Efectos de la accion subrogatoria

SUMARIO: 1. LANTEAMIENTO DE LA MATERIA.—2. EFECTOS CON RELA-
CION AL ACREEDOR.—3. EFECTOS CON RELACION AL DEUDOR—
4. EFECTOS CON RELACION AL TERCERO.

1. PLANTEAMIENTO DE LA MATERIA

Se ha escrito con exactitud por parte de NicoL6 que la atribucion a acree-
dor de la potestad de gercitar los derechos del deudor en relacion a terceros
tiene una finalidad exclusivamente conservativa, en cuanto el resultado juri-
dico de dicha actividad subrogatoria del acreedor se sustancia en la conser-
vacion y en la defensa de un bien del deudor o en la consecucion de un bien
debido a mismo, 0 sea, «en un efecto que se opera inmediata y exclusiva
mente en € patrimonio del deudor» (1).

De eso se trata. El acreedor que acude al remedio subrogatorio busca
ciertamente lamgor y més segura satisfaccion de su derecho, pero no lo hace
de manera directa e inmediata, sino en forma indirecta («oblicua» se suele
[lamar en la doctrina tradicional a la accion subrogatoria) y mediata, procu-
rando que ingresen en el patrimonio del deudor o no salgan de él aquellos
bienes que por su inercia corren peligro de no incorporarse o de excluirse del
acervo patrimonial del obligado.

El acreedor que sustituye a deudor en e gjercicio de aquellos derechos
y acciones de «contenido patrimonial» (segin reza la formula legal del
articulo 2.900 del Codice civile) que su titular omite hacer valer, ni es un
desinteresado defensor de intereses gjenos (a veces se ha querido ver en €
equivocadamente un gestor de negocios), ni siente por su deudor una es-
pecial dedicacién o entrega, ni actla en linea de principio, ni atiende a
planteamientos relativos a la recta ordenacion de las cosas, sino que es un

(1) NICOLO, «Surrogatoria-revocatoria», en Commentario del Codice Civilea cura di
Scialoja e Branca, BoloniaRoma, 1953, pag. 167.
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sujeto juridico interesado, comprometido, temeroso y egoista (el «sistema
del egoismo disciplinado» que para siempre definiera lhering al prototipo
de todos los ordenamientos juridicos, e romano) que busca reforzar la
posicion patrimonial de su deudor, hacer més vigorosa su solvencia, incre-
mentar sus recursos o impedir que los mismos disminuyan, a objeto de que,
llegado e momento, su derecho vea aumentadas las posibilidades de rea-
lizacion.

Es por elo que cabe hablar de una funcién recuperatoria 0 de integracion
de la accion subrogatoria. Los acreedores buscan prevenir una posible insol-
vencia del deudor acometiendo €l gercicio de todos los poderes juridicos,
excepto los personalisimos y los in casu concreto excluidos, que permane-
ciendo inactivos pueden provocar o ahondar dicho mal. Asi, con las matiza-
ciones que en su lugar se han formulado, se puede considerar que la accion
subrogatoria, junto ala revocatoria, es un medio de conservacién de la garan-
tia del acreedor, en cuanto atiende de manera fundamental a tutelar la inte-
gridad patrimonial del deudor.

¢Resultara extrafio, en consecuencia, que en la accion subrogatoria todo
se oriente en la Unica direccion de incrementar las seguridades que € acervo
patrimonial del obligado brinda a sus acreedores? ¢Podra negarse que su
actuacion se sustancia en permitir que los bienes del deudor, esa responsabi-
lidad patrimonial universal que consagra € articulo 1.911 del Cédigo Civil,
no sufran quebranto evitable en orden a la satisfaccion de los créditos? Lo ha
resumido de manera admirable MEssiINeo a destacar que € resultado de la
accion subrogatoria se reflga inicamente sobre el patrimonio del deudor, en
el sentido de que, en virtud de €ella, los beneficios consiguientes pasan desde
luego a deudor mismo, aunque sea con el efecto mediato de que el acreedor
encontrard una mayor abundancia de bienes en el momento en que pueda
satisfacerse (2).

Al estudiar, pues, los efectos de la accién subrogatoria todo debe ilumi-
narse bgjo esaluz. Las variadas consecuencias juridicas que quepa considerar
a la hora de ponerse en movimiento el ciertamente insolito y extraordinario
acontecimiento de que determinados derechos y acciones sean gercitados por
alguien que no es su titular, pero tampoco su representante ni gestor rei
alieni, hay que observarlas bgjo el prisma de que se trata de un recurso
orientado a favorecer a quien no atiende debidamente sus intereses, pero en
funcion de que semejante favorecimiento se decante ex postfacto en benefi-
cio del sujeto agraciado por la legitimacion subrogatoria. Como dice la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 13 de octubre de 1911, € resultado de la
accion subrogatoria «cede en beneficio del patrimonio del deudor».

(2) MESSINEO, Manual de Derecho civil y comercial, 1V, Buenos Aires, 1955,
pég. 149.
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Pero ese resultado Ultimo, ese supremo efecto, esa consecuencia indecli-
nable y caracterizadora no puede oscurecer ni mucho menos excluir todo un
rico y vivo tejido de efectos menores, de incidencias, de secuelas instrumen-
tales que la puesta en marcha del mecanismo subrogatorio es susceptible de
deparar, habida cuenta de que en su interior se mueven tres sujetos involu-
crados. el acreedor que acciona utendo iuribus, €l deudor que ve invadida su
esferajuridica mediante semejante actuacion y el tercero, el debitor debitoris,
gue tiene que soportar €l gercicio de un derecho o una accion por parte de
quien no es su titular ni por é esta facultado.

Tres categorias de sujetos, tres vértices de un mismo triangulo que obli-
gan a diferenciar respecto a cada uno de ellos los efectos juridicos que pro-
voca €l gercicio de la accién subrogatoria y a matizar con todo cuidado
cudles son las consecuencias juridicamente relevantes que en relacién a uno
u otro deparara la actuacion subrogada del acreedor. Vedmoslas por separado.

2. EFECTOS CONRELACION AL ACREEDOR

Ya hemos visto en € capitulo anterior las condiciones relativas a acree-
dor y a su crédito en orden a gercicio de la accién subrogatoria; por lo que
nada debe afiadirse en este lugar. Se trata de un recurso genéricamente abierto
a los acreedores con gran amplitud y generosidad en razén del cometido que
le concierne, por 10 que no sirve, aunque sea en trance de ponderar |os efectos
que €l mismo provoca en relacion a quien lo actla, introducir factorres limi-
tativos, de obstruccion o condicionantes a dicho gercicio amplio, a la conce-
sion abierta que la Ley plantea

Bgjo la peculiar concepcion de que segin sea el derecho o accidn gerci-
tado por el acreedor ingresardn bienes en el patrimonio del deudor o bien
seran hechas efectivas las deudas de manos del tercero, visién esta Ultima que
trastorna por completo el mecanismo subrogatorio y lo identifica con la ac-
cién directa en cuanto €l acreedor actuaria proprio nomine, GULLON BALLES-
TEROS ha formulado una curiosa teoria.

En su opinién, si se ha gercitado una accién que de manera inmediata no
produce la satisfaccion de la deuda, sino el ingreso de bienes, cualquier acree-
dor, privilegiado 0 no, puede hacerlo; en caso contrario, el acreedor privile-
giado, derivado de su derecho preferente, tendrd la facultad de gercitar la
subrogatoria antes que agquéllos que no posean una preferencia como la suya.
Habiendo intentado otro acreedor el articulo 1.111, €l privilegiado podré pedir
a juez por los cauces procesales oportunos (tercerias de mejor derecho) que
se le reconozca su derecho privilegiado a ejercicio y cobro. En este sentido
si que se puede afirmar que e articulo 1.111 no constituye privilegio a favor
de los acreedores simples sobre los privilegiados. En caso de varios créditos
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preferentes, la prioridad entre ellos habra de determinarse por los articulos
1921 y siguientes del Cadigo Civil (3).

Cuando el punto de partida es errado, erradas deben ser las consecuencias.
Si se admite que la accién subrogatoria en unos casos provoca €l ingreso de
bienes en e patrimonio del deudor y en otros € cobro directo del acreedor
actuante, es inevitable concluir que en este segundo caso debe tener preferen-
cia en e gercicio € acreedor privilegiado, ya que s no se produciria €l
rechazable resultado de que por mor de la subrogatoria podrian cobrar antes
los acreedores no privilegiados.

Cuando no es asi, la accién subrogatoria esta abierta a gercicio indiscri-
minado por parte de cualquier deudor y el resultado de su gercicio siempre
es el mismo: unicamente tiene reflgjo directo sobre el patrimonio del deudor.
Dicho patrimonio ve incrementado su activo mediante la llegada de nuevos
bienes 0 no sufre detraccion a través de impedir que salgan indebidamente
otros de él. Cualquier acreedor es libre de actuar en via subrogatoria, pero
debe saber que las secuelas patrimoniales inmediatas de su actuar no se pro-
duciran en su propio acervo sino en €l del deudor.

Con precision advierte MESSINEO que la subrogatoria no se debe concebir
como un privilegio solo afavor del acreedor preferente. Ni es en si misma un
privilegio, ni se concede preferentemente a los acreedores privilegiados, de
manera que, como dice GULLON BALLESTEROS, éstos tengan la facultad de
gercitar la subrogatoria antes que los acreedores comunes, Sino que opera con
total libertad y esté abierta a todo acreedor, privilegiado o no, que estime que
lainaccion del deudor respecto al gercicio de sus derechos o acciones puede
hacer peligrar la solvencia y, en consecuencia, poner en entredicho la plena
satisfaccion de su derecho en su momento.

Otra cosa es que integrados los bienes en el patrimonio del deudor por
mor de la subrogatoria 'y llegado e momento del reclamo de los créditos que
pesan sobre él, las preferencias credituales operen a plenitud, sin que el hecho
de que un determinado bien haya sido recuperado en virtud de que cierto
acreedor hizo valer la accion subrogatoria genere preferencia alguna a favor
del mismo, pero ello nada tiene que ver ya con el recurso subrogatorio, pues
emana de la propia naturaleza, causa y condicién de cada crédito. Segun
escribe €l propio MESSINEO, «en el momento de la gjecucion forzada, todos los
acreedores podran concurrir sobre los bienes a la par, salvo las respectivas
causas de prelacion» (4).

Ello nos lleva de manera obligada a tener que estimar que el resultado de
la accion subrogatoria beneficia a todos los acreedores, no sélo a aquéllos que

3 GULLON BALLESTERQCS, «La accién subrogatoria», en Revista de Derecho Privado,
1959, pags. 118-119.
(4 MESSINEO, Manual..., IV, op. cit, pég. 149.
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acudieron a su gercicio, sino también a los que no participaron en su actua-
cion, porque en esta materia lo Unico que se contempla, no es e premio a
acreedor diligente, sino la posibilidad de que € patrimonio del deudor pueda
integrarse cumplidamente para que sea capaz (0 esté en mgjores condiciones)
de satisfacer los derechos de crédito que pesan sobre él. «Quien acciona en
subrogatoria —sentencia MEssINEO— beneficia virtualmente, no solo a si
mismo, sino también a los demés acreedores».

El origen del equivoco se encuentra en Gioral. Para €l gran clésico itdia-
no, s e acreedor tuvo e solo objeto de hacer entrar en el patrimonio del
deudor €l producto de la accion o derecho gjercitado, €l beneficio se exten-
derdalos deméas; mas s el acreedor tiende a recaudar el beneficio del derecho
o de la accién, no puede ayudar a los restantes acreedores, sino cuando éstos
se presenten y gjerciten sus acciones o cuando €l deudor que intervino en el
juicio se dirija contra el tercero y haga entrar en su patrimonio el resto del
producto de la accion o del derecho, una vez pagado €l acreedor promotor de
la instancia (5).

Sobre el precedente de VALVERDE y DE BUEN, entre nosotros GULLON
BALLESTEROS se lanza decididamente en esta direccion. Si el fin de la accién
fue conservar la cosa, consiguiendo una garantia para el pago, aprovecha a
todos los acreedores; si, por €l contrario, se quiso conseguir el pago inmedia-
to, apropidndose el producto o beneficio del derecho o accion, aprovecha silo
al que la gercité. En otro caso, habria que admitir que cuando un acreedor
se satisface sobre los bienes de su deudor y otros acreedores por distintos
motivos no lo han podido hacer, tendrian derecho a que e mas diligente
repartiese lo obtenido con €ellos, ya que actla sobre bienes que estaban afectos
a derecho de garantia del articulo 1.911. Por lo que si € articulo 1.111 hace
referencia a los «acreedores» no quiere decir, ni que quien tenga interés en
usar del mismo tiene la obligacion de contar con los demas, ni que e bene-
ficio obtenido, debido a su diligencia y celo, tenga que compartirlo con los
que no lo tuvieron o no quisieron gjercitar la accion subrogatoria (6).

La construccion es singular. Ahora ya no se trataria Unicamente de que
en e gercicio de la accion subrogatoria con fines gecutivos deben ser pre-
feridos los acreedores privilegiados, sino de algo mucho més grave y teme-
rario. Hecha valer la accion subrogatoria sobre los bienes que por su través
ingresaron en €l patrimonio del deudor, €l acreedor actuante adquiriria pri-
vilegio en base a la Unica y exclusiva razon de haber sido diligente, de
haberse molestado en gercitar los derechos y acciones que el deudor mante-
nia inactivos.

(5) GIORGI, Teoria de las obligaciones en e Derecho moderno, Il, Madrid, 1909,
pég. 289.
(6) GULLON BALLESTEROS, La accion subrogatoria, loc. cit, pag. 119.
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Mas, ¢de donde saldria semejante privilegio? «Privilegio es e derecho
gue concede laley a un acreedor para que se le pague con preferencia a otros
acreedores en consideracién de la causa del crédito» (art. 1.866 del Codigo
Civil vene). ¢Donde concede la ley sustantiva tal preferencia? ¢Como puede
existir un privilegio creditual sin contemplacion legal? ¢En qué fue més di-
ligente que los demés acreedores, en que €l actud con celo mientras |os otros
contemplaban impasibles la degradacién patrimonial del deudor? Escueto e
insuficiente apoyo, pues una apreciacion de este tipo resulta absolutamente
inadecuada (aparte de que la ley no la recoge expressis verbis) parajustificar
de manera suficiente la prelacion para € cobro, habida cuenta de que nada
tiene que con la «causa del crédito» en la que se sustancia toda preferencia
creditual.

Ahora bien, si no hay privilegio, si laley no premia con vistas a cobro
al acreedor que decidio acudir a la via subrogatoria, es obvio que tiene que
operar en esta materia la par conditio creditorum: los acreedores tienen un
derecho igual sobre los bienes del deudor st no hay causas legitimas de
preferencia. Sin que quepa a estos efectos subdistinguir artificialmente entre
bienes que ya estaban en el patrimonio del deudor y bienes que han entrado
en el mismo por virtud del gercicio subrogado de determinados derechos
y acciones de dicho deudor, ya que ello es completamente intrascendente
en relacién a derecho de crédito del acreedor que actué en subrogatoria.
Ese derecho de crédito podra o no ser privilegiado ab initio, pero si no lo
es, € hecho de que su titular haya acudido a ejercicio de la accion subro-
gatoria no supone mutacion alguna de su calidad ni le dota de preferencia
respecto a los bienes fruto de aquélla; no existe privilegio alguno sobreve-
nido y, desde luego, en € largo listado de los articulos 1.922, 1.923 y 1.924
del Cadigo Civil respecto a créditos privilegiados no aparece el crédito de
aquel acreedor que ha acudido a la accién subrogatoria, por lo que habra
que aplicar la prescripcion negatoria de preferencia que establece el articulo
1925 eiusdem.

Cuando GULLON BALLESTEROS afirma que «el principio general de laigual-
dad en la condicion de todos los acreedores, mientras no exista un privilegio
consagrado por la ley, no puede llevarnos a la consecuencia absurda del
repartimiento» (7), no advierte que niega de entrada aquello que pretende (la
existencia de un privilegio) y que no cabe calificar de absurda la pauta de que
no existiendo excusa legal de preferencia, como en este caso no existe, todos
los acreedores concurran en plano de igualdad con indiferencia de cudl sea el
origen de los bienes del deudor o de qué participacién hayan tenido para que
algunos de ellos se encuentren presentes en el patrimonio del mismo el dia
del reclamo y gecucién de los créditos.

(7) Ibid.
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Cierto que no puede llegarse a extremo estrambético, cua pretendio
AcoLLAS, de que el acreedor que acude a la subrogatoria esté en la obligacion
de hacer saber a los restantes acreedores € beneficio logrado a través del
gjercicio de los derechos del deudor (8), pero de ahi a considerar que los
bienes obtenidos mediante tal gercicio quedan afectos preferentemente a la
satisfaccion del derecho del acreedor actuante media un buen trecho, ya que,
amén de tratarse de un privilegio sin expresa contemplacion lega (sic), esta-
riamos en presencia de una preferencia para €l cobro incidente sobre unos
bienes que no se sabian cudles eran hasta que por virtud del gercicio subro-
gado de las acciones y derechos del deudor inactivo fueron identificados e
ingresaron en su patrimonio. Algo asi como un privilegio expectante sobre
bienes indeterminados o sujeto a concentracidn o especificacién, que afadiria
nuevas e insuperables dificultades a la materia.

CASTAN, aunque estima que lo obtenido queda afecto no solo a derecho
de crédito del acreedor, sino alos que puedan ostentar otros acreedores (pues-
to que la ley no reconoce privilegio alguno en favor del que utiliza la facultad
dd art. 1.111), admite que e acreedor actuante, trabando embargo sobre los
bienes de que se trate, puede gecutarlos en su favor exclusivo (9). Con lo que
ni quitani pone nada en este punto, ya que ese es un derecho de todo acreedor
gue en nada se matiza ni refuerza por el hecho de que se trate de bienes
habidos ex actio subrogatoria, ni por la circunstancia de quien trabe el em-
bargo sobre los mismos haya sido €l protagonista de este recurso juridico;
aparte de que también en este caso quedard a salvo todo lo legamente pre-
visto en materia de concurso y prelacion de créditos.

Existe todavia una dificultad afiadida para la admision de la tesis que
criticamos. Si sobre los bienes que por obra de la accion subrogatoria ingre-
san en el patrimonio del deudor el acreedor actuante tuviese o adquiriese
privilegio para € cobro de su crédito, deberia considerarse necesariamente
gue dicho acreedor, ala hora de gjercitar los derechos inactivos de su deudor, -
habria de limitarse a hacerlos valer hasta el limite tan solo de lo que a él se
le debe. Peregrina conclusion que produciria problemas insolubles en torno a
dicho gercicio, obligard a valoraciones y tasaciones sin cuento y generaria
dificultades insuperables desde el momento en que e derecho del deudor
hecho valer no fuera un crédito dinerario o no lo fuera e propio derecho del
acreedor subrogante.

Claro que todavia € remedio puede ser peor que la enfermedad, si resulta,
tal como hace casTAN, que aunque se admita que «el acreedor puede gjercitar
las acciones de su deudor no sélo hasta € limite y cuantia de lo que a é se

(8) ACOLLAS Manuel de Droit civil, Il, Paris, 1874, pég. 811.
(9) CASTAN TOBENAS, Derecho civil espafiol, comdn y foral, 111, Madrid, 1992, pags.
321-322.
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le debe, sino en su totalidad», se concluye que ello serd «sin perjuicio de la
obligacién de devolver a deudor lo que sobre, una vez que se haya hecho
pago del crédito y los dafios y perjuicios» (10) porque entonces, a través de
este camino torcido, se esta reconociendo lo que més arriba se negaba: s €
acreedor actuante sdlo incorpora a patrimonio del deudor lo que reste una
vez satisfecho su crédito, habra que concluir que si eso no es privilegio para
cobro preferente se le parece tanto que no habria forma de distinguirlos. Esto
es, la actuacion del acreedor en tramite subrogatorio no produciria a su favor
privilegio alguno, tal como dice con razéon €l maestro CASTAN, pero sin em-
bargo le permitiria cobrar sobre los bienes habidos como acreedor preferente,
al no soportar otra obligacion que la de «devolver a deudor 1o que sobre, una
vez que se haya hecho pago del crédito». Se recibiria por la ventana a quien
se acababa de desalojar por la puerta

No parece, en consecuencia, que quepa otra solucién razonable que no sea
la de considerar que de la misma manera que e gercicio de la subrogatoria
esta abierto tanto a los acreedores privilegiados como a los acreedores sim-
ples, € resultado de la misma aprovecha, en principio, por igua también a
todos, porque los bienes obtenidos ingresan en el patrimonio del deudor y no
se destinan a pagar de manera preferente al acreedor subrogante, por més que
Ilegado el momento de la gecucién sobre dicho patrimonio hayan de tenerse
en cuenta las correspondientes y originarias causas de preferencia. Como
escribe con atino ATAR LOPEZ, €l gjercicio de la accidn subrogatoria no otorga
ninguin privilegio especia a acreedor, sino que e bien que se haya podido
conseguir pasa a formar parte del patrimonio del deudor y respondera de las
deudas de éste, en igualdad de condiciones con los restantes bienes sobre los
gue no recaiga un privilegio especial (11). Criterio que tiene largay asentada
tradicion en la civilistica, ya que LAURENT aseveraba hace muchos afios que
el beneficio debia ser comin a todos los acreedores, dado que e derecho
gjercitado por un acreedor constituye la garantia de los demés, sin que dge
de ser tal por haberse actuado sin otro concurso (12).

DISTASO y NIcoLO han contemplado una hipotética excepcion a la regla
gque comentamos. Si € objeto del derecho de crédito es un bien determinado
(arrendatario que recupera del tercero, utendo iuribus del arrendador, la cosa
qgue a é se le ha prometido en disfrute), una vez conseguida la posesién, €l
acreedor la puede legitimamente retener porque su derecho de crédito se
realiza 'y la correlativa obligacion del deudor se extingue por la consecucién
del objeto. Aparte de que en tal hipdtesis la accién subrogatoria tendria di-

(10) Ibid. )

(11) ATAZ LOPEZ, Ejercicio por los acreedores de los derechos y acciones del deu-
dor, Madrid, 1988, pag. 114.

(12) LAURENT, Principes de Droit civil, XVI, Bruselas, 1878, pag. 467.
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rectamente una funcidn ejecutiva, ¢cabria afirmar que la misma faculta al
acreedor que la hace valer para quedarse con e bien obtenido mediante se-
mejante ejercicio?

Dificilmente. La posibilidad de retencién por parte del acreedor subrogan-
te del bien obtenido mediante el gjercicio de acciones y derechos de su deu-
dor no cabe referirla en ningln caso a los efectos de la accion subrogatoria,
pues éstos se producen, como advierte MESSINEO, «Unicamente sobre el patri-
monio del deudor», sino que guarda relacién directa con las caracteristicas y
conexion existente entre el derecho del acreedor y el derecho de su deudor
actuado en via subrogatoria, por lo que ésta es tan solo la ocasion y la excusa.
En realidad —escribe en tal sentido NicoLo—, el acreedor consigue la reali-
zacion en forma especifica de su derecho, no como consecuencia inmediata
del gercicio de la subrogatoria, sino por efecto de otros medios y de otros
institutos (compensacion, extincion de la obligacién por consecucion de su
objeto) que comienzan a operar apenas acaba la fase de gjercicio de la subro-
gatoria (13).

3. EFECTOS CON RELACION AL DEUDOR

El gercicio de los derechos del deudor por parte de su acreedor en via
subrogatoria no supone la expropiacion de los mismos y, en consecuencia, ho
se priva a primero de su titularidad y de las facultades insitas a la misma.
dncluido € ius disponendi que, como es sabido, forma parte del contenido
de los derechos alienables? ¢Podré el deudor subrogante transigir, renunciar,
ceder o cobrar € derecho que a través de la subrogatoria esta gjercitando su
acreedor, privando, por tanto, a éste de la obtencién de los beneficios a que
orienta su actuacion?

GIORGI recuerda en torno a este punto la division de la doctrina francesa
clésica, pues mientras LAROMBIERE, MOURLON y LAURENT optaron por la &fir-
mativa, LABBE, COMET DE SANTERRE, PROUDHON Y DEMOLOMBE Opinaron nega-
tivamente, «con mucha seguridad y argumentos nada fUtiles».

Para el gran cléasico italiano, la disputa ha de resolverse distinguiendo
entre la hipétesis en que € acreedor haya actuado la accién subrogatoria con
el solo objeto conservativo y la hipétesis en que obre para cobrar. En la
primera le parece obvio que a deudor ni siquiera se le pueda discutir la
facultad de disponer de sus bienes «mientras el acreedor no tienda a otra cosa
gue a mantenerlos en el patrimonio del deudor». En la segunda, aunque pueda
parecer ilusoria la facultad concedida a los acreedores por la ley para actuar
en via subrogatoria «si le queda a deudor la facultad de disponer a su gusto

(13) NICOLO, Sur rogatoria..., op. cit., pag. 15.
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del derecho gjercitado por el acreedor», la previsién contraria convertiria la
accion subrogatoria en una pignoracion o embargo de los derechos del deu-
dor, algo que no tiene contemplacion legal ni parece consecuencia impuesta
por la razon, porque la accion subrogatoria resulta Util tantas veces cuantas
el deudor no tenga interés u oportunidad para entenderse con €l tercero; en
los demés casos, € acreedor puede proveer con €l embargo conservativo o
con la prenda.

En consecuencia, GIORGI Se niega areconocer a la subrogatoriajudicial el
efecto del secuestro o de la prenda, ya que «seria consecuencia demasiado
atrevida atribuir a un procedimiento no trazado, ni aun recordado por la ley,
la eficacia del embargo o de la gecucion», por mas que considere que la
subrogacién puesta en conocimiento del deudor y del tercero pone a ambos
en situacion de malafe, de maneratal que «cuando éstos procediesen después
a disponer del derecho o de la accién en dafio del acreedor que los gercitaba,
seria casi imposible sustraer su resultado a la accion revocatoria» (14).

Entre nosotros, ATAZ LOPEZ considera que, en principio, la actuacion su-
brogatoria del acreedor no priva a deudor de su poder de disposicion respec-
to a derecho o la accién gercitada, quedando siempre a salvo la posibilidad
para los acreedores de impugnar en via revocatoria la disposicién fraudulenta
realizada por €l deudor. Mas como son conocidas las dificultades probatorias
gue la accién pauliana conlleva, no debe extrafiar demasiado que la posibili-
dad de que € deudor pueda disponer del derecho que su acreedor ha comen-
zado a gercitar sea considerada por la doctrina (DE BUEN, Puic PERA, etc.)
como injusta 'y grave inconveniente de la accion subrogatoria; por mas que a
dicho autor le parece conclusion inevitable, «porque la actuacién de los acree-
dores no supone un embargo o traba del derecho o accién».

Con todo, para ATAZ LOPEZ |0 que a primera vista pudiera parecer un gran
inconveniente, quiza no lo sea tanto en la préctica, porque la accién subro-
gatoria tanto puede interponerse para traer bienes a patrimonio del deudor
como para convertir en embargables bienes que no o eran o para defender un
bien que ya estaba embargado. Con un afiadido final, pues en los restantes
casos e peligro se diluye sensiblemente porque en la practica no es muy
frecuente la disposicion del derecho gjercitado por parte del deudor, algo que
le lleva a una afirmacion un tanto peregrinay ayuna de sustanciajuridica: «de
hecho, no conocemos ningdn supuesto en el que el deudor haya dispuesto
gratuitamente —ni de ninguna otra forma— de un derecho cuyo gercicio
habia iniciado el acreedor mediante la legitimacion subrogatoria» (15).

¢Quid inris? Aqui tampoco tiene sentido la distincién que pretende GIoR-
Gl entre accién subrogatoria con fines conservativos y accion subrogatoria

(14) GIORGI, Teoria de las obligaciones..., n, op. cit., pags. 287-288.
(15) ATAZ LOPEZ, Ejercicio por los acreedores..., op. cit., pags. 109-110.
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con fines de cobro, pues sabido es que la misma se sustancia siempre en
una sola y constante finalidad: la recuperacion o reintegracion del patrimo-
nio del deudor mediante el gercicio de los derechos y acciones que des-
cuide gercitar. Por lo que todo matiz al respecto carece de fundamento y
justificacion.

Lo cierto es que cuando un acreedor recurre al gjercicio subrogado de los
derechos de su deudor, en cuanto éste conserva las facultades dispositivas
respecto a los mismos y en cuanto dicho gercicio no supone sustracion o
limitacién de ellas, parece obligado considerar que a titular del derecho
gjercitado se le debe seguir reconociendo que en cualquier momento su inac-
tividad puede trocarse en actividad y que continGa abierta a su favor la po-
sibilidad del acto dispositivo o de realizacion del derecho.

¢Qué de nuevo o de malo hay en ello? Si se trata de simple gercicio
por parte del deudor hasta ahora inactivo, no sélo no ocurre nada nocivo,
sino que € acreedor deberia felicitarse de que su iniciativa haya motivado
a deudor y ahora pueda descargarse de continuar un gercicio que ha re-
tomado el titular del derecho. El fin de la subrogatoria, recuperar un bien
o impedir que salga del patrimonio del deudor, se cumplira también, aunque
ahora conducido de la mano de quien hubo de ser sustituido en virtud de
su desidia

Si se trata de un estricto acto de disposicion del derecho por parte del
deudor, no parece que quepa conclusion diferente. Ejercitado dicho derecho
en via subrogatoria por el acreedor, no supone embargo o traba del mismo,
ni queda sujeto a pignoracion judicial alguna, por lo que no se acierta a ver
a través de qué conducto juridico cabria sustraer a titular del derecho €l ius
disponendi que forma parte de su contenido.

¢Es ello injusto o particularmente grave, segun piensan algunos civilistas
espafioles? No lo veo asi. ¢Cud es la diferencia sustancial y no de mero matiz
entre el hecho de que el deudor haya dispuesto de su derecho antes de la
subrogatoria 'y el hecho de que dicha disposicion se haya producido después
de la misma? Si se miran bhien las cosas y se evita obnubilacién alguna en
torno a la sustancia y finalidad del instituto subrogatorio, se observara que
nada importante o relevante desde el punto de vista juridico se produce por
la circunstancia de que sea uno u otro e momento del acto dispositivo del
deudor.

Si e deudor cobra lo que se le debe, miel sobre hojuelas, pues eso pre-
cisamente es lo que pretendia € acreedor cuando se aboca a gercicio subro-
gado del derecho de aquél. Lo cobrado se incorpora a patrimonio del deudor,
tal cual hubiera ocurrido si e cobro lo hubiese obtenido e acreedor subro-
gante, y la accidn subrogatoria habra servido para provocar exactamente el
mismo efecto perseguido por su través, descargando incluso a solicito acree-
dor de continuar en los tramites y fatigas de la actuacion subrogatoria.
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Si tras la puesta en marcha del mecanismo subrogatorio el deudor subro-
gado interrumpe la prescripcion, alega a su favor la prescripcién consumada,
opone determinada excepcion y, en general, defiende de una u otra forma la
integridad de su patrimonio, cosa que hasta entonces no hacia con la solicitud
y cuidado precisos, ¢qué dafio irroga al acreedor subrogante la renacida ac-
tividad de su deudor? Valga exactamente lo mismo apuntado en €l parafo
antecedente.

Si transige o dispone onerosamente del derecho que €l acreedor esta proce-
diendo a gjercitar en via subrogatoria, ¢a quién perjudica € deudor mediante
tales actuaciones? No se acierta a adivinar por dénde pudiera devenir el dafio,
pues no ocurrira otra cosa que una simple mutacion en el patrimonio del deu-
dor que el acreedor no esta legitimado para impedir o dificultar, por cuanto €l
deudor conserva lalibre gestion de su acervo patrimonial, y que ademés puede
tener repercusiones positivas en cuanto a objetivo final que los acreedores se
plantean cuando deciden acudir a recurso extremo de la accion subrogatoria.

En efecto, ¢qué es preferible para los acreedores el no gercicio de un
derecho del deudor que puede provocar la insolvencia del mismo o la tran-
saccion o disposicion respecto a dicho derecho que puede ocasionar una
mejora patrimonial, en cuanto la nueva situacién o €l bien recibido a cambio
ya no plantea los mismos peligros y contrariedades que la falta de gercicio
del derecho primigenio ocasionaba? Aungue, como facilmente se comprende-
ra, resulta imposible una contestacion absoluta afirmativa, parece razonable
considerar que en una mayoria determinante de supuestos la renacida activi-
dad del deudor, una vez puesta en marcha la actuacion subrogatoria, no tiene
por qué resultar perjudicial o impertinente para € acreedor que la practica.

¢Y s ladisposicion se ha hecho con e fin de defraudar a los acreedores
gue acudieran a la via subrogatoria? No se ve por qué en este supuesto las
cosas deban ser tratadas de distinta manera a como lo son en todo caso de
enajenaciones fraudulentas para los acreedores, porque la situacién sigue sien-
do la misma, sin que quepa alegar aqui como factor eximente «las dificulta-
des probatorias que la accién pauliana conlleva», porque eso poco 0 nada
tiene que ver con el tema que nos ocupa.

Sin perjuicio de las presunciones de fraude de las engjenaciones onerosas
gue recoge el parrafo segundo del articulo 1.279 del Cdédigo Civil, siempre
que el tercer adquirente de las cosas engienadas en fraude de acreedores
actuase de mala fe quedara abierta la plasmacion de la accién revocatoria, con
las grandes facilidades que la moderna jurisprudencia reconoce en orden a
apreciar esa mala fe del tercero. Mas aunque se abogase que aqui es donde
entrarian precisamente a operar esas dificultades probatorias que antes se
sefialaban, cabria responder que con una minima diligencia del acreedor ac-
tuante, aquéllas podrian rebagjarse sensiblemente y aun disiparse, pues sigue
siendo cierta la consideracién de GIORGI en el sentido de que «la subrogacion
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puesta en conocimiento del deudor y del tercero, basta, casi siempre, para
constituir a ambos en mala fe» (16).

Nos quedaria, por fin, la renuncia o en genera la disposicion gratuita por
parte del deudor del derecho que gjercita en via subrogatoria su acreedor.
Aqui si que en teoria el peligro y e dafio por la actuacion abdicativa del
deudor podrian resultar reales para €l acreedor, pues su acomodo a la accién
subrogatoria, lejos de producir el buscado efecto de aportar a patrimonio del
deudor nuevos bienes, produciria la consecuencia contraria de aear defini-
tivamente semejante posibilidad, al desasirse aquél sin compensacién econé-
mica del derecho que la alentaba.

Vistas friamente las cosas, se trata de un peligro tedrico, pues sabido es
que las dificultades probatorias en el campo de la accion pauliana se alanan
sobremanera si el deudor ha procedido a la enajenacion gratuita de sus bienes;
y en ta sentido € articulo 1.297 del Codigo Civil, en su parrafo primero
prescribe que «se presumen celebrados en fraude de acreedor todos aquellos
contratos por virtud de los cuales €l deudor engjenase bienes a titulo gratui-
to». Limpia y expedita, pues, la via de la accién revocatoria.

A lavista de lo que queda dicho no parece que la innegable posibilidad
dispositiva que respecto a los derechos y acciones gjercitados por los acree-
dores en via subrogatoria sigue correspondiendo a deudor sea fuente de gra-
ves calamidades o inconvenientes para dichos acreedores, pues las secuelas
del acto dispositivo, antes que perjudicar su situacion expectante respecto a
patrimonio del deudor, la beneficiardn, o quedara abierta la posibilidad de
que € acto dispositivo del subrogado sea atacado en tramite revocatorio, ta
como hubiera ocurrido si la engjenacién fraudulenta se hubiese producido con
antelacién a la puesta en marcha del mecanismo subrogatorio. En aras de una
mayor o menor dificultad del recurso pauliano y en funcién de que se haya
iniciado ya €l subrogatorio, no cabe desconocer y ni siquiera oscurecer que
e deudor que ve intervenir a sus acreedores en el estricto recinto de su esfera
juridica no tiene por qué ser despojado de las posibilidades dispositivas que
le conciernen respecto a unos derechos que siguen siendo suyos y que no han
sufrido suerte alguna de traba, limitacién o embargo por mor de que esté
teniendo lugar su ejercicio subrogado.

Que el deudor inactivo se active precisamente por la circunstancia de que
sus acreedores estan procediendo a gercitar sus derechos en trdmite subroga-
torio no tiene por qué resultar inconveniente o peligroso para los intereses de
aquéllos, primero, porgque el deudor estd4 en su perfecto derecho para actuar
asi en ese 0 en cualquier otro momento, y luego, porque, tal como se acaba
de ver, se producirdn unos efectos en virtud de su acto dispositivo o existen
recursos adecuados en el ordenamiento juridico que impiden que la situacion

(16) GIORGI, Teoria de las obligaciones..., Il, op. cit., pag. 288.
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de los acreedores se desmejore de manera apreciable, ya que, como bien dice
GIORGI, a poco que éstos se preocupen, s € deudor y € tercero proceden a
disponer del derecho o accion en dafio del deudor, «seria casi imposible
sustraer su resultado a la accion revocatoriay.

Lo que quiza ya no tiene tanto sentido es intentar diluir €l problema en
base a curioso sefialamiento que hacer ATAZ LOPEZ en e sentido de que «en
la practica no es muy frecuente la disposicién del deudor» y que €l no conoce
supuesto alguno en que € deudor haya dispuesto de un derecho «cuyo egjer-
cicio habiainiciado el acreedor mediante la legitimacion subrogatoria». Apar-
te de que carece de interés alguno € hecho de que se conozcan o dejen de
conocerse casos concretos en tal sentido y que tal grado de conocimiento
forzosamente habréa de estar limitado a lo que resulta de lajurisprudencia, la
mayor o menor incidencia en la préctica de actos dispositivos del deudor
subrogado apenas cambiaria en ago las caracteristicas de la cuestién que nos
ocupa, pues es obvio que las dificultades e inconvenientes que puede suscitar
el reconocimiento de un determinado operativo juridico (en nuestro caso la
posibilidad de que el deudor disponga de los derechos hechos valer en via
subrogatoria), no se solventan mediante el dato ingenuo e inoperante en el
ambito conceptua de que en la préctica los mismos son minimos.

¢Y en cuanto a alcance y efectos de la cosajuzgada? La sentencia dictada
en ¢ juicio en que se esgrima por parte de los acreedores una accién de su
deudor, ¢producird efecto de cosajuzgada en relacion a éste cuando € mismo
no haya participado en el pleito? La cuestion se ha resuelto drésticamente en
el Cadigo Civil itaiano de 1942 a disponer € parrafo find de su articulo
2.900 que «el acreedor cuando accione judicialmente, debe citar también a
deudor a cua quiere subrogarse», con lo que de manera obvia la cosa juz-
gada se extenderd sin problema alguno a dicho deudor. Pero, ¢ocurrird lo
mismo en aquellos otros ordenamientos civiles, como el esparfiol, en los que
no existe dicha prescripciéon y en los que, por tanto, €l juicio puede dirimirse
sin que € deudor haya sido parte en &?

A lavista de los limites que modulan la cosa juzgada material no parece
gue la sentencia habida en juicio en € que no participé € deudor pudiera
invocarse en otro en que si interviniese gercitando la misma accion hecha
valer en el primero, habida cuenta de que como establece €l articulo 1.252 del
Caodigo Civil «para que la presuncion de cosa juzgada surta efecto en otro
juicio, es necesario..., concurra la més perfecta identidad entre... las personas
de los litigantes», y de que la hipdtesis que contemplamos no encgja en
ninguna en las que la ley entiende se produce identidad de personas (causa-
habientes, solidaridad e indivisibilidad).

En su dia, GIORGI argument6 que, a primera vista, un reconocimiento muy
riguroso podria conducirnos a encontrar en la primera sentencia caracteres de
cosa juzgada también hacia € deudor, porque de hecho € acreedor obra en



ESTUDIOS 21

nombre y vez de su deudor, y lo representa mediante un mandato legal de que
le provee € articulo 1.234 (del Cadigo Civil italiano de 1865). Si el mandante
y el mandatario no son mas que una misma persona, de la misma manera que
los acreedores y deudores solidarios se representan unos a otros en virtud de
un mandato legal, asi también cabria sostener que la sentencia proferida entre
€l acreedor y € tercero debia ser siempre cosa juzgada en relacion a deudor.

Razonamientos y similitudes que no convencen a clasico civilista italia-
no, sobre todo porque chocan con los criterios dominantes tanto en la doctrina
como en la jurisprudencia. Recuerda, a respecto, que poquisimos autores
conceden a la sentencia del primer juicio los efectos de la cosa juzgada hacia
el deudor cuando le es favorable y ninguno cuando la sentencia resulte con-
traria. Unos niegan a acreedor la entidad de representante del deudor, o
afirmandola, niegan, sin embargo, € efecto de cosajuzgada. Ante tal estado
de la cuestién, Gloral concluye que «la méxima de que la sentencia no puede
causar estado contra el deudor constituye un ius receptum, del que no seria
razonable apartarse» (17).

En base a los argumentos utilizados, pocas dudas puede haber de que ésa
debe ser la respuesta. Ya se ha visto que aunque la posicién juridica del
acreedor que gjercita derechos de su deudor en via subrogatoria pueda parecer
cercana a la del procurator in rem propriam, de ninguna manera cabe consi-
derar que & mismo obre «en nombre y vez de su deudor», sea su mandatario
o lo represente, porque todas €ellas son figuras juridicas que nada tienen que
ver con la accion subrogatoria en cuanto ésta puede y debe caracterizarse tan
s6lo como un supuesto de legitimacion subrogatoria.

Claro esta que el acreedor gjercita los derechos de otro, precisamente los
derechos de su deudor (acciona utendo iuribus), pero no los hace valer en
nombre geno, en nombre de su deudor, sino en nombre propio y también en
interés y en beneficio propio, algo que no advierten autores como MESSINEO
Yy BARASSI, ¥ que BARBERO rectifica en su obra cuando sefiala que «por una
inadvertencia en la primera edicién se me escapd "en nombre gjeno”», cuando
lo correcto es considerar que «la accién subrogatoria es un derecho propio a
gercitar en nombre propio, en el propio interés y dentro de los limites de éste,
un derecho o una accion de otro» (18).

Pensar, por otro lado, que cuando € articulo 1.111 del Codigo Civil
faculta a los acreedores para gercitar en via subrogatoria los derechos y
acciones del deudor esta otorgando un mandato legal a favor de los mismos
para que lo representen, los convertiria en una curiosa y anémala especie de
representantes legales (¢cud seria €l interés general protegido mediante se-
mejante concesion?), y abriria las puertas a la consideracién de que siempre

(17) Ibid, pags. 279-280.
(18) BARBERO, Sstema del Derecho privado, 111, Buenos Aires, 1967, pag. 139.
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que la ley permite a alguien actuar en interés propio de manera que incida
sobre la esfera juridica de otro, convierte a aquél en representante de éste.
Tampoco tiene mayor sentido recurrir a una aparente similitud o proximidad
juridica entre lo que sucede en la hip6tesis en estudio y lo que se da en
materia de solidaridad obligacional. Primero, porque es imposible encontrar
un punto de conexién y parentesco entre el acreedor que gjercita derechos de
su deudor en via subrogatoria 'y €l acreedor o deudor solidario que hace valer
algunas de las facultades y posibilidades a que dan lugar la solidaridad activa
0 pasiva; y luego, porque como ha quedado dicho en otro lugar, hablar de
mandato reciproco y técito entre los acreedores solidarios a la manera tradi-
cional francesa resulta inaceptable no sdlo porque encuentra obstéculos insu-
perables (¢como pensar en el mandato en los casos de solidaridad legal?),
sino también porque tornaria inservible la idea misma de solidaridad, ya que
s frente a ésta siempre se ha alegado que encierra un plus de riesgo que
puede agjarse mediante su sustitucion por € mandato, s se regula la solida
ridad activa sobre la base de un mandato tacito entre los acreedores, resulta
inatil la figura, toda vez que puede reducirse a otra (19).

La doctrina francesa clasica a rechazar la utilizacién de la figura del
mandato para extender hasta el deudor los efectos de la cosa juzgada se
divide respecto a exigir o no la presencia de éste en juicio para que semejante
extension se produzca. DEMOLOMBE estimara que hace fata que el acreedor
cite al deudor, ademés del tercero contra € que se dirige la demanda; AUBRY
y Rou, PROUDHON Yy LAURENT, por €l contrario, consideran que no hace fata
que el deudor intervenga en €l juicio para hacerle llegar los efectos de la cosa
juzgada; y no faltara tampoco quien (BAUDRY-LACANTINERIE) estime que deben
distinguirse los casos en que la sentencia haya sido favorable a los acreedores
de aquélla en que resulte adversa, pues mientras en los primeros, en cuanto
se aprovecha también € deudor, debe acanzarle la cosa juzgada aun cuando
no estuviese en juicio, en los segundos no se produce semejante extension si
no fue llamado al proceso.

En ladoctrina italiana, GlorRGI se inclinara decididamente por latesis de
DEMOLOMBE, aduciendo que €l juez no debe juzgar sobre ninguna demanda sin
la presencia en € juicio de todas las partes interesadas y que s €l interés de
las partes es € primero que ha de ventilarse, no queda extrafio por lo demas
el interés publico de cerrar el camino a pleitos y la posible contradiccion
entre las sentencias, aparte de que «decir que el deudor no tiene interés en €
pleito, mientras se gercitan su derecho y su accidn, nos parece una proposi-
cion inmerecedora de refutacion seria» (20).

(19) CRISTOBAL MONTES, La estructura y los sujetos de la obligacién, Madrid, 1990,
pag. 283.
(20) GIORGI, Teoria de las obligaciones..., n, op. cit., pags. 280-281.
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En la doctrina espafiola, DE BUEN adujo en su dia que aunque la sentencia
dictada en el primero de los juicios no parece ser res inter alios acta (iudi-
cata, deberia decir), para evitar dudas, resulta aconsejable dar intervencion en
la causa a deudor para que se le imponga la doctrina de la cosa juzgada (21).
Y, por su parte, ATAZ LOPEZ tampoco ve muy claro e origen de las dudas
respecto al valor de cosajuzgada que la sentencia recaida pueda tener para el
deudor no presente en juicio, porque el acreedor esta legitimado expresamen-
te por la ley para actuar, y su intervencién no perjudica al deudor, sino que,
muy a contrario, le beneficia (22).

En fin, para GULLON BALLESTEROS, en nuestro Derecho no se impone la
Ilamada al deudor para que tenga eficacia respecto a él la cosajuzgada, pero
no por ello dejard de producirse este efecto, ya que su derecho fue € mismo
objeto de decision. Si no se produjera esta extension de la cosa juzgada a
deudor, tendriamos la consecuencia injusta de que €l tercero podria verse
perseguido otra vez por dicho deudor, pues éste legalmente no tiene por qué
conocer la satisfaccion de los acreedores por aquél, dados los limitados efec-
tos de la cosa juzgada (23).

Nadie duda que puede resultar conveniente y practico citar al deudor a
juicio cuando el acreedor accione derechos correspondientes a él, como tam-
poco cabe dudar de que en e Derecho italiano vigente la extension a deudor
de los efectos de la cosajuzgada sdlo se producira cuando semejante citacién
haya tenido lugar, porque, como dice MESSINEO, la ley exige la presencia del
deudor en € juicio incoado por €l acreedor en tramite subrogatorio «para que
la sentencia pueda formar estado también respecto de él y porque los efectos
de las sentencias, en relacién a actor y a deudor a quien el acreedor quiere
subrogarse, deben coincidir en extensién». Pero si en un ordenamiento civil,
cual el espafiol, en & que no existe tal prescripcion, no se cita a deudor, ¢no
operara en relacion a él la cosa juzgada que procure la sentencia dictada en
el primer litigio?

Tiene razébn GIORGI cuando aduce que es conveniente (publice expedit)
cerrar €l camino a segundos pleitos y evitar la posible contradiccion entre
sentencias, como resulta razonable también excluir la idea de que el deudor
no tiene interés en el pleito «mientras se gercitan su derecho y su accion».
Pero, ¢cabe derivar de ello que si dicho deudor no ha sido llamado ajuicio
no le alcanzarén los efectos de cosa juzgada de la sentencia dimanante del
mismo? Parece excesiva semejante conclusion.

Que un deudor que ha visto intervenir a su acreedor ejercitando sus ac-
ciones precisamente porque € descuidaba dicho gercicio, después de que se

(21) DE BUEN, Notas al Curso elemental de Derecho civil de Colin y Capitant, 111,
Madrid, 1924, p4g. 153.

(22) ATAZ LOPEZ, Ejercicio por los acreedores..., op. cit., pdgs. 110-111.

(23) GULLON BALLESTEROS, La accién subrogatoria, loc. cit., pég. 120.
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ha dictado sentencia en €l juicio instado por el acreedor pretenda hacer valer
de nuevo su accidn procesalmente en base a alegato de que no llega hasta é
la presuncion res indicata pro veritate habetur porque no fue parte en aquel
juicio, parece grave inconsecuencia y hasta temeridad, y no tanto porque ese
mismo proceso lo pudo incoar € con antelacion a su acreedor, sino porque
resulta repeticion injustificada y esfuerzo baldio en torno a un asunto ya
resuelto.

Por el simple hecho de que e deudor subrogado no sea citado ajuicio no
cabe aseverar que € mismo tendra abierta la posibilidad de instar nuevo
litigio, porque la accion que se haria valer en éste ya la ha intentado aguien
que por ley esta legitimado para ello y, en consecuencia, se ha extinguido o
se ha convertido en la pretensién que emana y readliza la sentencia. Llevadas
las cosas a absurdo resultaria que s su acreedor reclamase judicialmente en
trdmite subrogatorio un crédito de su deudor y lograse € cobro forzoso del
mismo, caso de que no se hubiese llamado a juicio a dicho deudor, podria éste
intentar y ganar nuevo pleito contra el debitor debitoris alegando que por no
ser parte en el anterior proceso no se le pueden extender los efectos de la cosa
juzgada dimanante del mismo.

Mas, ¢qué derecho de crédito reclamaria, qué accion haria valer s su
acreedor ha logrado realizar coactivamente la acreencia mediante la g ecucion
de la sentencia dictada en el primer pleito? ¢Cabe que facultando laley a un
acreedor para que gjercite los derechos y acciones de su deudor, éstos subsis-
tan en € mismo cuando han sido objeto de actuacion judicial y han tenido
plena satisfaccion por mandato del juez? ¢Acaso la nueva omisién de no
haber sido parte en el juicio precedente puede tener el importante efecto
sustantivo de impedir la extincion de un derecho, cua ocurre en los de cré-
dito, que a realizarse desaparece? Interrogantes de dificil y aun imposible
contestacion.

El deudor, ciertamente no ha sido parte en e proceso, pero ¢ta circuns-
tancia sera suficiente para aseverar que no se cumple la exigencia de la
identidad entre las personas del articulo 1252 del Cddigo Civil para que
opere la cosa juzgada en el ulterior proceso? Parece exagerado, porque €l
acreedor que insta €l primer juicio, aunque actda en nombre propio, gercita
derechos de su deudor, precisamente porque la ley le faculta para ello a
sancionar la via subrogatoria. ¢Tendria sentido forzar semejante posibilidad
para a continuacion despojarla de contenido en cuanto la accién gercitada en
juicio podria instarla de nuevo e deudor alegando que no fue Ilamado en el
primero?

Una aplicacién formal, mecénica y meramente litera del instrumento
procesal de la cosajuzgada resultaria desmesurada y ayuna de toda justifica-
cion y sentido. Llevando de nuevo las cosas a supuestos limites, ¢deberia e
juez condenador al debitor debitoris a pagar de nuevo a su acreedor la deuda
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gue ya satisfizo en tramite subrogatorio al acreedor de éste? Si tal fuese, es
obvio que podria devolverse contra el subrogante porque resulta inadmisible
gue pague dos veces la misma deuda (aun prescindiendo ahora del dato «ba
ladi» de que cuando pagd la segunda vez el débito ya se habia extinguido).

Ahora bien, ¢a través de qué mecanismo juridico obtendria la devolucion
del primer pago?, ¢de la condictio indebiti?; pero resulta que cuando satisfizo
la deuda que e acreedor de su acreedor le reclamaba por conducto subroga
torio estaba pagando |o que realmente debiay a alguien a quien la ley faculta
para actuar de esa manera a través de la legitimacién subrogatoria que le
confiere, y sabido es que la obligacién de restituir solo surge «cuando se
recibe alguna cosa que no habia derecho a cobrar, y que por error ha sido
indebidamente entregada» (art. 1.895 del Codigo Civil).

Pero no se acabarian ahi las dificultades en el supuesto que estamos con-
siderando. Como hemos visto, €l gjercicio del recurso subrogatorio determina
gue los bienes que & mismo procura no generen el cobro del acreedor (¢cémo
se produciria éste cuando no hubiera identidad en las prestaciones de una y
otrarelacién obligatoria?), sino que los mismos ingresan en el patrimonio del
deudor subrogado para que en su momento con cargo a los mismos puedan
realizar sus derechos los acreedores subrogantes; ahora bien, tratandose, por
giemplo, de deudas de dinero o de otros bienes fungibles, la no extension a
deudor de los efectos de la cosa juzgada daria lugar, no sélo a que € tercero
pagase la deuda dos veces, sino ademés a que ambos pagos tuviesen un
mismo y solo destinatario: el deudor que gercita judicialmente de nuevo la
accion, no obstante, su previo gercicio por parte de su acreedor.

Ante tales absurdos e incongruencias, ¢no resulta mucho mas sensato y
tolerable considerar que aunque pueda haber agin leve chirrido en la letra
del articulo 1.252 del Cédigo Civil debe predicarse que los efectos de la cosa
juzgada dimanante ddl juicio instado por € acreedor en via subrogatoria
alcanzan también a deudor, por mas que € mismo no fuera citado ajuicio
por el acreedor accionante?

Y a hemos visto en su momento que €l gjercicio subrogado de los derechos
y acciones del deudor por parte del acreedor no puede ser reducido a un
simple supuesto de sustitucion procesal, aunque solo fuera por la razén de
gue dicho gercicio puede ser también extrajudicial, pero ello no obsta a que
cuando su acreedor reclama judicialmente los derechos de su deudor en base
a la subrogatoria nos hallemos en presencia, en ese concreto proceso, de una
manifestacion del fendbmeno de la sustitucién procesal, por més que la sustan-
cia de la subrogatoria no sea procedimental sino material (variedad de legi-
timacién). Pues bien, ha escrito Berti que una variedad de la interposicion
gestoria es la sustitucion procesal, que se produce cuando se hace valer o se
niega en juicio una relacion procesal gena, en interés de otro, o también en
e propio (por gemplo, la accion subrogatoria); en tal supuesto, «los efectos
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juridicos del proceso conducido por el sustituto no vierten directamente sobre
el interesado sino sobre el sustituto, desde el cual la cosajuzgada, resultante
del proceso legitimamente conducido, se comunica a aquél» (24).

4. EFECTOS CON RELACION AL TERCERO

H debitor debitoris contra e que se dirija € acreedor subrogante en
gercicio de los derechos y acciones de su deudor, ¢qué podra hacer?, ¢cuaes
serén sus posibilidades de defensa y hasta dénde llegara su libertad de accién
respecto a alguien que se presenta ante é amparado en la legitimacion subro-
gatoria que la ley le reconoce?

Ha sido y es cuestion pacifica que dicho tercero puede hacer valer todas
las excepciones de que podria disponer frente a deudor, pero no sdlo aquellas
excepciones que tengan fundamento anterior a ejercicio de la accién subro-
gatoria, sino también aquellas otras nacidas después, porque sus posibilida-
des de defensa no quedan circunscritas a aquellos recursos personales que
atafian a deudor, ya que se extienden también a todas las circunstancias
que por cualquier causa le permitan defenderse contra el acreedor actuante;
por ello, como dice Gloral, €l tercero puede oponer, en compensacion d
acreedor que obra ex iuribus debitoris, incluso, un crédito nacido contra
el deudor con posterioridad a eercicio del derecho o accion hecho valer en
via subrogatoria (25).

La razon resulta obvia. La accién subrogatoria permite a los acreedores
gjercitar en nombre e interés propios, derechos cuya titularidad corresponde
a su deudor; luego €l tercero que se vea afectado por semejante ejercicio fuera
de la normalidad de las reclamaciones juridicas, s se quiere evitar que sufra
guebranto el status iuris que le concierne, debera estar dotado de todos los
medios de defensa que legitimamente le correspondan tanto frente a su acree-
dor como frente al acreedor de su acreedor. De esta manera, € esfuerzo
juridico que supone € egjercicio subrogado de los derechos de otro se puede
justificar, bgjo el angulo que ahora nos ocupa, sobre la base de la considera-
cion de que el tercero no queda desprotegido respecto a cualquier posibilidad
de defensa que le corresponda, ni el acreedor actuante ve privilegiada su
situacion por la simple circunstancia de que ocurra frente a tercero ejercitan-
do un derecho que no es suyo.

Queda claro, por tanto, que la posicion del tercero ante la puesta en
marcha del mecanismo subrogatorio debe ser contemplada tanto en relacién
al deudor inactivo como respecto a acreedor actuante. En el primer supuesto,

(24) Berm, Teoria general del negocio juridico, Madrid, 1949, pag. 427.
(25) GIORGI, Teoria de las obligaciones..., II, op. cit.,, padg. 285.
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porque resulta del todo natural que dicho tercero pueda oponer todos los
medios de defensa y alegar todos los derechos que podria haber hecho valer,
caso de que el deudor hubiera obrado por si mismo. En €l segundo caso,
porque no cabe desconocer la situacion de que se ve sometido a una reclama-
cién por parte de quien no es titular del derecho que le sujeta, y, en conse-
cuencia, salvo que se esté dispuesto a colocarle en indefension, no pueden
dejar de contemplarse todos aquellos medios de defensa que le conciernan
respecto a acreedor subrogante.

Por tanto, el tercero podra deducir contra el acreedor todos aquellos de-
rechos que guarden conexion con el derecho o accion gercitado en via subro-
gatoria y reclamar a dicho acreedor que dé cumplimiento a cuantas exigen-
cias, condiciones o tramites serian reclamables a deudor en el supuesto de
que €l derecho o accién deducido contra €l tercero hubiera sido gjercitado por
él (ad exemplum, € reembolso del precio de la venta y abono de los gastos
contemplados en el articulo 1.518 del Cédigo Civil cuando € acreedor haya
hecho valer contra el tercero los derechos de retracto que corresponda al
deudor).

¢Podré € tercero reconvenir a acreedor sobre la base de un derecho que
le concierna frente a deudor? El hecho legitimo de que dicho tercero pueda
hacer valer frente a acreedor todas las excepciones que podria haber aegado,
caso de que €l gercitante del derecho fuere el deudor, no puede hacer perder
la perspectiva de que todo medio de defensa, tanto en relacion a acreedor
como respecto a deudor, debe guardar conexion con €l derecho que sea
objeto de gjercicio. Que no se perjudique a tercero en la nueva situacion de
gjercicio subrogado de los derechos del deudor por parte de su acreedor, no
puede suponer, empero, que se lleve su defensa més alla de lo razonable y se
le permita acogerse a medios de defensa que no podria alegar caso de que el
derecho en cuestion hubiera sido gercitado por su titular. Quiza la regla sea
la que propuso en su dia GIORGI: debe contestarse afirmativamente la interro-
gante de si € tercero puede promover reconvenciones que tengan por funda
mento un derecho suyo ante € deudor cuando el objeto de lareconversion sea
conexo con el derecho gjercitado por el acreedor; en cambio, la respuesta ha
de ser negativa si no aparece dada tal conexion (26).

Hemos reiterado que en cuanto la accion subrogatoria se sustancia en el
gercicio por parte del acreedor de un derecho de su deudor, los resultados de
dicho gercicio no pueden reflgjarse en la satisfaccion directa del derecho que
a su vez concierna a acreedor actuante frente a deudor, sino que e efecto
inmediato de tal gercicio se reflga en beneficio del patrimonio de éste, por
mas que también se dé un beneficio indirecto de aquél, llegado el momento
del cumplimiento de la obligacién o de la gecucion coactiva del crédito, ya

(26) Ibid.
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gue, como advierte MESSINEO, «el acreedor encontrara una mayor abundancia
de bienes en e momento en que pueda satisfacerse» (27). ¢Significara ello
que el acreedor actuante en via subrogatoria en ningln caso podra obtener
recta via la satisfaccién de su crédito por parte del debitor debitoris?

Si através del mecanismo subrogatorio realiza el derecho de crédito fren-
te a un tercero de su deudor, parece que aunque exista identidad prestacional
entre una y otra relacion obligatoria €l acreedor subrogante no podra apro-
piarse dd fruto de la realizacién, en razén de que ese fruto se incorpora de
inmediato al patrimonio del deudor en beneficio de todos los acreedores y no
sblo en provecho del acreedor que acudié a la via subrogatoria, pues ya se ha
dicho que este mecanismo por si solo no altera la pars conditio creditorum.
¢No podra, en consecuencia, €l tercero detener la actuacion del acreedor
subrogante por medio distinto a de la satisfaccion del derecho de su deudor
gue & mismo gercita?

La accion subrogatoria facilita, sin duda, aunque sea de manea mediata, la
satisfaccion de los derechos de los acreedores, pero ello no puede implicar que
degje en suspenso o excluya la operatividad de aquellos otros mecanismos juri-
dicos que procuran la satisfaccién de los derechos de crédito. Uno de estos
mecanismos, geno por completo al juego de la subrogatoria, es la posibilidad
del pago por tercero, porque, atenor del articulo 1.158 del Cédigo Civil, «pue-
de hacer €l pago cualquier persona, tenga o no interés en el cumplimiento de la
obligacioén, yalo conozcay lo apruebe, o yalo ignore el deudor». Larazon es
obvia, ya que «por mas que no existamotivo relevante desde el angulojuridico
Yy hi siquiera justificacion desde el simple plano afectivo deberd entenderse
consumado el pago siempre que un tercero realice la prestacion debida, porque
laley ata efecto no considera el interés, la conveniencia o la motivacion de
éste, sino tan solo el hecho de que, con el propésito de cumplir la deuda gena,
realice la prestacion que constituya su objetivo» (28).

Esto es, un acreedor gjercita un derecho de su deudor en trédmite subro-
gatorio y € tercero a quien afecta dicho gercicio procede a satisfacer el
crédito del acreedor actuante. Aparte de que semejante actuacion por parte del
tercero resulta perfectamente aceptable y legitima, ya que no cabe sustraer al
mismo la posibilidad de pago que e articulo 1.158 consagra a favor de los
poenitus extranel, y aparte de que este tercero si estaria adornado de un
interés de cara al acreedor satisfecho, en cuanto va a soportar las secuelas del
gjercicio por parte de éste de un derecho de su deudor, parece licito pregun-
tarse sobre si tal pago del tercero detendra o no el curso de la accion subro-
gatoria iniciada.

(27) MESSINEO, Manual..., 1V, op. cit., pag. 149.
(28) CRISTOBAL MONTES, El pago o cumplimiento de las obligaciones, Madrid, 1986,

pag. 55.
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LAURENT hizo notar en su dia que no bastaria la simple oferta verbal de
pagar a acreedor lo que se le debe para detener €l curso de la accién subro-
gatoria, ya que la oferta verbal no produce efectos liberatorios (opinidn que
aGIORGI le parece «justisima»), pero la cuestion no es esa, sino lade s puede
el tercero, como gréficamente dice el mismo GIORGI, «truncar €l curso de la
accion, desinteresando a acreedors.

Pues bien, €l propio LAURENT considera que € hecho de que el debitor
debitoris pague a acreedor actuante no es suficiente para detener la accion ya
iniciada, porque dicho acreedor no ha actuado sdlo en su interés, sino también
en el de los otros acreedores y en e del propio deudor (29). Trétese, en
realidad, de una opinion aislada, pues la practica generalidad de la doctrina
ha entendido siempre que el acreedor subrogante que ve satisfecho su derecho
de crédito por el pago que redliza el tercero pierde la legitimacion que osten-
taba para actuar en via subrogatoria, ya que, como escribe, por gemplo,
HEMARD, en cuanto el derecho del acreedor a actuar en via subrogatoria esta
limitado por su propio interés, s € deudor de su deudor le paga, desaparece
todo interés (30).

En verdad que en razén de que € resultado de la accion subrogatoria se
reflga Unicamente de manera inmediata en el patrimonio del deudor y, en
consecuencia, «quien acciona en subrogatoria beneficia virtualmente, no solo
a si mismo, sino también a los demas acreedores» (31), parece que en un
plano estrictamente tedrico el hecho de que €l tercero satisfaga el crédito del
acreedor actuante no deberia frenar la marcha de la accion subrogatoria ya
iniciada. Estarian de por medio los intereses del deudor y de los otros acree-
dores para sostener la conveniencia de que €l mecanismo subrogatorio prosi-
guiese sU curso.

Descendiendo a la realidad de las cosas, la situacion presenta otros ma-
tices. ¢Qué interés atruista podria adornar a acreedor subrogante para con-
tinuar un procedimiento, con su secuela de gastos e inconvenientes, cuando
ya ha obtenido la satisfaccion de su crédito? ¢Queé tercero estaria dispuesto a
cancelar el crédito del acreedor actuante sin garantias de que €l trdmite subro-
gatorio puesto en marcha por éste no se va a detener en el preciso instante en
gque se produzca aquella cancelacion?

Ante la evidencia de hechos de ese tenor dificilmente cabria defender la
permanencia de la accién subrogatoria en la préctica a partir del momento en
gue quien la hace valer obtenga la satisfaccién de su derecho de crédito, por
més que pudiera pensarse que €l acreedor que recurre a la via subrogatoria ha
puesto en marcha un procedimiento que puede, en teoria, mantenerse en razén

(299 LAURENT, Principes..., XVI, op. cit., pag. 465.
(30) HEMARD, Précis élémentaire de Droit civil, |1, Paris, 1932, p4g. 210.
(31) MESSNEO, Manual..., IV, op. cit., padg. 149.
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de los otros intereses, distintos del estricto que representa su derecho, presen-
tes también en la actuacion desde e momento en que la misma cobra realidad
y que, desde luego, no resultan afectados por €l hecho de que € tercero haya
procedido a satisfacer el derecho del acreedor.

Pero hay todavia otra razén de peso y ésta si de enjundia tedrica. ATAZ
LOPEZ, tras resefiar errdneamente que s el tercero contra quien el acreedor se
ha dirigido ofrece pagar al acreedor el importe de su deuda, y éste acepta,
perdera la legitimacién para seguir actuando (la oferta de pago, aln aceptada,
no entrafia realizacion del crédito), advierte que «la legitimacion para actuar
en via subrogatoria depende de que se sea realmente acreedor, y S se acepta
el pago por otro se pierde la cualidad de acreedor» (32).

El sefialamiento es correcto. Para poner en marcha el mecanismo subro-
gatorio hace falta ser acreedor, pero la condicion de acreedor se pierde cuan-
do un tercero cumple la prestacion debida (art. 1.158 del Codigo Civil), ergo
el procedimiento subrogatorio no puede mantenerse si ha desaparecido la
cualidad juridica que lo justificaba. Tan absurdo como seria considerar que la
accion subrogatoria la puede intentar quien no es acreedor, lo es también
estimar que la misma puede mantener su singladura por mas que quien la
impulsaba ha degjado de ser ya acreedor, por muy estimables y dignos de
tutela que sean los intereses del deudor y de los demés acreedores.

Pero es que, ademas, vista rectamente la situacion generada tras el pago
efectuado por €l tercero, ni siquiera tiene mayor sentido seguir considerando
estos otros intereses, pues lo normal serd que en cuanto dicho pago devendra
en utilidad del deudor, en razén de que dgara de soportar € crédito ya
satisfecho del acreedor actuante, su crédito se extinguira en la medida de
dicha utilidad (art. 1.163 del Caodigo Civil), y, en consecuencia, ni € mismo
podria ya reclamarlo, ni los restantes acreedores podrian acudir a la via
subrogatoria para hacerlo valer. El pago hecho por e debitor debitoris, pago
del tercero por lo que respecta al acreedor subrogante, es al mismo tiempo
pago a tercero en relacion a deudor subrogado, y, por tanto, debe ser sus-
ceptible también de generar los efectos propios de esta modalidad en e cum-
plimiento de las obligaciones (33).

ANGEL CRISTOBAL MONTES
Catedrético de Derecho Civil

(32) ATAZ LOPEZ, Ejercicio por los acreedores..., op. cit., pag. 112.
(33) CRISTOBAL MONTES, El pago..., op. cit., pags. 73 y sigs.



