilidad hipotecaria, debe de estarse a la comunicacién realizada; en este caso
no se ha realizado, como alega la A.C., por lo que debe de procederse conforme 92.1° LC y calificarlos como
subordinados, y reconocerse en la lista pero con dicho caracter. Se estima parcialmente la alegacion.

4° Respecto a la alegacion de incluir el interés del arrendamiento financiero del crédito 26 como crédito con
privilegio especial, y no subordinado, debe de estarse a lo dispuesto por la A.C., considerando subordinados
los intereses, desestimando la alegacién, al quedar incluido de plano en el art 92.3° LC.

5° Respecto a los bienes que se encuentran en leasing, se estima dicha alegacion incluyendo derecho de uso
en el inventario, conforme alegaciones de la A.C.

6° Respecto a la finca 1990 de Santa Maria La Real de Nieva, se desestima la peticion considerando incluida
en el inventario dicha finca conforme expone la A.C.

Sin expresa condena en costas."

SEGUNDO. Contra la anterior Sentencia interpuso recurso de apelacion la parte demandante y, evacuado el
traslado correspondiente, se elevaron los autos a esta Audiencia Provincial, en donde fueron turnados a la
presente Seccion y, seguidos los trdmites legales, se sefial6 para la correspondiente deliberacion, votacién y
fallo el dia cuatro de noviembre de dos mil veintiuno.

Ha intervenido como Ponente el Imo. Sr. Magistrado D. Alfonso Maria Martinez Areso.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
Se aceptan los de la resolucién recurrida en tanto no se opongan a los de la presente resolucion y;
PRIMERO. - Antecedentes procesales

Formulé la entidad financiera actora un incidente concursal frente al informe de la Administracién concursal de
la entidad LA CASA DE LA CARNE S.A., entre otros extremos y por lo que a este recurso interesa, solicitaba la
inclusion en la lista de acreedores, calificandolo como ordinario, el crédito resultante para la concursada de una
poliza suscrita con la entidad actora junto con otra prestataria con el caracter ambas de deudoras solidarios.
La Administracién concursal de la entidad (AC) se opuso a tal reconocimiento postulando en su escrito de
contestacién a la demanda respecto a este extremo que el crédito comunicado fuera reconocido como "crédito
contingente en la cuantia que se determine del capital pendiente, que debe ser minorado por la amortizacién
de las cuotas asumidas por el otro titular, CARNICAS NUEVA IMAGEN SL desde la declaracién del concurso".

La resolucién de la instancia rechazé su inclusion en el informe con fundamento en que "no pudiéndose incluir
el importe de la deuda salvo que se produzca un incumplimiento de pago por alguno de los obligados solidarios
en cuyo caso el actor podra acudir areclamar a uno, o alos dos, mediante el ejercicio de las acciones oportunas,
que en el caso del concursado serd a través de su peticién de inclusién ala A.C".

Frente a tal resolucion la actora formula recurso de apelacion, pretendiendo en esta alzada se reconozca dicho
crédito como "crédito contingente en la cuantia que se determine del capital pendiente’, con fundamento en
los siguientes argumentos:

La propia AC mantiene que el crédito no es que no deba incluirse, sino que ha de serlo como crédito contingente
sin cuantia ordinario.

Estima la recurrente, en sede de recurso, que asi debe serlo en cuanto se evitaria la incertidumbre derivada
de un incumplimiento ulterior del contrato de préstamo y las dudas sobre cémo habria de procederse en tal
situacion.

Considera que tal pretension es conforme a lo regulado en el art. 87 de la LC, norma aplicable por razén del
tiempo en que la impugnacién se produce, y la jurisprudencia que la interpreta que, en supuestos de flanza
solidaria ha calificado el crédito del fiador concursado como crédito contingente. Solucién que también ha de
aplicarse a los supuestos de solidaridad entre prestatarios y ello, con fundamento en diversa jurisprudencia.
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De otra parte, tal solucién es la Unica que cumple con las exigencias de la seguridad juridica en cuanto, caso
de aprobacion de convenio o de apertura de la liquidacién concursal, resultaria dificil el reconocimiento del
crédito resultante del impago de la péliza por haber precluido el plazo de impugnacién del informe de la AC. Y,
si ciertamente, la concursada quedara vinculada a tal crédito derivado de la pdliza, no podria participar ni de
los pagos en la fase de convenio, si estuviera vigente, o de los realizados en fase de liquidacién, por no figurar
el crédito en los informes de la AC.

Con este fundamento, la actora considerar que la resolucion recurrida le es gravemente perjudicial.

La AC ni se opone, ni impugna el recurso formulado, manteniendo que es la actora, ahora recurrente, la que
ha variado su petitum, en cuanto fue la AC la que ya en la contestacion a la demanda propugno esta solucion,
crédito contingente sin cuantia, ordinario respecto al principal y subordinado para los intereses.

SEGUNDO. - Calificacion del crédito cuya inclusion en el informe de la AC se solicita

El supuesto de hecho dista de ser similar a los contemplados por la mayor parte de la jurisprudencia citada.
Asi, se trata de un supuesto en el que la entidad actora concerté una péliza de préstamo, denominada "Péliza
de préstamo Estructurado a Medida numero 0049/1916/11/1030014476", en la que los prestatarios eran con
cardcter solidario tanto la concursada, LA CASA DE LA CARNE S.A., como CARNICAS NUEVA IMAGEN SL.

Ciertamente, la jurisprudencia del TS se inclind por reconocer al crédito del fiador solidario que garantiza la
obligacion de un tercero la condicién de crédito contingente conforme a lo declarado en la STS 361/2014, de
8 dejulio. Sin embargo, las razones alli esgrimidas, la subsidiariedad, esto es, la exigencia del incumplimiento
previo de la obligacién del deudor principal para dirigirse contra el fiador, incluso en los supuestos de flanza
solidaria, no existen en el supuesto de codeudores solidarios.

En este sentido, son plenamente aplicables las razones esgrimidas por esta Sala en las sentencias siguientes,
respecto a un supuesto de concursado constituido en fiador solidario, pero plenamente aplicables, con mayor
razon, a supuestos de prestatarios solidarios

SAP de Madrid (Seccion Vigesimoctava) n°® 217/2014, de 7 de julio:
1. El vencimiento anticipado de las deudas a plazo en el concurso.

Uno de los efectos que aparecian en el régimen anterior a la Ley Concursal como derivados de la declaracién
de quiebra (articulo 883.7 CCo ) o de Concurso ( articulo 7.975 CC ) es el vencimiento anticipado de las deudas
a plazo, teniendo en cuenta que la finalidad de ambos procedimientos era la liquidacion del patrimonio del
deudor quebrado o concursado, a diferencia de la suspension de pagos. Por ello el hecho de que la suspensién
de pagos no fuese un procedimiento de liquidacién daba lugar a que no se produjera el efecto del vencimiento
anticipado de las deudas del suspenso.

No obstante, la doctrina diferenciaba tal consecuencia en el seno de la quiebra y el concurso de los efectos
del articulo 1.729 CC, en cuanto la insolvencia a la que alude no coincide con el presupuesto objetivo ni de
la quiebra ni del concurso, que giran sobre la cesacién en el pago de las obligaciones corrientes. Tampoco
el articulo 1.7129 CC precisaba que hubiera sido declarada la situacién de insolvencia previamente, y tampoco
requiere la pluralidad de acreedores ni le asiste al deudor la facultad de enervar el vencimiento anticipado
ofreciendo una garantia cuando ha sido ya declarado en quiebra o concurso.

Como la finalidad preferente del concurso en la Ley Concursal es el convenio, no la liquidacion, y a fin de evitar
que las posibilidades de convenio queden afectadas al surgir con la declaracién un pasivo aun no exigible, el
legislador no establece como efecto de la declaracion de concurso el vencimiento anticipado de las deudas,
que dejan de devengar intereses ( articulos 58 a 60 LC ).

Unicamente la apertura de la liquidacion produce el vencimiento anticipado de los créditos ( articulo 746 LC).

En consecuencia, los efectos del concurso sobre los créditos se determinan estrictamente por lo dispuesto
en la Ley Concursal.

SAP de Madrid (Seccién Vigesimoctava) n°® 232/2013, de 19 de julio.

La deuda contra el fiador solidario existe a favor del acreedor con independencia de si esta ya vencida y de si
es todavia exigible. Se es deudor desde que se contrae la deuda y en el caso de la filanza solidaria se participa,
al menos en el aspecto externo, en decir, frente al acreedor, de la condicién de deudor desde que se adquiere
la obligacion de cumplir de modo solidario con el afianzado, pudiendo el acreedor ejercitar el "ius electionis"
contra uno u otro ( articulo 7744 del C. Civil ).
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no puede ser motivo de estimacion parcial de la impugnacion el que se hayan producido pagos por parte del
prestatario o novaciones de las condiciones que se hayan podido producir con posterioridad a la confeccién
de la lista, pues ese es un hecho que puede ser trascedente a otros efectos, pero no para asignar al crédito
la inclusion en una categoria juridica que debe ser una decision previa e independiente de ello. La incidencia
de pagos ulteriores por parte de otro en la rebaja del crédito se solventa con la comunicacién de este hecho a
los 6rganos del concurso para su toma en consideracion a los efectos que procedan en el proceso concursal
(como los previstos, por ejemplo, en el articulo 161 de la Ley Concursal u otras previsiones que pudieran
estimarse analogas). Pero ello no podria utilizarse como motivo justificativo del éxito parcial de laimpugnacion
de la lista elaborada por la administracién concursal si ésta no fuera incorrecta al tiempo de su confeccién.

No cabe duda acerca del hecho de que es la apertura de la fase de liquidacién concursal y no la mera
declaracién de concurso la que determina el vencimiento de los créditos aplazados. El crédito cuestionando sin
duda lo es. Tampoco puede cuestionarse que la existencia de pagos posteriores a la declaracién de concurso
por cualquiera de los obligados no afecta a la existencia y calificacion del crédito, sino tan solo a su cuantia,
que ha de ser corregida en cuanto a las disminuciones, por pago del concursado o del codeudor solidario.

De otra parte, esta solucidn, la inclusidn del total crédito en el concurso del deudor obligado solidariamente, es
la conclusion inexorable devenida del art. 1137 del CC y aceptada implicitamente por la LC, p.e. en sus articulos
85.5,87.7y97.4.3°de la LC.

Portanto, mantiene esta Sala que la calificacién correcta correspondiente al crédito examinado era la de crédito
ordinario con la cuantia inicialmente sefialada por la impugnante del informe de la AC.

TERCERO. - Pretension de la recurrente en esta instancia

Alavista de la pretensién de la recurrente, lo cierto es que, si bien en la instancia solicito la inclusion del crédito
de constante referencia en la lista de acreedores y su calificacién como ordinario en la cuantia resultante a la
fecha de la declaracion del concurso, en esta instancia varia la calificacién del mismo, solicitando la calificacién
como contingente ordinario en la cuantia resultante del capital y como subordinado por los intereses.

Esta sustancial modificacién de su calificacion fuerza a la Sala a una de estas dos soluciones:

Conforme al principio dispositivo ( art 465.5 de la LEC) acceder a lo solicitado declarando contingente el
crédito. Esto es, se le reconoce una peor condicion que la que le corresponde en cuanto a los derechos que
se atribuyen al titular art. 87.3 de la LC, a peticion de este y de conformidad con todas las partes personadas
en el incidente -el promotor y la AC-.

De otra, dado que la calificacion juridica pretendida no es la que se ajusta a la verdadera naturaleza del crédito
referido, proceder a la desestimacién de la pretensién, por pretenderse algo distinto a lo solicitado en la
instancia y, por tanto, haberse producido una mutatio libelli.

En este sentido, valgan por todas, los razonamientos mantenidos por la STS sentencia 491/2006, de 18 de
mayo, reiterada en la 669/2011, de 4 de octubre,

"las acciones deben ser ejercitadas con claridad y precision, sin que quepa el efecto sorpresivo, ni someter
a la contraparte y al tribunal al esfuerzo de averiguar el fundamento de lo que realmente se pretende en la
demanda. Por ello, aun cuando la individualizacion e identificacion de la causa petendi tiene lugar por los
hechos juridicos relevantes a tal efecto, sin embargo, cuando son equivocos o permiten diversas perspectivas
juridicas, debe concretarse la norma juridica cuyo efecto se pretende”. El ordenado desarrollo del proceso,
unido a la necesidad de evitar la indefensiéon que podria provocar a la contraparte, es determinante de la
prohibicion de modificar lo que sea objeto del proceso una vez fijado en la demanda y en la contestacién y, en
su caso, en la reconvencidn, a cuyo efecto el art. 412 LEC prohibe su alteracidn, de tal forma que, de acuerdo
con los clasicos brocardicos lite pendente nihil innovetur y non mutatio libelli, no cabe posteriormente mutar la
demanda (en este sentido, sentencia 345/2011, de 31 de mayo), afirmandose en la sentencia 499/2008, de 4
de junio que "su alegacién posterior fuera de los escritos rectores, es extemporaneo y va contra los principios
procesales de igualdad de armas, y desde luego, provoca una situacién procesal anémala".

Existen dos importantes razones que llevan a la Sala a optar por la primera de las soluciones.

En primer lugar, no parece que la calificacién como contingente determine una infraccion de los derechos
procesales -defensa, audiencia y prueba- de la parte contraria en el incidente concursal ocasionandole algun
tipo de indefensidn, en cuanto la calificacion por la que opta en la apelacion la actora, ahora recurrente, es la
ya propugnada por la AC demandada en la instancia.
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Ademas, la solucion pretendida pudiera paliar en parte los efectos avanzados por la recurrente en su recurso,
inseguridad juridica, imposibilidad de fijar la cuantia y, sobre todo, la imposibilidad de cobrar el crédito bien en
sede de cumplimiento de convenio, bien en sede de liquidacion.

No desconociendo esta Sala que la solucién elegida por la recurrente plantea otros problemas como el
momento en que cesa una contingencia que nunca existid y que, bien pudiera solventarse con una mera
cuantificacién en su caso de la deuda, si la coprestataria solidaria dejara de satisfacer las cuotas que van
venciendo, tanto por principal como por intereses.

De otra parte, la actora resulta privada por su propia voluntad de unos derechos - principalmente, al voto en
el convenio y el cobro dentro del concurso- a los que en una correcta calificacion del crédito hubiera podido
acceder.

Por tanto, con las matizaciones realizadas, el recurso de la recurrente, ha de ser estimado.
CUARTO. - Costas procesales
Conforme a los arts. 394 y 398 de la LC, las costas del recurso no se impondran a la recurrente.

VISTOS los articulos citados y demas de pertinente y general aplicacion.

FALLO

Que estimamos el recurso interpuesto por BANCO DE SANTANDER contra la sentencia de fecha 18 de
septiembre de 2019, dictada por el llmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado Mercantil N° 12 de los de Madrid
en INCIDENTE CONCURSAL DE IMPUGNACION DE LA CALIFICACION DE LOS CREDITOS EN EL CONCURSO
1601/2018, revocando la resolucion recurrida en el Unico extremo de clasificar las cantidades derivadas de
la contratacion de la Pdliza de préstamo Estructurado a Medida nimero 0049/1916/11/1030014476, como
un crédito contingente sin cuantia, ordinario respecto al principal que pudiera resultar, y subordinado respecto
a los intereses impagados, confirmando la resolucion recurrida en todos sus demas extremos. No se hace
especial declaracion de las costas del recurso de apelacidn interpuesto.

Dese al depésito el destino legal.

Contra la presente resolucidn cabe recurso de casacion por interés casacional, y extraordinario por infraccién
procesal, si es interpuesto conjuntamente con aquél ante esta Sala en plazo de veinte dias, del que conocera el
Tribunal competente, debiendo el recurrente al presentar el escrito de interposicidn acreditar haber efectuado
un depdsito de 50 euros para cada recurso en la Cuenta de Depodsitos y Consignaciones de esta Seccion en la
Sucursal 8005 de BANCO DE SANTANDER, debiendo indicar en el recuadro Concepto en que se realiza: 04 Civil-
Extraordinario por infraccion procesal y 06 Civil-Casacién, y sin cuya constitucion no seran admitidos a tramite.

Remitanse las actuaciones al Juzgado de procedencia, junto con testimonio de la presente, para su ejecucion
y cumplimiento.

Asi, por esta nuestra Sentencia, de la que se unira testimonio al rollo, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

La difusidn del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada sélo
podra llevarse a cabo previa disociacion de los datos de caracter personal que los mismos contuvieran y con
pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de
tutela o a la garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucién no podran ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios
a las leyes.
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