Los origenes de la via subrogatoria

1. PLANTEAMIENTOS INTRODUCTORIOS Y TERMINOLOGICOS

Nomina numina. Una manera tradicional de designar las cosas ha venido
denominando accién subrogatoria a poder que las leyes civiles reconocen a
todo acreedor para incidir en la esfera patrimonial de su deudor al objeto de
atender a la tutela de su crédito. Aunque la propia Ley nunca utilice de
manera expresa semejante nominacion, 1o cierto es que su empleo tradiciona
e indiscriminado ha venido a producir una suerte de conformacion dogmética
(recuérdese la aguda observacion de BIONDI sobre «la terminologia romana
como primera dogmética juridica») que a estas aturas resulta muy dificil
desmontar.

En efecto, los articulos 1.166 y 1.234 de los Cédigos Civiles francés e
italiano de 1865 se limitan a decir que «los acreedores pueden gercitar todos
los derechos y acciones de su deudor». El articulo 1.111 del Cédigo Civil
espafiol resefia que «los acreedores pueden egercitar todos los derechos y
acciones de éste» (el deudor); y atenor del articulo 2.900 del Cdodigo Civil
italiano de 1942, «el acreedor puede gercitar los derechos y acciones que
correspondan frente a los terceros a propio deudor». Formulas todas que
revelan tan sdlo que €l acreedor, ante determinada situacién de peligro para
su derecho, se halla juridicamente legitimado para actuar de determinada
manera respecto alos derechos (lato sensu) patrimoniales de su deudor. ¢Sig-
nifica semejante legitimacion la concesion a acreedor de una genuina accion
que por su especia fisonomiay presencia convendria llamar accidn subroga-
toria? ¢El «pueden» legal conforma la existencia afavor de los acreedores de
un genuino derecho de entrafia sustantiva o prefigura tan solo la concesion a
los mismos de una accion para atacar la inactividad dafiina del deudor?

La interrogante no es baladi, pues seglin se conteste de una u otra manera,
como tendremos ocasion de considerar con todo detalle mas adelante, el ins-
tituto en estudio adquiere muy diferentes connotaciones, se ubica en uno u
otro campo juridico y resulta productor de consecuencias sensiblemente dis-
tintas. Llevadas las cosas a extremo, la contestacidon que se adelante puede
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implicar la retencién del mecanismo en la esfera del Derecho Civil 0 su
traslacion d ambito del Derecho Procesal, negandole, tal como hace ALLARA,
naturaleza sustantiva (1).

Claro que también cabe intentar conciliar los contrarios y colocar la figura
en una especie de tierra de nadie en la que se moveria con comodidad a no
estar sometida a especiales exigencias dogméticas y a aparecer presidida por
la ambigiiedad y la imprecision. Asi, por gemplo, D'AVANZO considera que
el tema de la subrogatoria se sitdia en los confines entre el Derecho sustantivo
y €l Derecho Procesal, pues aungue encuentra sus raices en el campo de este
ultimo, se ha originado en el terreno del primero (2).

Se trata de un esfuerzo baldio que nada resuelve y genera complicaciones
innecesarias. El intento de situar las figuras juridicas, cuando se encuentra
dificultad para su correcta ubicacion, a caballo de campos normativos dife-
rentes y aun contrapuestos, antes que solucionar el problema, suele conducir
a situaciones insuperables al tener que conciliar notas y mecanismos normal-
mente incompatibles; por o que aqui también resultara prudente acogerse a
cautelar tertium non datur.

Lo cua no quiere decir que en el estudio del instituto deba prescindirse
de sus aspectos procesales, sobre todo habida cuenta de que en la configura-
cion actual del mismo en ladoctrinay en lajurisprudencia se dan importantes
elementos de naturaleza adjetiva, y que cualquiera que sea el enfoque o pers-
pectiva con que se aborde aquél dificilmente cabra prescindir de la importan-
tisima contribucion de cHIOVENDA a la figura de la sustitucion procesal.

Pero una cosa es eso y otra, particularmente diferente, que a amparo de
semejante dualidad de instrumentos a utilizar se intente introducir la especie
de que estamos en presencia de un mecanismo que se sitla y desliza por los
intersticios existentes entre el Derecho material y el Derecho formal, porque
de esa manera es casi seguro gque no podriamos seguir su periplo ni entender
adecuadamente su presentacion y efectos.

El punto de partida, sin desconocer los distintos elementos en juego ni
relegar los factores histéricos acumulados, suele ser esencial a la hora de
abordar € correcto tratamiento de un supuesto juridico porque ello permite
delimitar el campo de accion y el empleo comodo de |a «ayuda instrumental »
que proporciona el conjunto de recursos que constituyen la base de aquél.

Situando claramente la actuacion sustitutoria del acreedor en el dmbito del
Derecho sustantivo como un camino dispuesto a su favor (sin mayores dis-
quisiciones ni precisiones en este lugar) para el més adecuado gercicio de la
acreencia, la situaciéon se puede clarificar sobremanera 'y € siempre dificil
proceso de delimitar con nitidez los contornos y esencia de una determinada

(1) ALLARA, Le nozioni fondamentali del Diritto Privato, I, Turin, 1939, pdg. 311.
(20 D'AVANZO, La surrogatoria, Padua, 1939, pags. 2-3.



ESTUDIOS 563

figura rebajar algin grado su complejidad. Porque una cosa es que €l acree-
dor, llegado €l caso y particularmente cuando no obtiene la prestacion que
supone €l objeto de la relacion obligatoria de la que es titular activo, pueda
actuar de determinada manera respecto a patrimonio del deudor que no le
satisface o concita legitimos temores, algo que, por imbricarse en € incues-
tionable ambito de la eficacia de las obligaciones, dificilmente cabe descono-
cer su adscripcion a campo del Derecho Civil, y otra que cuando semejante
situacion acontezca haya que acudir normalmente, como tantes veces ocurre
ala hora de materializar el gercicio de los derechos sustantivos, a la utiliza-
cién de los conductos previstos en la esfera del Derecho Procesal, por o que,
como dice BARASSI, un ingtituto de puro Derecho Privado sustantivo queda
sujeto a la tutela del Derecho correlativo (3).

Ello no supone hibridizar la figura, adscribirla a un nebuloso tertium
genus o asignarle doble naturaleza, sino tan sdlo resefiar € tractus iuris que
la misma deberd recorrer y poner ajugar de manera adecuada las normas
sustantivas y procesales, sin intromisiones ni extensiones improcedentes, ya
gue semejante actuacion no serd otra cosa en € punto que nos ocupa que
atenerse, como resalta ciola, alos puntos de contacto entre el Derecho sus-
tantivo y el Derecho Procesal (4).

Quiza buena parte de los problemas y contradicciones en que se debate la
civilistica contemporanea en el tema que nos ocupa se deba a haber olvidado
algo elemental que emana rerum natura y constituye el entramado natural e
inexcusable del campo de los derechos subjetivos, cual es que no sdlo los
créditos, sino cualesquiera otros derechos Unicamente son tales en cuanto el
ordenamiento juridico provea de los medios adecuados para que €l legitimo
interés que entrafian quede adecuadamente contemplado y protegido, por mas
que tan «generalisimo principio» no lo sancione €l legislador «con ninguna
formula explicita y general».

Cierto que en numerosas ocasiones son |0s propios interesados, de manera
particular en la esfera de los derechos de crédito, quienes solicitamente se
ocupan de dotar a sus pretensiones de los medios especificos de defensa,
garantia y aseguramiento, para lo cua disponen de una amplia planopia de
recursos personales y reales; pero no menos cierto que la recta conformacion
del derecho de crédito, en cuanto pretension juridica orientada a obtener un
determinado comportamiento del deudor cuya verificacion incide de manera
directa y mecéanica en su patrimonio, exige la contemplaciéon de una garantia
genérica o proteccién institucional (5) que permita la consideracién de aquél

(3) BARASS, Teoria genérale delle obbligazioni, I, Milan, 1948, pégs. 173 y sigs.

(4) GIOIA, L'azione surrogatoria nel Diritto vigente, Napoles, 1955, péag. 4.

(5) CRISTOBAL MONTES, La estructura y los sujetos de la obligacion, Madrid, 1990,
pags. 97 y sigs.
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de manera plenay acorde con su naturaleza y finalidad, porque no dejaria de
ser andmala y sui generis una titularidad creditual que por no haber previsto
los interesados mecanismos adecuados para su preservacion y tutela viera
arruinada o puesta en peligro su sustancia cuando € deudor no atienda con
normalidad a la satisfaccion de la misma.

Hace ya muchos afios que € clasico magisterio de Gloral advertia que
todo el que goza de un derecho, goza necesariamente también de la facultad
de tomar las medidas para conservarlo en su integridad y eficacia primitivas,
pues de otro modo el derecho seria ilusorio; de ahi la facultad del acreedor
de tomar medidas conservativas que sirvan para proteger €l patrimonio del
deudor, ya que todos los bienes de éste son la garantia de su crédito (6). Pero
sin que €ella suponga, tal como hemos sefialado en otro lugar, considerar que
los recursos subrogatorio y pauliano forman parte del contenido del crédito
(seguin piensan, por ejemplo, PACCHIONI Y DIEZ-PICAZO) ni quepa catalogarlos
como simples facultades concernientes al acreedor, «porque son realmente
poderes auténomos del crédito y exteriores a él que el ordenamiento brinda
a su titular para la conservacién de un objetivo econémico que considera
plausible» (7).

Todo €ello nos patentiza que €l recurso en consideracién no cabe catalogarlo
como «accion subrogatoriax, tanto porque ante él no estamos en presencia de
un estricto mecanismo de defensa o actuacion procesal (la mejor prueba la te-
nemos en el hecho de que cabe su materializacién en via extrgjudicial) como
porqgue por su través no tiene lugar un cometido especifico o un logro juridico
singularizado como corresponde al nomen iuris de cualquier accién, sino cual-
quier tipo de resultado que sirva para alcanzar la genérica finalidad tuteladora
gue laLey asigna al instituto subrogatorio. El acreedor que se ampara en él no
gjercita una accion tipica ni consigue ningun resultado juridico tipico, sino tan
sblo esta poniendo en funcionamiento un poder genérico, por mas que en cada
caso se singularice en una actuacion juridica concreta, que a la manera de un
manto protector se extiende y cobija a su derecho de crédito.

Lo incorrecto de la nominacion «accion subrogatoria» llevé a muchos
civilistas franceses (LABBE, LEBEL, PERIER, MISPOULET, BOSC, €tc.) y a algunos
italianos (BERTOLINI, NAPOLETANI) a evitar disquisiciones dogméticas y nomi-
nar la figura acogiéndose a la escueta diccion legal de «gercicio de los
derechos del deudor por parte del acreedor», que, aparentemente a menos,
obvia la cuestion a designar la figura de manera descriptiva o dindmica y
quedar cobijada, ipso fado, bajo la textualidad de la Ley: utendo iuribus
debitoris.

_ (6) GIORGI, Teoria de las obligaciones en e Derecho moderno, 11, Madrid, 1909,

pag. 227.
(7) CRISTOBAL MONTES, La estructura..., op. cit, pag. 98.
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Sin embargo, probablemente en este enfoque, pese a su aparente sim-
plicidad y ortodoxia, se cometa también error, porque una cosa es que €
mecanismo actlie a través del gercicio por parte del acreedor de los dere-
chos y acciones del deudor y otra distinta que dicho mecanismo consista
precisamente en ese gjercicio, pues una cosa es (0 debe ser) la figura en
si y otra los medios por los que procura su especial cometido. Cierto que
cuando €l acreedor actUa en subrogacién lo hace mediante € gercicio de
los derechos de su deudor, pero no tan cierto que en tal supuesto estamos,
en la conformacion dogmética del instituto, ante un simple supuesto de
actuacion de derechos genos; tal gercicio es € que da contenido a me-
canismo subrogatorio, pero precisamente por eso € mismo tiene que ser
algo distinto y anterior. En otro caso estariamos en presencia de un ente que
es a mismo tiempo sustancia y procedimiento, que faculta para actuar,
actuando, y que solo se configura cuando se pone en funcionamiento; algo
ciertamente cercano a una contradictio in adiecto, pues lo que faculta para
gjercitar derechos genos no puede consistir precisamente en el gercicio de
esos derechos.

Aparte de que, seglin ha resaltado sacco, e «gjercicio de los derechos del
deudor» se presta a abrazar hipétesis y figuras netamente extrafias a ambito
del instituto subrogatorio, cua ocurre en €l caso de que un acreedor goce de
una especial garantia procesal o sustantiva (acreedor pignoraticio o cesionario
de bienes), pues en € mismo, ya se sostenga que la titularidad del crédito
pignorado o cedido sigue perteneciendo a deudor pignoraticio o cedente, ya
se afirme que e acreedor gjercita el mismo crédito garantizado o cedido,
siempre debera concluirse que dicho acreedor hace valer un derecho de su
deudor; cuando no resulta correcto considerar que semejante ejercicio pueda
estimarse una aplicacion del poder subrogatorio, dado que éste no excluye a
deudor del gercicio de sus derechos (8).

A laidea de ver en € mecanismo subrogatorio la manifestacién genérica
del «gjercicio de los derechos del deudor por parte del acreedor» ha contri-
buido de manera determinante la concepcion romana de intransmisibilidad de
los créditos, que, concibiendo larelacién juridica obligatoria como un vinculo
estrictamente personal, no admitia que €l acreedor pudiese ceder libremente
su derecho a otra persona a no ser por la via de la sucesion universal mortis
causa (9). El peso de esta tradicion llevaba a ver en los casos de cesién o
adjudicacién de un crédito que €l acreedor gercitaba un derecho gjeno, cuan-
do pocas dudas puede haber de que en los Derechos modernos el acreedor
cesionario o adjudicatario esta gjercitando un derecho propio.

(8) SACCO, /I potere di procedure in via surrogatoria, Turin, 1955, pégs. 4-5.
(99 CRISTOBAL MONTES, Curso de Derecho romano. Derecho de obligaciones, Cara-
cas, 1964, pég. 733.
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Quid inris? La expresién «accion subrogatoria» resulta inexacta y propi-
cialos intentos de mutacién de la sustancia del mecanismo que se considera.
La explicacién meramente descriptiva «gjercicio de los derechos del deudor»
padece taras histéricas hoy inaceptables y tiende a confundir contenido con
continente, modo de actuar con posibilidad de actuar de una determinada
manera. Por lo que no parece rechazable €l intento de encontrar algin tipo de
nominacion que excluya los inconvenientes de las usualmente utilizadas.

Pienso que esa nominacién es la de «via subrogatoria» en cuanto € or-
denamiento civil brinda a los acreedores la posibilidad de incidir en la esfera
patrimonial de sus deudores, pero sin que ello suponga el gjercicio de una
especifica accion (¢cua sera el concreto derecho por ella tutelado?), ni si-
quiera la mera secuencia de materializar la actuacién de los derechos del
deudor, porque eso no es otra cosa que el modus operandi y no el mecanismo
o vehiculo que permite semejante conducta, sino mas bien que queda abierta
una via expedita y cémoda para que el acreedor que ve peligrar su derecho
por la pasividad del deudor penetre en la esfera patrimonial de éste y actle
suplantando su protagonismo.

Via subrogatoria que brinda todavia la posibilidad de utilizarla, de cami-
nar por ella, pero que evita el inconveniente de reconvertirla e identificarla
con un concreto vehiculo de los que por su través discurren, e impide que €l
fenébmeno se desenfoque mediante su contemplacién desde € angulo de la
formaen que € trénsito se produce, porgque poca duda puede haber de que por
mas que el acreedor que acude a la via subrogatoria 1o hace por medio del
gjercicio de los derechos de su deudor, semejante actuacion no la realiza
gjercitando un poder ajeno, sino mediante la actuacion de un poder que le
corresponde, no iure alieno, sino iure proprio.

2. INDICACIONES HISTORICAS. DERECHO ROMANO

Cuando FERRARA sefidla las muchas dudas y controversias que suscita la
consideracion del mecanismo subrogatorio, aparte de lo dudoso de su funcion
(meramente conservativa 0 gecutiva) y los obstaculos casi insuperables que
presenta la delimitacién del objeto del mismo, apunta también que la cuestion
se torna todavia mas oscura porgque en este punto, a diferencia de lo que
ocurre en tantos otros del Derecho de Obligaciones, €l precedente, el magis-
terio, la pauta romana no procura luces orientadoras suficientes (10). Y es
gue, ciertamente, no se conoce bien el camino romano por e que pudo de-
rivar la figura que nos ocupa.

(10) FERRARA, «Natura giuridica dell'azione surrogatoria», en Scritti giuridici, 11,
Milan, 1954, pégs. 131-140.
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En el Digesto justinianeo y a propdsito «de larestitucion que se concede a
los acreedores perjudicados con fraude» se recogen dos textos, uno de PAULO y
otro de ULPIANO, que han llevado a algin autor aintentar descubrir en ellos «él
primer germen de la moderna accion subrogatoria». A tenor del primero, «se
ha de entender que también comete fraude el que no hizo lo que debia hacer,
esto es, si no usase de las servidumbres» (11); y de acuerdo al segundo, «debe-
mos entender que se hizo por causa de fraude no sélo lo que hizo por contrato,
sino también no presentandose en juicio por no querer, 0 permitiese que se
sentencie contra él en rebeldia, 0 no pidiese a su deudor para que se prescriba
la deuda, o deje perder la servidumbre o usufructo» (12).

Ha sido PACCHIONI quien intenté tan dificil empefio. Se pregunta e gran
romanista y civilista italiano si en los casos contemplados por los juristas
clasicos resefiados el remedio habria podido consistir en otorgar una actio ex
delicio contra € omitente, aplicar un interdicto o acogerse a la in integrum
restitutio; y contesta que como seria posible pensar en la aplicacion de este
ultimo remedio contra el deudor a cuyo favor hubiere jugado la prescripcion
por la omisién del acreedor. Ante el silencio de las fuentes, PACCHIONI se
inclina por considerar que en los supuestos de inercia fraudulenta del deudor
el Derecho Romano admitia la posibilidad de que el acreedor pudiese inter-
venir sustituyendo al deudor como gestor de sus negocios, impidiendo la
extincién del litigio o la prescripcién de la accion; «y en este asiento se
podria ver el primer germen de la moderna accién subrogatoria» (13).

Y, ciertamente, el razonamiento tiene l6gicay fuerza. Denunciar el carac-
ter fraudulento de la inaccion del deudor, constatar que en los casos en que
la misma se materializa no cabe la utilizacion de los recursos reparatorios
comunes y concluir que, ello no obstante, no debe facultarse a acreedor para
actuar en sustitucion del deudor impidiendo un dafio que, en definitiva, va a
incidir sobre él al imposibilitar o dificultar la realizaciéon de su crédito por la
insolvencia o disminucion patrimonial de dicho deudor, no parece excesiva-
mente coherente ni razonable.

Pero este tipo de planteamiento no sirve para el Derecho romano, en el que
larigidez procedimental, latipicidad de las figurasjuridicas y el carécter tasa-
do de los mecanismos de defensay tutela no permiten considerar la existencia
de un determinado recurso cuando no ha sido plasmado de manera expresa y
tipica. Aventurar que en base a hecho de que se adviertan supuestos que en €l
Derecho moderno darén lugar a la aplicacién del remedio genérico de la accion
subrogatoria debe predicarse para el Derecho romano andloga solucién o, al
menos, hay que asumir que ahi esté el origen del instituto sustitutorio es, aparte

(1) D. 41, 8, 4.
(12) D. 42,8 3, 1
(13) PACamoNi, Delle obbligazioni in genérale, Padua, 1941, pag. 145.
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deincurrir en un anacronismo al revés, desconocer las vias por las que se mueve
lareflexion y la formulacion juridica romanas.

Y €llo aun dejando a un lado que la expresion de PAULO «non facit quod
debet faceré» probablemente nos sitlia fuera del marco natural de la subroga
cion, porque es muy dudoso aseverar que los deudores estan obligados a
gercitar los derechos y acciones de que son titulares, ya que en ese caso quiza
no haria fata el recurso subrogatorio; y que precisamente por ello es por lo
gue la Ley permite a los acreedores intervenir para remediar € dafio que la
pasividad del deudor, pasividad por otro lado perfectamente licita, les pueda
irrogar. Amén de que resultaria un tanto insolito y anémalo que € origen de
una determinada figurajuridica se pueda hallar en supuestos que no contem-
plan algunas de las notas que son definitorias de la misma o exigen ago que
no forma parte de su fattispecie.

En efecto, se observara que tanto en el texto de PAULO como en € de
ULPIANO se habla de «comete fraude» y de «por causa de fraude», expresiones
que supondrian un punto de referencia harto extrafio si en los mismos traté-
semos de hallar in nuce €l origen de la accion subrogatoria, ya que sabido es
gue mientras el conslium fraudis constituye uno de los presupuestos de la
accion revocatoria o pauliana, € mismo no se conforma como tal en el ambito
de subrogacion, ya que en é el lugar del fraude por parte del deudor es
ocupado por la inercia, pasividad o falta de actuacion del obligado respecto
a los derechos y acciones de que es titular.

Mucho mas extrafia y méas fécil de excluir es la teoria que pretende en-
contrar € origen de la subrogatoria en la actio Serviana utilis o quasi Servia-
na o hypothecaria (SERAFINI, BARLETTA).

Sobre la base del interdictum Salvianum que permitia a arrendador de
una finca obtener la posesion de los instrumentos de cultivo (invecta et Mata)
introducidos por el colono que no pagaba larenta, se pasa ala actio Serviana
gue se concede al acreedor pignoraticio o hipotecario como actio in rem
contra cualquier tercero cuando no se hallase en posesion del pignus, y a sus
herederos y cada uno de ellos a causa de la indivisibilidad de la prenda.

Pretender encontrar en estas hipdtesis €l més ligero atisho del mecanismo
subrogatorio es tarea baldia porque fallan en ellas todos los presupuestos que
configuran €l mismo y la finalidad que justifica su existencia. Aqui no hay
conservacion de la garantia patrimonial, agui no existen derechos y acciones
del deudor y aqui no se da abandono, desidia o pasividad por parte de éste; por
lo que no debe extrafiar que D'AVANZO advierta que tal teoria no puede ser
acogiday debe reputarse insolita en razén de que basta una «sucinta exposicién
del objeto y del modo en que se gercitaba la actio hypothecaria, asi como sus
efectos..., para excluir cualquier punto de analogia con la subrogatoria» (14).

(14) D'AVANZO, La surrogatoria..., op. cit,, pag. 9.
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Mientras imperé en Roma €l sistema de la legis actiones es obvio que no
tiene sentido preguntarse por la existencia de algiin mecanismo de sustancia
subrogatoria que permitiria a los acreedores gjercitar derechos de sus deudo-
res para el cobro de lo que se les debe, ya que ni siquiera hacia fata incidir
sobre los bienes del obligado a la hora de realizacion del crédito en cuanto
la manus iniecto permitia sujetar la persona misma del deudor.

La lex Poetelia, al proclamar € inestimable y progresista principio pecu-
niae creditae bona debitoris, non Corpus obnoxium esse, produjo una muta-
cién sustancial en este estado de cosas porque a la hora de gecucion del
crédito el punto de referencia pasa de la persona del deudor a la afeccion de
sus bienes, de la gecucion persona a la gecucion patrimonial, por 1o menos
en determinados supuestos, en cuanto no era posible recurrir a la manus
iniecto contra el deudor no confesus ni iudicatus.

Si en ciertos casos ya no era posible acudir a la gecucion personal, se
hacia preciso establecer algin mecanismo que permitiese a los acreedores
cobrarse sobre los bienes del deudor. Segun cuenta GAYO, €l pretor Rutilio
Rufo concede a los acreedores que han obtenido una sentencia condenatoria
la missio in bona como medida previa para llegar a la venta de los bienes
(bonorum venditio) del deudor.

Ver en la missio in bona y en la subsiguiente bonorum venditio un anti-
cipo claro y directo de la figura subrogatoria que nos ocupa, sin duda, seria
excesivo e improcedente habida cuenta de que en las mismas no habia otra
cosa gue una gecucion universal por cuyo través el Magistrado procedia a
adjudicar a un bonorum emptor la totalidad del patrimonio del deudor y en
provecho del conjunto de sus acreedores.

Ahora bien, podia suceder que durante la vigencia de la missio hubiera
necesidad de gjercitar algun derecho del deudor gjecutado; en tal caso, ni aun
siquiera en €l supuesto de que se hubiese procedido ya a la venta total del
patrimonio del deudor podian los acreedores hacer valer aquel derecho, pues
eraun curator, eso si escogido entre los acreedores, nombrado al efecto quien
estaba autorizado para gjercitar una actio Milis frente a los deudores del
deudor gecutado: «Se practica recurrir @ pretor para que nombre curador, y
asi, con consentimiento de la mayor parte de los acreedores, nombra uno o
més curadores» (15).

A finales de la época del procedimiento formulario DIOCLECIANO sustituye
lamissio in bona y la venta en blogue a ella ligada por la bonorum distractio
y la consiguiente venta individualizada de los bienes del deudor. También
aqui era precisa la existencia de un curator, elegido asimismo entre los acree-
dores, al objeto de gercitar los derechos litigiosos, de estar en juicio por €l
deudor y de vender los bienes del deudor que fuera preciso para satisfacer

(15) D. 42,7, 2
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cabalmente los derechos de sus acreedores: «S se pusiese a acreedor en
posesion de los bienes del deudor, se debe nombrar curador si se han de
intentar algunas acciones» (16).

La existencia de semejante curator bonorum, autorizado para hacer valer
en juicio las acciones del deudor, aunque pueda considerarse tan sdlo como
una facilidad procedimental en el seno de la gecucién y como mera con-
cesion pragmética a la hora de defender en beneficio de los acreedores la
integridad patrimonial del deudor, supuso, como agudamente capté en su
dia zucconi, un orificio importante a la regla romana antigua del caracter
estrictamente personal de los derechos de crédito. Ahora ya, aunque faltase
la ficcion originaria del sucesor universal, era posible gercitar los derechos
crediticios de otro y comienza a asentarse en el Derecho romano la idea de
que la esencia de la relacion obligatoria se halla en la utilidad que contem-
pla € acreedor a la hora de su constitucion, utilidad que existe con inde-
pendencia de la forma en que tenga lugar la actividad satisfactiva del deu-
dor (17).

Lo cierto es, empero, que € riguroso caracter intransmisible fuera de la
sucesion universal que imponia la concepcion personalista estricta de la obli-
gacion romana en cuanto chocaba contra la naturaleza de las cosas y pugnaba
de manera directa con las necesidades y conveniencias de la vida de relacién
ya habia sido orillado con antelacidn, timida y circunstanciamente, a través
de ese procedimiento tan tipicamente romano de mantener el principio y
evitar en casos determinados sus perniciosos efectos mediante sutiles meca-
nismos, recursos indirectos y empleo de figuras para fines distintos de aque-
llos que le son tipicos.

Asi, ya en la época de la legis actiones, aunque desde € punto de vista
juridico no cabria hablar de transmision del crédito sino de extincion de la
vigja obligacion y de su sustitucion por otra nueva dotada de idem debitum,
economicamente no puede dudarse de que los efectos propios de la cesion
de créditos se producen a través de la delegatio nominis; «Si yo quiero ha-
certe acreedor de lo que otro me debe —nos dira GAY O—, no puedo conse-
guirlo por ninguno de los modos por los que se transmiten las cosas corpo-
rales, sino que es necesario que con mi autorizacion tl lo estipules asi de mi
deudor, con lo cua se consigue que éste se libre respecto a mi y se obligue
para contigo» (18).

Una vez que se introduce el procedimiento formulario y admitida la po-
sibilidad de la representacién procesal (litigare pro alio), la misma se utiliza

(16) D. 42, 5, 14.

(17) ZUCCONI, «L'origine storica dell'azione surrogaria», en Rivista di Diritto Civile,
1910, pégs. 757-758.

(18) GAYO, 2, 38.
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para producir los efectos de la cesién de créditos. El acreedor que deseaba
disponer de su derecho a favor de otro nombraba a éste cognitor o procurator
para que se encargase de perseguir judicialmente a deudor (debitor cessus)
y le dispensaba a mismo tiempo de la obligacién de rendir cuentas y de
entregarle 1o que recibiese en virtud de sentencia, razones por las que a tan
singular representante procesal se le denominaba procurator in rem suam.

Este representante judicial no podia demandar, obviamente, en su propio
nombre, sino en el del mandante, cuyo derecho gjercitaba; por ello, en la
formula, mientras la intentio recogia e nombre de éste, la condemnatio se
concedia a favor del procurator, algo que, como antes se advertia, venia a
producir en beneficio del mismo las secuelas patrimoniales de la cesion del
crédito.

El mecanismo de la procuratio in rem suam tenia indudables ventajas
sobre €l de la delegatio nominis, pues no precisaba del consentimiento del
deudor y permitia que el derecho reclamado por e procurator fuese precisa
mente el mismo que correspondia a acreedor titular, con todos sus elementos
accesorios y garantias.

Empero, presentaba defectos, inconvenientes y peligros, como de ordina-
rio ocurre con todo procedimiento utilizado para obtener un objetivo que no
es e suyo. Asi, d mandatum in rem suam era revocable a voluntad del
mandante, por 1o que con antelacion a la litis contestatio € acreedor cedente
podia hacer ilusorios los derechos del procurator-cesionario revocando ex-
presa o técitamente el mandato.

De lamisma manera, e mandatum in rem suam se extinguia por la muerte
del cedente o del cesionario antes de la litis contestatio y la cesion también
podia resultar frustrada en cuanto el deudor estaba facultado para pagar di-
rectamente en cualquier momento a acreedor, proceder éste a una nueva
cesiéon procesal o realizar el mismo la acceptilacio del crédito.

Ya lajurisprudencia clésica habia intentado paliar algunos de los incon-
venientes méas llamativos de la figura procesal que se esta considerando, linea
en la que prosiguié el Derecho imperial. Asi, se dispuso que el deudor no
podia pagar validamente a su acreedor a partir del momento en que el pro-
curator le hubiese hecho saber (denuntiatio) €l encargo procesal efectuado
con efectos de cesion de crédito (19). Con lo que € mandatum in rem suam
se configura como irrevocable, no a partir de la litis contestatio, sino desde
el instante en que e cognitor notifique a deudor la representacién procesal
que le ha sido conferida, circunstancia que determina, como advierte SOHM,
gue a partir de ese momento el mandatario in rem suam tenga derecho a que
el deudor le pague aé exclusivamente, «por |0 que empieza a alborear laidea
de cesi6n», ya que aungue «el mandatario no adquiere todavia la condicion

(19 C.8 42 3, yC.8, 17, 4.
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de acreedor, si asume un derecho a actuar por él, no obtiene la titularidad del
crédito, més si el derecho a gercitarlo» (20).

Un paso ulterior en la misma direccion lo da € rescripto del principe
ANTONINO Pio, por & que se concede d comprador de una herencia las accio-
nes de los créditos incluidos en e patrimonio hereditario en concepto de
actiones Utiles, gercitables suo nomine contra los deudores de la herencia
engjenada: «Si se hubiese concertado un pacto con el comprador de la heren-
ciay demandase €l vendedor, le perjudique la excepcién de dolo, pues desde
por rescripto del divino Pi6 han de darse a comprador de la herencia las
acciones como Utiles, con razon puede el deudor hereditario usar la excepcidn
de dolo contra el vendedor de la herencia» (21).

Aungue no se conocen con exactitud las condiciones de gercicio de esta
actio utilis, ni como estaba configurada su férmula, no parece haber duda de
gue la misma podia gjercitarse sin necesidad de recurrir a mandatum agendi,
es decir, correspondia al adquirente por el mero hecho de haber comprado la
herencia, con independencia de que se le hubiere otorgado o0 no mandato para
su gjercicio. El cesionario podia con tal accién dirigirse nomine proprio con-
trael deudor y quedaba a cubierto de todo peligro de revocacion por parte del
cedente.

Posteriores constituciones imperiales fueron otorgando acciones Utiles a
comprador de un crédito (22), a quien lo recibié en prenda (23), a marido en
caso de constitucion de dote consistente en un crédito (24), a legatario de
crédito (25) y a quien recibe un crédito en pago (26). Todo ello va aljando
la cesion de créditos del mandatum in rem suam y «provoca que la figura del
mandato se vaya separando de la cesién misma, comenzando a configurarse
esta Ultima como institucion auténoma» (27).

El ciclo se cerrard con la generalizacion en tiempos de Justiniano de la
actio utilis a favor de cualquier adquirente de un crédito a titulo particular;
ahora ya no hara fata acudir al mandatum in rem suam, y en nada influye que
el acreedor haya nombrado a cesionario mandatario judicial ni que la procu-
ratio se revoque o no vaidamente, por lo que, en opinion de PACCHIONI, «si
se mira a la realidad de las cosas més que a la formay a las paabras..., la
obligacion se habia hecho activamente transmisible incluso a titulo particu-
lar» (28).

(20) SOHM, Instituciones de Derecho Privado romano, México, 1951, pag. 260.
(21) D. 2, 14, 16.

(22) C. 4,29 5.

(23) C. 8 18 4.

(24) C. 4,10, 2.

(25) C. 4, 37, 18.

(26) C. 4, 15, 5.

(27) CRISTOBAL MONTES, Curso de Derecho romano..., op. cit., pags. 734 y sigs.
(28) PACCHIONI, Manual de Derecho romano, II, Valladolid, 1942, pé4g. 73.
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Largo camino para llegar a conveniente objetivo de la transmisién sus-
tantiva de los créditos, y largo camino que va allanando a mismo tiempo los
inconvenientes que dificultan el gercicio de los derechos del deudor por parte
del acreedor, pues parece obvio que se facilita la admision de un mecanismo
que permita a éste hacer valer, en funcién de la garantia y realizacion de su
derecho, las titularidades patrimoniales del obligado si se parte de la idea de
que los derechos de crédito no estan ligados de manera sustancial a la persona
de su titular y, por ende, no resultan intransferibles. Lo que no puede salir de
la esfera del deudor, incluso aungue él 1o desee, dificilmente podra gercitarse
por € acreedor al margen de la voluntad de aquél.

Y ahora, tras tal excurssus, volvamos a nuestro olvidado curator que ger-
citaba, llegado € momento de la gecucion, los derechos que pudieran corres-
ponder a deudor gjecutado. Como dice zuccon, la analogia entre las dos hipé-
tesis y la actitud romana de utilizar las instituciones ya existentes para fines
distintos de los propios permiten suponer que para explicar la transmision de
los derechos del deudor al curator debié seguirse un sistema analogo a de la
transmision de los créditos y, por tanto, es presumible que, en un primer mo-
mento, el pretor colocase a curador en el puesto del cesionario, permitiéndole
actuar en calidad de procurador del deudor, y mas tarde le otorgase aguella
accion Util que acab6 reconociéndose en la procurado (29).

Como ha resaltado BETTI, siguiendo a EISELE, la posicion procesal del
cesionario a quien se ha conferido una accion Util es la del sustituto procesal
gue comparece en juicio en nombre propio para hacer valer derechos gje-
nos (30). Y esta circunstancia va a tener un peso especifico en €l largo y
tortuoso camino de encontrar, de ir descubriendo los materiales que permitan
la construccion del vehiculo razonable y solido para la aparicién y puesta en
marcha del mecanismo subrogatorio. Los sucesivos pasos que se han ido
comentando habrian desbrozado el campo de cara a consolidar una plataforma
gue posibilitara alos acreedores el gercicio de los derechos de su deudor para
realizar sus créditos una vez se contase con un supuesto especifico cuya
substantia iuris se acomodara sin forzamiento a la citada finalidad.

Desde el momento en que se admite la transmisibilidad de los derechos
de crédito queda abierta también la posibilidad de que los mismos puedan ser
dados en prenda como garantia de otro crédito (pignus nominis); el acreedor
de esta suerte garantizado, aparte de la titularidad de su propio crédito, osten-
tard un derecho de prenda sobre otro crédito del deudor o un tercero cuya
realizacion debera poder instar llegado € caso de que no sea satisfecho el
crédito asegurado pignoraticiamente: «Establecido el uso de dar en prenda las
obligaciones de los deudores, ha parecido consiguiente dar al acreedor, des-

(29) ZUCCONI, «L'origine...», loe. cit., pags. 758-759.
(30) BETTI, Teoria general de las obligaciones, 11, Madrid, 1969, pag. 361.
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pues de la venta de las deudas, las acciones Utiles para exigir €l pago, cual
competian a acreedor (31).

El pignus nominis podria suponer, en consecuencia, un importante hito de
cara a gercicio subrogado de los derechos del deudor por parte del acreedor;
aungue circunscrito al supuesto especifico del crédito pignorado, los acreedo-
res quedaban facultados convencionalmente para actuar sobre la esfera patri-
monial de sus deudores, pudiendo exigir mediante la oportuna actio utilis €l
crédito dado en prenda o proceder a su venta: El largo camino antes resefiado
de cara a la admisién de la cesién sustantiva de los créditos producia ahora,
desde otro angulo, este fruto indirecto de sustitucion de un acreedor por otro
a la hora de proceder a la realizaciéon del crédito.

El pignus nominis convencional tuvo su réplica en € pignus in causa
iudicati captum judicial, réplica obligada una vez admitida la posibilidad de
gue los derechos de crédito pudieran ser gjercitados por alguien distinto a su
titular para el caso de que en la fase de gjecucion se encontrasen derechos de
crédito en e patrimonio del deudor. ANTONINO PiO dispondra que «los Jueces
gjecutaran sus sentencias de modo que reciban en lugar de prenda los créditos
a favor del deudor si no hubiese otra cosa que poder tomar» (32).

En uno y otro caso, €l acreedor favorecido por €l pignus podia realizar los
nomina debitorum para la satisfaccién de su propio derecho; pero en cada uno
de los supuestos el procedimiento a efecto revestia peculiaridades.

El acreedor favorecido con el pignus nominis, una vez incumplida la
obligacion garantizada, podia vender el crédito pignorado al igual que
se vende cualquier objeto corporal, en cuyo caso € comprador del crédi-
to gozaba de una accion Util para realizar € crédito adquirido. Podia tam-
bién proceder a exigir la satisfaccion de crédito dado en prenda mediante
la oportuna reclamacién a deudor de su deudor con la misma accién Util
puesta también a su disposicién y hacerse pago mediante la suma o la cosa
recibida.

Distinto era el camino en € caso del pignus in causa iudicati captum,
pignus judicial concedido a acreedor para tutelarlo contra los dafios deriva
dos de la obstinada resistencia a cumplir por parte del deudor confeso o
condenado: «si no pagaren dentro del término... se tomaran prendas, y éstas
se venderan si no pagan dentro de dos meses» (33). El acreedor quirografario
podia, en consecuencia, servirse de los créditos de su deudor cuando una vez
obtenida la confessio o0 la condemnatio del mismo se hacia conceder judicial-
mente dicho tipo de prenda que afectaba, caso de que no fueran suficientes
los bienes corporales, a los referidos nomina debitoris.

(3) C.4,39,7,C 4,8 17, D. 13,7, 13 pr.; D. 4, 39, 7.
(32) D.42 1, 15, 8.
(33 D. 42, 1, 31.
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Con todo, es de destacar que a pesar de la idéntica sustancia de las
prendas convencional y judicial, la gecucién de esta segunda se apartaba
del molde de la primera y aparecia signada por dos circunstancias gravosas
para el acreedor: no podia éste actuar de manera directa y personal, sino
gue debia hacerlo a través del Magistrado encargado de la gecucion; y no
podia instar la redlizacién de los créditos sin antes haber procedido a la
gjecucion de los inmuebles y los muebles de su deudor. Cumplidos estos
presupuestos, tratandose de créditos del deudor, los apparitores o executo-
res litium del Magistrado, una vez obtenida la condena o la confessio in
iure del deudor, procedian a cobrar el crédito o a venderlo para entregar
al acreedor lo obtenido.

Vistos los supuestos hasta agui considerados, procede preguntarse qué
tienen que ver ellos con & moderno mecanismo de la llamada accion subro-
gatoria. Los puntos de contacto que parecen detectarse en e pignus nominis
convencional o judicial, la natural proclividad a intentar hallar en el prece-
dente romano el origen de las figuras de los Derechos latinos y e sello de la
nobleza y aprecio que ello genera de manera automética explican que la
doctrina haya tendido siempre a ver los supuestos romanos que antes se
expusieron en una mayor o menor proximidad conceptual a mecanismo que
permite a los acreedores gercitar los derechos de sus deudores.

En Francia, la doctrina més cldsica (DOMAT, MALEVILLE, etc.) tendié a
considerar que entre el pignus nominis, en especial e pignus nominis in causa
iudicati captum, y el remedio subrogatorio moderno existia una profunda
similitud, hasta el punto de que pueden ser identificados y cabe hablar de un
genuino precedente romano de la figura moderna.

En Espafa, sdlo la civilistica de nuestros dias toca tangenciamente la
materia; y asi, mientras LACRUZ sostiene que es cierto que el Derecho romano
conocié la técnica subrogatoria, pero no parece que existan en él precedentes
directos de la accién subrogatoria (habla de «prurito historicista excesivo en
la doctrina») (34), biez-PICAZO considera que o mas probable es que la ac-
cion subrogatoria no naciera en el Derecho romano, sino en el Derecho inter-
medio por una generalizacién de los principios latentes en aquél (35).

Para FAURA, d pignus judiciale y € pignus nominis se entroncan y con
ello se extiende la facultad de gjercitar los derechos del deudor, de los acree-
dores provistos de prenda voluntaria, atoda clase de acreedores, pero con la
particularidad de que en e pignusjudiciale la venta o exigencia del crédito
corresponde a Juez y no a acreedor; «toda la evolucién posterior —nos

(34) LACRUZ BERDEJO, Elementos de Derecho Civil, |1-1, Barcelona, 1985, pégs. 320-
321

(35) DIEZ-PICAZO, Fundamentos del Derecho Civil patrimonial, |, Madrid, 1983, pag.
758.
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dice— se dirige aforzar estalimitacién y a permitir el gercicio de los dere-
chos del deudor directamente por €l acreedor» (36).

Y en opinion de GULLON BALLESTEROS, aunque se puede negar la similitud
honda entre ambos institutos, tal negativa no debe hacerse de manera radical
en cuanto existe una cierta analogia entre uno y otro, por mas que los pro-
cedimientos sean distintos; tanto en la subrogatoria moderna como en el
pignus romano se da gjercicio del derecho del deudor por un tercero (37).

Pero, naturalmente, es en Italia donde se han hecho los mayores esfuerzos
para tratar de encontrar los puntos de contacto entre e moderno mecanismo
subrogatorio y € pignus nominis in causa iudicati captum, sin que, en ver-
dad, pueda decirse que el resultado sea demasiado hal aguefio.

Entre los que mas claramente relacionan y vinculan la accién subrogatoria
y € pignus judiciale romano cabe destacar a FERRARA, que ve en éste la
semilla que habria de producir € fruto de aquélla (38); a Cicu, que por mas
que advierta que el nombre de accion subrogatoria viene del antiguo Derecho
francés, su germen histérico debe ser reconocido en la figura de la prenda de
créditos romana (39), y aBETTI, que asevera que precisamente en lafigura del
pignus nominis, sea convencional o judicial, se encuentran los gérmenes de
la accion subrogatoria (40).

Otros autores, en cambio, se muestran més precavidos. Asi, prudentemen-
te, zucconi advierte que del recorrido que cabe hacer sobre la materia en el
Derecho romano la primera observacién que emerge es que €l gercicio de los
derechos del deudor se encuentra siempre unido e incorporado a las diversas
vias de gecucion (distintas fases de la bonorum venditio o procedimiento del
pignus in causa iudicati captum), constituyendo una etapa y un incidente del
procedimiento ejecutivo.

Ahora bien, por més que larealizacion no supone sino un gercicio de los
derechos del deudor y e gjercicio de los derechos del deudor no importa sino
una realizacion, se trata, empero, de dos supuestos juridicos separados y
distintos; de los cuales uno, gercicio de los derechos del deudor, sirve de
medio para acanzar € otro, la realizacion. Por lo que la prenda judicia
romana no tendria otro valor que el de constituir el punto de partida para
facilitar el embargo de los bienes del deudor, incluidos, claro estd, l1os nomina
gue ostentase (41).

(36) FAURA, «La accion subrogatoria», en Anales de la Academia Matritense del
Notariado, IX, 1957, p4g. 297.

(37) GULLON BALLESTEROS «La accion subrogatoria», en Revista de Derecho Priva-
do, 1959, pag. 104.

(38) FERRARA, «Natura giuridica...», loe. cit.,, p. 140.

(39) Cicu, Vobligazione nel patrimonio del debitore, Milan, 1948, pags. 89-91.

(40) BETTI, Teoria general..., n, op. cit.,, pag. 362.

(41) ZUCCONI, «Le origine..», loe. cit., pags. 764-765.
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D'AVANZO daun paso més alla a estimar que dificilmente puede encon-
trarse en la figura del pignus in causa iudicati captum el origen inmediato de
la moderna subrogatoria. En su opinion, €l motivo fundamental para negar la
dependencia de la subrogatoria del pignusjudiciale esta no tanto en e hecho
de que ningun derecho tenia € actor para la venta de la cosa del deudor ya
gue corresponde al Magistrado pignorar ex officio dicha cosa para venderla
luego, sino més bien en el hecho de que el aludido pignus reflgjaba la gecu-
cién de una sentencia, mientras que la subrogatoria es ella misma la que da
origen a una sentencia. Sin embargo, para D'AVANZO, por mas que se acoja
tal sefialamiento, no cabe negar que la influencia del Derecho romano, tanto
sobre los medios de garantia de los derechos crediticios como sobre €l resto,
determina que también en esta materia deba admitirse «su peso decisivo»,
algo que no dga de ser un tanto singular después de sus enféticos juicios
sobre la independencia del recurso subrogatorio respecto a pignus in causa
iudicatio captum (42).

También SACCO considera que la pretendida identidad entre la situacion
derivada de la pignoracién romanay la moderna situacion subrogatoria no es
admisible en cuanto la primera presuponia un titulo eecutivo en poder del
acreedor y la previa gjecucion mobiliaria e inmobiliaria del deudor, aparte de
requerir la intervenciéon del Magistrado.

En su opinion, la teoria que identifica la situacion derivada del pignus
nominis in causa iudicati captumy e poder de gercicio de los derechos del
deudor por parte del acreedor ha surgido bgjo el imperio del Derecho comun,
en el gque dicho gjercicio de los derechos del deudor era consecuencia de la
transferencia del poder exclusivo de demandar judicialmente. Ahora bien,
aungue ambos institutos tengan bien poco en comdn, lo cierto es que coinci-
dian y arrancaban de un presupuesto compartido: su caracter derogatorio
respecto a la intramisibilidad del crédito (43).

Y aqui, pienso, se halla la clave del problema. El punto de arranque se
encuentra en la circunstancia de que la originaria y rigurosa concepcion ro-
mana sobre la intramisibilidad de los derechos de crédito, amén de en otros
supuestos y por conducto de alambicados procedimientos, resulta excepciona-
da desde el momento en que se permite a acreedor pignoraticio actuar la
realizacion del crédito pignorado en el caso del pignus convencional, o me-
diante la intervencién del magistrado en el pignus judicial.

Abierto ese portillo, se comprende sin mayor esfuerzo que un buen nime-
ro de autores se obnubile y propenda a identificar semejante posibilidad con
el inicio o el germen del recurso subrogatorio, que permite a los acreedores

(420 D'AVANZO, La surrogatoria, op. cit., pag. 14.
(43) SACCO, // potere..., op. cit., pags. 8 y sigs.
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gjercitar los derechos de su deudor para el cobro de lo que se les debe. La
tentacion es tan grande que explica, en buena medida, el hecho de que cuando
algunos Cadigos Civiles se plantean la responsabilidad patrimonial universal
del deudor, a cuyo entorno pertenece precisamente la accion subrogatoria, 10
hacen sobre la base de considerar, estilisticamente claro estd, que «los bienes
del deudor son la prenda comin de sus acreedores», con lo que pareceria que
el instrumento pignoraticio tiene un muy especial contenido a la hora de
contemplar la satisfaccion de los derechos de los acreedores.

Nada més lgjos de la realidad. Como hemos resaltado en otro lugar, que
los bienes del deudor constituyan la prenda comun de los acreedores no es
més que una forma gréfica de hablar carente de rigor y precision dogméticos,
pues la regla no significa otra cosa que, llegado el momento de la gecucion
forzosa de la obligacién, todos los bienes del deudor quedan afectos a la
misma, repitiendo, con otros términos, la responsabilidad patrimonial univer-
sal que es propia de la fase gecutiva de las obligaciones (44).

Cuando convencional o judicialmente se ha pignorado un crédito, es obvio
gue para que la figura sea operativa 'y tenga sentido hace fata el a priori de
que los créditos sean susceptibles de alienacion. Semejante posibilidad se
halla también en la base del mecanismo subrogatorio, en cuanto seria dificil-
mente admisible que un acreedor pudiera gercitar 1os derechos credituales de
su deudor si éstos estuvieran indisolublemente ligados a su persona. Pero tal
punto de coincidencia, la comin necesidad de la transmisibilidad de los cré-
ditos para la existencia de unay otra figura, no establece ninguna relacion de
dependencia entre las mismas ni crea un nexo causal entre la prenda y la
subrogatoria. El acreedor pignoraticio que, por si 0 a través del Magistrado,
gercita € crédito pignorado esta actuando mediante el mecanismo juridico
real del pignus, que le faculta por su propia naturaleza 'y funcion para proce-
der a larealizacion del objeto dado en prenda. Ahi comienzay ahi termina
también toda su virtualidad, y pretender inducir de ello el germen, €l origen
o la semilla de la accion subrogatoria no pasa de ser un acto piadoso o
bienintencionado, pero aeno por completo a la realidad de las cosas.

Ni siquiera hace fdta acudir a las razones procedimentales de D'AVANZO,
en € sentido de que mientras € pignusjudiciale reflga la gjecucion de una
sentencia la subrogatoria es ella misma la que da origen a una sentencia,
porque €ello ni quita ni afiade dogméticamente nada a la cuestiéon. La clave
estd en que por € hecho de que en aguin caso especifico los acreedores
pudieran realizar determinados derechos de crédito de sus deudores, no cabe
derivar que se abria la via para que genéricamente todo acreedor apareciese
dotado de un poder basico que le permita € gjercicio de los derechos del
deudor por la satisfaccion de su propio derecho.

(44) CRISTOBAL MONTES, La estructura...,, op. cit, pag. 71.
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Una cosa es que uti singulare el acreedor pueda manipular un determina-
do derecho de su deudor y otra, particularmente diferente, concluir de ahi que
gueda abierta la puerta para que entre el mecanismo subrogatorio. De la
misma manera que en los ordenamientos modernos la existencia de un pre-
cepto genérico que recoja la via subrogatoria no excluye ni torna inttil la
posibilidad de que un concreto acreedor asegure su derecho recibiendo en
prenda un crédito de su deudor (por la razon de preferencia en e cobro que
ello entrafia), a contrario sensu, la existencia en el Derecho romano del pig-
nus nominis no suponia la admisién ni siquiera parcia de la accion subroga-
toria, pues éste es un recurso pensado para otro tipo de situaciones y responde
a unos presupuestos y finalidades diferentes.

No parece, en consecuencia, que, pese a los bienintencionados esfuerzos
historicistas y al encomiable deseo de encontrar un precedente romano claro
y directo del instituto subrogatorio, sea posible € engarce entre esta figura 'y
los supuestos pignoraticios romanos, pues unay otros responden a plantea-
mientos diferentes y carecen del necesario punto de contacto que permitiria
el entronque y derivacion de la primera y los segundos. El Derecho romano,
en esta materia, no procura el claro precedente que suministra en tantos otros
mecanismos y supuestos del Derecho de obligaciones.

3. DERECHO INTERMEDIO

Los primeros autores del Derecho comuan partian de este estado de cosas
heredado de los romanos, y dificilmente podian encontrar en € Corpus iuris
lo que en é no existia: la posibilidad genérica de que los acreedores, para
satisfacer su crédito, egjercitaran los derechos de los deudores; por lo que
resulta inexacta la afirmacién de BETTI de que «quien busgue los precedentes
histéricos de la accién subrogatoria en €l Derecho comin encuentra que en
este Ultimo estan vigentes principios y reglas que se habian elaborado en €
Derecho romano tardio (45); y todavia més el parecer de GIORGI en €l sentido
de que la Glosa 'y sus primeros intérpretes encontraron en los textos romanos
el germen de la facultad de que todo acreedor goza, incluso sin pignoracion
especial, de obrar con las acciones (tiles contra terceros ex iuribus del propio
deudor (46).

Lareadlidad era, por e contrario, harto diferente. En tal sentido, ACURSIO
recordara que € deudor del deudor no puede ser demandado si no es officio
iudicis, y sblo si confiteautur se deberé, coeterum si neget contra rescriptum
est, quia non est differentia inter res corporales et nomina. Parecidamente,

(45) BETTI, Teoria general, I, op. cit., pag. 363.
(46) GIORGI, Teoria de las obligaciones..., op. cit., pags. 236-237.
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BARTOLO sostendra que la gecucion sobre los nomina debitoris se suspende
si el tercero niega la deuda, pues si neget non potest fieri executio. Circuns-
tancias todas que revelan que seguimos estando dentro de las coordenadas del
pignus in causa iudicati captum romano y, por tanto, lejos todavia de la
conformacion natural del recurso subrogatorio.

BALDO intentara sistematizar la materia a sefialar las condiciones para que
se permita la gjecucion sobre los nomina debitoris: &) debitoris condemnatio,
b) bonorum excussio, ¢) debitoris exigendi confessio y d) missio in quasi
possessione nominis debitoris. Cuadro que nos sitda con toda nitidez en el
ambito de la gecucion judicial y que dificilmente cabe sustraer de la figura
del pignus nominis y de su realizacién; con lo que siguen faltando con toda
evidencia las circunstancias y condiciones que permitan el despegue de la
accion subrogatoria de manera diferenciada y genérica.

Mas ¢qué ocurrira si fata €l requisito de la confessio? ¢Habra que deferir
a aguien €l gercicio de los nomina debitoris? Los glosadores y postglosado-
res resuelven el problema admitiendo el nombramiento a tal efecto de un
curator especial: ad instantiam creditoris debitur curator bonis debitoris, qui
proprio nomine convenit debitores debitoris.

Se observara que la dificultad se solventabay que el procedimiento podia
seguir, pero ello no significaba ningun paso adelante de cara alairrupcion del
mecanismo subrogatorio. Ese paso, significativo y mutador, |o dard BALDO &
sostener que en la hipétesis que se contempla el curador de los nomina del
deudor puede ser el propio acreedor: poterit ipsemet creditor esse curator.

Semejante admision representa un giro copernicano en el tratamiento de
la materia que nos ocupa y se convierte en la llave que abre la puerta que
impedia la contemplacion en propiedad del mecanismo subrogatorio en €l
mundo juridico romano. La doctrina ha sefidlado que necesidades de orden
préctico habian llevado a marginar unas reglas romanas que resultaban de-
masiado complejas e inadaptadas a las exigencias econdmicas en cuanto
existiria la necesidad, en aras a la mayor fluidez de los negocios, de evitar
la pérdida de tiempo y la ausencia de seguras garantias de las relaciones
obligatorias.

No parece, empero, que las exigencias econdmicas del Bgo Medievo
fueran superiores a las que estuvieron presentes en las Ultimas fases del
Imperio Romano, ni que los juristas de aquél tuvieran un sentido préactico de
las cosas que faltaria a los iurisprudentes de éste. Fue seguramente la acumu-
lacién juridica, la constatacion de que el sistema vigente conducia a situacio-
nes limite y absurdas, y la reflexion de que quien mejor cuidara de los dere-
chos del deudor serd precisamente aquel que més se beneficie de la més
eficiente gestién, esto es, su propio acreedor, las circunstancias que llevaron
a la Glosa a introducir un factor nuevo que, ahora si, cabe estimar como
verdadero germen de la accion subrogatoria.
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La novedad consistia en que a admitirse la posibilidad de nombrar
curador a mismo acreedor resulta que se estaba admitiendo también que
éste podia gercitar en su propio nombre los derechos del deudor, con lo
que, como agudamente ha advertido BETTI, venia a perder importancia el
crédito en si. Esto es, 1o que ahora se contempla en primer término no es
la garantia pignoraticia que protege a un determinado crédito, sino la pro-
teccion genérica en ciernes que a todo acreedor se le debe reconocer en
situaciones en que los deudores no cuidan de manera adecuada los derechos
que ostentan. El punto de inflexion comienza a desplazarse de la garantia
especifica a la genérica y € fendmeno permite su contemplacion bajo una
luz nueva y diferente: la que permite a los acreedores penetrar en la esfera
patrimonial de sus deudores caso de que éstos omitan la gestién pertinente
de sus intereses.

Claro que BALDO habla tan sdlo de que cabia nombrar curador a propio
acreedor, pero ello necesariamente dehid significar en la préctica que curador
y acreedor serian siempre la misma persona, porque nadie mas interesado que
€l en serlo y porque, natura rerum, tal situacion es la mas adecuada para €l
correcto desenvolvimiento del supuesto y el logro de las finalidades que le
son propias. De ahi a que, como escribe zucconI, se pasara a suprimir la
formalidad del nombramiento de curador no existia méas que un breve y facil
paso, y los testimonios de los juristas revelan que ese paso se dio con pres-
teza, pues ninguno vuelve a hablar del curador y todos colocan directamente
frente a tercero pignorado a acreedor pignoraticio, cual es el caso de cuLAC -
CIO, que a hablar de los varios cauces que permiten a acreedor actuar contra
el debitor debitoris incluye la hipétesis en que condemnato debitoris, nomen
debitoris pignori capiatur (47).

De todas estas mutaciones, BETTI saca la correcta conclusion de que para
los glosadores y comentaristas €l juicio de declaracion contra el tercero deu-
dor constitutia un procedimiento de cognicion separado y distinto del proce-
dimiento de gecucion (48), algo que nos aeja irremediablemente del ambito
del procedimiento del pignusjudiciale y tiende a acortar las distancias entre
este instituto y el pignus convencional, paso necesario para facilitar la franca
irrupcion del mecanismo de la subrogacion.

Otro factor coadyuvo en la misma direccién. La regla propia del pignus
in causa iudicati captum de que la gjecucion debia recaer primero sobre los
muebles, luego sobre los inmuebles y finalmente sobre los derechos, hacia
tiempo que la doctrina la juzgaba indtil y gravosa. A lo largo de los siglos
XV y xvi los autores mas significativos (GUIDO PAPA, CUIACCIO, FABRO, €tC.)
claman contra ella y constatan su paulatina desaparicion.

(47) ZUCCONI, «L'origine...», loe. cit., pags. 769-770.
(48) BETTI, Teoria general..., U, op. cit., pag. 364.
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La consecuencia de €llo es que las dos figuras romanas del pignus con-
vencional y del pignus judicial se acercan cada vez mas y tienden a identi-
ficarse, en cuanto en este Ultimo € tercero demandado ya no goza de la
posibilidad de hacer valer la excepcion de que no se ha hecho exclusion de
los otros bienes que le permitia rehuir el pago. De esta manera resultaba fécil
que, a similitud de lo que ocurria en la prenda convencional, se extendiese
a lajudicial la posibilidad de que a acreedor se le permitiese actuar direc-
tamente contra el subdeudor sin necesidad de estar representado por el cura-
dor (49).

Pero no todas las dificultades habian desaparecido. Todavia nos movemos
en el campo de la pignoracion de derechos y todavia hay que atender a que
el Juez proceda a condenar al deudor y debe esperarse a vencimiento del
débito principal, circunstancias todas que aparecen refiidas con la limpia y
expedita via subrogatoria en la forma contemplada en la dogmética moderna.
Habia que encontrar un mecanismo que permitiera obviar estos inconvenien-
tes y que despegjase el campo en el que los acreedores intentaban asegurar o
realizar sus derechos mediante la actuacion de aquellos otros derechos de sus
deudores que no eran atendidos solicitamente por éstos. La autonomia priva-
da y la técnica notarial acudieron en auxilio de estas necesidades.

En efecto, se va extendiendo paulatinamente la practica de incluir en los
documentos notariales una clausula especia denominada instrumentum gua-
rantigiatum o confessionatum, que suponia el sometimiento de todos los bie-
nes presentes y futuros del deudor a cumplimiento del crédito y permitia a
acreedor actuar sobre los mismos, caso de incumplimiento de la obligacion,
de este modo asegurada.

Esta suerte de hipoteca general sobre el patrimonio del deudor a que daba
lugar la existencia de la clausula contractual de garantia atribuia a acreedor
un poder amplismo y expedito para actuar en la esfera patrimonial de su
deudor. Por su través, ya no solo cabe la via gecutiva, sino también la con-
servativa, de cara a mantener integra la cobertura asegurativa que los bienes
del deudor proporcionan a acreedor, de manera tal que cabe la actuacion de
las acciones del deudor frente al tercero, utiliter quasi cessa aut demandata.

La clausula en cuestion no era otra cosa que la confesion por parte del
deudor de su propio déhito; el sujeto pasivo de larelacién obligatoria reco-
nocia la deuda ante el Notario y asi se hacia constar en €l instrumento al
objeto de dotar al acreedor de la misma posibilidad de actuacion que emanaba
de la confesion judicial, posibilidad que permitia a aquél prevenir la gecu-
cién de su crédito tal como s estuviera cubierto por una sentencia condena-
toria del deudor.

(49) ZUCCONI, «L'origine...», loe. cit., pag. 770.
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Semegjante confesion extrajudicial suponia la conformacion de un modum
voluntariae iurisdictionis, ya que confessus pro iudicato habetur, y, en con-
secuencia, la puesta en funcionamiento de un mecanismo operativo y cémodo
para incidir en la esfera patrimonial del deudor. Mediante la inclusién por el
Notario en € instrumento del preceptum solvendi o guarantigiae quedaba
abierta la posibilidad de una extraordinaria cognitio en la que € Notario
sustituia al Juez y en la que por virtud de la ficcion de la res iudicata contaba
el acreedor con un titulo gecutivo que le permitia actuar en defensa de su
derecho sine libello et litis contestationis, vel alio ordine iudiciali (50).

La situacion se habia clarificado sensiblemente. El acreedor favorecido
por la cldusula quedaba asegurado de que llegado €l vencimiento del plazo sin
haberse producido la satisfaccién del crédito podia proceder sin necesidad de
citar d deudor ante el Juez (CINO DE RSTOIA) a la gecucion del mismo,
gjecucion que era susceptible de abarcar tanto los bienes muebles e inmuebles
del obligado, como iura, actiones et nomina debitorum quae generaliter et
specialiter obbligari possunt (ACOSTA, CUIACCIO).

Se trataba, pues, tal como advierte D'’AVANZO, de un proceso que daba
entrada inmediata a la ejecucion sin necesidad de previa cognicion y pronun-
ciamiento de sentencia, sino tan sdlo en base a un sumario examen del do-
cumento (51).

Las ventgjas eran tan claras a favor del acreedor que se explica sin mayor
esfuerzo que fuera sumamente corriente la insercion de la cléusula de garantia
en los documentos notariales.

Tan frecuente debid ser semejante inclusion que llegd a considerarse
sobrentendida en el caso de no haberse contemplado de manera expresa, con
lo que deviene en clausula de estilo, buscandose la explicacion de semejante
estado de cosas en el dato de que a todo acreedor corresponden los poderes
gue emanan de la susodicha clausula, sin que haga fata a efecto explicita
manifestacién del deudor, quasi ex ipsa obligatione, algo que para la menta-
lidad actual tiene un claro sabor de anticipo del moderno y genérico meca
nismo subrogatorio.

Si todo acreedor y por € solo hecho de serlo tiene a su disposicion un
poder general que le permite, amén de otras cosas, gercitar los derechos de
su deudor para proteger y realizar su derecho, pocas dudas parece haber de
gue estamos en las puertas de o que hoy denominamos accién subrogatoria.

La tentacion es muy fuerte, casi insuperable; sin embargo, la situacion no
es tan clara como aparenta. En efecto, como se habra observado, toda la
fuerza gecutiva que emanaria del instrumentum guarantigiatum tendria su
punto de apoyo en laidea de que el acreedor asi garantizado quedaba provisto

(50) D'AVANZO, La surrogatoria, op. Cit., pags. 16-17.
(51) Ibid., pég. 17.
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de una hipoteca general sobre los bienes del deudor, tesis comin en la doc-
trina de la época (DE OLEA, ACOSTA, GATTO, CANCERIO, MERLINO, €tC.) y que
[leva a zucconi a enfatizar que con €l paso del tiempo y pululando por todas
partes los documentos que contenian la clausula de garantia, los mismos
generaban a favor de los acreedores la hipoteca general y la gecucion preve-
nida, habida cuenta de que, como dird MERLINO, del espiritu de las palabras
utilizadas resulta clara la mens contrahentium (52).

Semejante circunstancia lleva a alglin autor, como SACCO, a preguntarse s
el poder conferido a acreedor que se comenta seria verdaderamente un poder
subrogatorio general, en todo similar a que regulan los Codigos Civiles hoy
vigentes; en su opinién, una afirmacion de tal signo no resiste la critica, en
cuanto la hipoteca legal general fue largamente utilizada en el Derecho roma-
no postclasico y no era ignorada asimismo en el Derecho romano clésico, en
el que fue reglada y aplicada también la hipoteca general convencional, hi-
potecas que comprendian todos los bienes del deudor, incluidos los créditos.

El acreedor titular de una prenda general era titular, por tanto, de un
derecho de prenda sobre las cosas y los créditos presentes en el patrimonio
del deudor, y ostentaba en relacién a estos bienes un poder ni mayor ni menor
que €l que corresponde a acreedor pignoraticio comun. Pues bien, dice SA-
CCO, s estas premisas son exactas no se alcanza a ver como en el siglo xvn
la hipoteca general habria de producir una accién subrogatoria nueva respecto
a los institutos preexistentes derivandola de la precedente prenda del crédito,
ya que s €l titular de una prenda especial sobre cosa o sobre crédito no es
titular de un poder subrogatorio relativo ala accion que tutela e derecho real
o de crédito no se puede entender que € titular de una prenda genera que
grava todas las cosas y derechos del deudor vaya a gozar de un tratamiento
diverso.

De esta manera, cabe considerar que el recurso a la hipoteca general no
tuvo por qué suponer la aparicion automética de la accion subrogatoria gene-
ral, ya que de existir tal necesidad légico-histérica la accién subrogatoria
habria coexistido con la hipoteca general romana y habria encontrado aplica-
cién en todos los territorios y en todas las épocas en que se aplicd € ius
commune. De todo ello pretende derivar sacco que histéricamente no existe
necesidad alguna de relacionar la idea de prenda general y laidea de un poder
subrogatorio del acreedor, susceptible de gjercicio antes y después del venci-
miento del débito principal (53).

Bgjo la aparente solidez de los argumentos, la tesis, empero, resulta que-
bradiza e inexacta. Los institutos juridicos son lo que son en cada etapa
historica, pero no tanto por su estricta virtualidad, sino por los efectos que

(52) ZUCCONI, «'origine...» loe. cit., pags. 772-773.
(53) SACCO, /[ potere..., op. cit., pags. 16-21.
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quienes los manegjan les asignan; entre la hipoteca general romana y la hipo-
teca general del Derecho intermedio existe identidad de configuracion o sus-
tanciajuridica, pero se da una profunda disimilitud en la operatividad, en la
eficacia y, sobre todo, en e modus operandi que en una y otra época se
asignan a la misma.

Lo que sacco no parece colegir es la gran diferencia procedimental que
se da entre € instituto romano y el comun, pues mientras el primero requiere
para su realizacion la intervencién judicial y el pronunciamiento de la senten-
cia correspondiente, el segundo ve facilitada su actuacion al prescindirse de
la intervencion judicial, atribuir a la clausula de garantia la autoridad de res
iudicata y facultar a acreedor para actuar con fuerza ejecutiva inmediata.

En realidad, el cambio de matriz no viene dado tanto en relacion a ins-
trumento hipotecario como respecto a la distinta forma de contemplar los
poderes del acreedor garantizado. En Roma, éstos nunca se vieron fuera del
estricto campo judicial en que se hacia eficaz 1a hipoteca, mientras en € ius
commune lo que se contempla en primer y determinante término es como
pueden hacerse efectivos los mismos sin necesidad de tener que recurrir a
juicio. El instrumentum guarantigiatum permite obviar a Juez y proceder a
la presta realizacion del crédito garantizado, y es precisamente para cubrir
dogmaticamente semejante fuerza compulsiva del acreedor por 1o que se busca
un instrumento juridico dotado de virtualidad suficiente a efecto; la opcion
resultaba clara, tal instrumento no podia ser otro que la hipoteca general. Pero
ahora la hipoteca no era e prius sino € posterius, no era la causa sino la
excusa, no era € origen sino la explicacion de por qué el acreedor podia
actuar de la forma expedita que se le permitia.

Este cambio de matriz es €l que no percibe sacco. La hipoteca general ya
no es la protagonista, sino tan solo e mecanismo explicatorio, la cobertura
juridica, la justificacion dogmética de un efecto que se habia establecido
fuera de él; y por ello, mientras de la hipoteca general romana no cabia
derivar nada que guardara relacion con la actual accién subrogatoria, de la
hipoteca legal del Derecho intermedio emanaba de manera natural esta figura,
porque €l ente hipotecario se contemplaba a posteriori, una vez admitida la
revolucion procedimental que provocaba la nueva clausula de garantia

Cierto que cuando estamos frente a un acreedor dotado de prenda especial
o general ello no supone e reconocimiento a mismo de un poder subroga-
torio que le permita gercitar los derechos de su deudor; eso tampoco ocurre
hoy, ya que el campo de actuacion del acreedor hipotecario esta perfectamen-
te delimitado y circunscrito, y poco o nada tiene que ver con la actuacion del
recurso subrogatorio; pero no se trata de esto, sino de algo particularmente
diferente.

Ni en Roma ni en el Derecho moderno hay un nexo de unién y, menos,
relacién de causalidad entre garantias reales y mecanismo subrogatorio, porque
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unas y otro responden a distintas necesidades juridicas y se orientan a cubrir
objetivos diferentes, por ello no tiene mayor sentido contemplar € punto en
estudio a la mainera de SACCO como un supuesto de necesidad 16gico-juridica.
Ni logica ni juridicamente existe necesidad alguna de relacionar o vincular la
prenda e hipotecay la accién subrogatoria, algo que no impide, en cambio, que
producidos en cierta medida los efectos propios de ésta, que es lo que parece
ocurrir con la contemplacion que se dio ala cldusula de garantia inserta en los
documentos notariales, se recurra, al objeto de intentar encontrar una explica
cion suficiente, a la contemplacién de la hipoteca general, ya que de alguna
manera habia que vestir dogmaticamente las muy peculiares consecuencias
juridicas que se asignaban a praeceptum guarantigiae.

Cuando la cldusula de garantia permite a acreedor favorecido actuar de
la forma comentada, es obvio que los autores que se enfrentan a fendmeno,
Yy que no cuentan para su subsuncion y explicacién con el argumentum inris
de la accidn subrogatoria, entre otras razones porque ésta va a ser construida
precisamente a partir de aquél, tengan que asirse a aguello que tienen més a
mano, y pocas dudas puede haber de que ello no es otra cosa que el supuesto
de la hipoteca general, pero no para intentar extraer de é unas virtualidades
gue saben bien no posee, sino para instrumentarlo, para ponerlo a jugar a
servicio de unos efectos que han sido establecidos fuera de él, en funcion de
unos cometidos que le trascienden y bajo el apremio de unas necesidades que
ahora se detectan y a las que quiere darse pronta y eficaz satisfaccion.

Aparte de que afirmar que los juristas romanos que tenian a su disposicion
la hipoteca general no supieron intuir ni propiciar €l instrumento subrogatorio
(tampoco cabe atribuir a los doctores medievales una actitud orientada en tal
sentido) es confundir lamentablemente el sesgo natural de las cosas, capaz de
extraer de las vigas figuras nuevas y Utiles aplicaciones, negar € progreso
juridico y desconocer que una cosa son |os mecanismos juridicos en su estric-
ta conformacién y otra netamente diferente las consecuencias que las mismas
son susceptibles de deparar en funcion de nuevos talantes, variados enfoques
o utilizacién a una mutada realidad sociecondmica.

Cierto que, seglin asevera SACCO, € titular de una prenda especial sobre
cosa 0 sobre crédito no es titular de un poder subrogatorio relativo a la accién
que tutela el derecho real o de crédito, puesto que e ius distrahendi que al
mismo compete para la realizacion de su garantia es algo distinto, dogmatica
y funcionamente, de la sustitucion que la subrogacion implica, y porque €l
primero emana o forma parte del contenido del derecho real de prenda, mien-
tras la segunda concierne, en principio y a menos en los Derechos modernos,
a todo acreedor por el solo hecho de serlo, como una garantia genérica o
institucional de los derechos de crédito.

Ahora bien, si por lainclusiéon de la clausula de garantia se considera que
nace a favor del acreedor una suerte de hipoteca general (y de alguna forma
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hay que nominar juridicamente la figura que es susceptible de abarcar en su
giecucion los iura, actiones et nomina debitorum), podra pensarse con SACCO
en el plano de la pura disquisicién que a un acreedor asi garantizado no se
le puede tratar de manera diferente a como se trata al acreedor dotado de
garantia especifica; pero la verdad de las cosas es que a la hora de proceder
a la realizacién de su derecho tendra a su disposicion un abanico de posibi-
lidades que puede llamarse como se quiera, pero que en la practica se pare-
cera como una gota de agua a otra a instrumento subrogatorio.

Cuando a un acreedor, por virtud del recurso que sea, ala hora de buscar
la conservacién o satisfaccion de su derecho se le permite gjercitar todas las
acciones que su deudor no ha hecho valer, se [lame como se llame esa situa-
cién, lo cierto es que nos hemos situado en € campo de la subrogatoria y, de
facto al menos, se ha trascendido el escueto mecanismo de las garantias reales
singularizadas. Probablemente no se havalorado de manera suficiente el hecho
de que cuando eran plenamente operativas las hipotecas generales no se ha
blaba de accion subrogatoria, quiza porque no existia necesidad de €ella a
cubrirse sus efectos mediante aquéllas, y, en cambio, cuando desaparecen y
aun se prohiben las hipotecas generales, despega con fuerza la accion subro-
gatoria, alo mejor porque existia necesidad de cubrir € vacio dejado por las
mismas.

Parece, pues, que € instrumentum guarantigiatum habia ampliado sensi-
blemente las posibilidades de actuacién de todo acreedor en defensa de su
crédito al haber devenido en clausula de estilo; los particulares y extensisimos
efectos que era susceptible de procurar remedaban con gran similitud lo que
hoy ocurre en la contemplacion genérica del vinculo obligatorio: la respon-
sabilidad patrimonial universal del deudor (art. 1.911 CC) y la posibilidad de
giercitar todos los derechos y acciones del mismo (art. 1.111). Algin paso
significativo se habia producido, en consecuencia, de cara a la plasmacion
juridica del instituto que consideremos, por lo que no resulta demasiado
exagerada la afirmacién de BETTI en el sentido de que € acreedor podia no
solo actuar sobre los bienes en via gjecutiva, sino también en via de cognicion
y para conservar integro €l patrimonio, gercitando derechos en lugar del
deudor que descuide hacerlos valer (54).

Pero todavia, dogmaticamente al menos, subsistia una duda. Para que €
acreedor pudiera actuar de la manera contemplada, ¢haria falta o no que se
hiciera a su favor la cesién de la accion que competia a su deudor contra €
tercero? La cuestién no es baladi, ya que, como agudamente ha apuntado
GULLON BALLESTERQOS, s la postura es negativa quedara abierta la puerta a la
accion subrogatoria moderna, mientras que si es positiva debera concluirse
que «la evolucién completa de la subrogatoria moderna no termina con la

(54) BETTI, Teoria general..., |1, pag. 365.
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aparicién de las mencionadas clausulas de estilo, inspiradas en € principio
qui soblige oblige le sien» (55).

CANTONI sostuvo con diversidad de argumentos |a necesidad de la cesién
de acciones afavor del acreedor (56). En nuestros dias, SACCO es del mismo
parecer, ya gque, en su opinién, e nuevo requisito de la cesion se debid a una
mas rigida equiparacion de la prenda de cosa y la prenda de crédito, y, en
cualquier caso, la cesion tendria € carécter de una transmisién pro solvendo
y no a modo de legitimacion del acreedor para el eercicio de los derechos
ajenos; para él, cualquier promiscuidad de poderes entre acreedor y deudor es
extrafia a Derecho de la época, yaque en € siglo XVH no cabe ver una accién
subrogatoria general o una legitimacién del acreedor para gjercitar las accio-
nes del deudor, pues la garantia del mismo se realiza siempre a través del ius
vendendi, la cesién convenciona de acciones o de derechos y la transferencia
legal de los oportunos poderes (57).

No parece, sin embargo, que fuera esa la doctrina dominante en la época.
OLEA, e autor que méas minuciosamente tratd la cuestion, distingue entre iura
et exceptiones debitore competentes y nomina debitoris, subdistinguiendo en
relacion a los segundos los acreedores quirografarios y los hipotecarios; los
primeros pueden perseguir a deudor del deudor por € procedimiento eecu-
tivo del pignus in causa iudicati captum, y caso de que el subdeudor no sea
confessus el acreedor gercita un derecho del deudor contra un tercero; los
segundos, por €l contrario, tienen la accién hipotecaria, algo que supondria el
gjercicio de la misma a margen de cualquier idea de cesidén. Después de la
pormenorizadarevisién de supuestos, OLEA concluye que de la misma manera
que las excepciones pueden ser opuestas a acreedor, asi también puede éste
gjercitar las acciones de su deudor sin necesidad de cesion cuando haya sido
solicitado el concursus bonorum, excepto los que sean personales o dependie-
ran exclusivamente de su declaracion de voluntad. Si el deudor no solicitara
concurso o cesién de bienes, los acreedores precisardn, en cambio, la cesién
de acciones, aunque pueden compeler al deudor a hacerla; y s el deudor esta
ausente 0 se negare a €lla, también podra € acreedor gercitar sus derechos
y acciones sin necesidad de cesion (58).

La modernidad de las expresiones de OLEA («utilizacion por los acreedo-
res de los remedios, derechos y excepciones competentes a su deudor»), la
necesidad del incumplimiento de la obligacion y de que el deudor no tenga
otros bhienes, y la exclusion de las acciones personales y de las que dependan

(55) GULLON BALLESTEROS, «La accion subrogatoria», loe. cit., pag. 104.

(56) CANTONI, L'azione surrogatoria nel Diritto Civile italiano, Milan, 1907,
Pag. 22.

(57) SACCO, // potere..., op. cit.,, pags. 20-24.

(58) OLEA, Tractatus de cessione iurium et actionum, Valladolid, 1562, pags. 273 y
sigs.
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de la voluntad del deudor explican que alguin autor de nuestros dias haya
podido decir que en los planteamientos de OLEA se encuentra «el mas claro
antecedente de nuestra actual accion subrogatoria, claramente diferenciada de
la persecucion a deudor del deudor y, por tanto, de la gecucion de la obli-
gacion sobre los créditos del deudor» (59).

Pero quiza mas claro que OLEA Sea SALGADO DE SOMOZA quien contempla
la situacién juridica mas cercana al moderno instituto subrogatorio. Para este
autor, en razon del interés genérico que ostenta todo acreedor para conservar
y recuperar los bienes que pertenecen a su patrimonio, debe admitirse sin
reticencia alguna que los acreedores puedan ejercitar las acciones de sus
deudores sin necesidad de cesion de las mismas «a fin de llegar a la més
completa satisfaccion de sus derechos» (60).

En realidad, MERLINO ya habia sefialado, «como simbolo de los nuevos
tiempos», que «ex ipsa obligatione competeré utilem personalem actionen
contra debitorem debitoris ex persona ipsius obligantis» (61). Y aunque se ha
advertido por SACCO (62) que semejante opinion presuponialaprevia condena
del deudor principal, lainexistencia de bienes en su patrimonio y la confesion
del subdeudor, zucconi responde que estos tres requisitos para poder recurrir
al gercicio de los nomina et iura debitoris no tenian ya ninguna importancia
préctica, por lo que no se ve necesidad alguna de cesion o autorizacion del
deudor, ya que la hipotecaria transferia utiliter las acciones del acreedor (63).

Lentamente los materiales se habian ido ordenando. Desde la primigenia
contemplacion del fendmeno, tributaria de las ideas romanas, el signo de los
nuevos tiempos favorable siempre a distender y facilitar el gercicio de los de-
rechos del acreedor habia eliminado progresivamente los obstacul os que impe-
dian € acceso ala formulacién de la figura en términos operativos y eficaces.

Bajo € cobijo siempre de las garantias pignoraticia e hipotecaria, €
mecanismo subrogatorio va despuntando de manera lenta pero firme al am-
paro de una consideracion elemental: si se quiere la sustitucion del deudor en
el gercicio de sus derechos hay que rebasar el campo de las garantias reales,
primero porque no cabe atribuir la eficacia de las mismas s se desea conser-
var su virtualidad y funcion a quienes no ostenten su titularidad, y segundo
porque aquéllas tienen unas cualidades reipersecutorias y preferenciales que
nunca podran reconocerse a los acreedores quirografarios, so pena de instau-
rar una gran confusion dogmética y préactica.

(59) ATAZ LOPEZ, Ejercicio por los acreedores de los derechos y acciones del deu-
dor, Madrid, 1988, pag. 27.

(60) SALGADO DE SOMOZA, Labyrinthus creditorum concurrentium ad litem, per de-
bitorem communem Inter illos causatum, I, Lyon, 1757, nims. 36 y sigs.

(61) MERLINO, De pignoribus et hypothecis, Venecia, 1661, nim. 22.

(62) SACCO, El poder..., op. cit., pag. 21.

(63) ZUCCONI, «L'origine...», loe. cit., p&g. 777.
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El instrumentum guarantigiatum y su conversion en clausula de estilo en
los documentos notariales de la época supusieron un paso importante en esta
tarea de diferenciacion e individualizacion del mecanismo subrogatorio, pero
todavia lo hacian demasiado dependiente de la hipoteca y de sus exigencias.
De todas maneras, a reputarse hipoteca general, al no ser preciso su expreso
establecimiento y a concederse atodo acreedor, algo muy serio se habia roto
y los obstaculos que impedian la aparicion del instituto estaban perdiendo
presencia y fortaleza. .

Porque, seglin antes se sefialaba, no dga de ser significativo que para que
el acreedor pueda proceder a gercicio de los iura, actiones et homina debi-
toris haya que suponerle una hipoteca general sobre los bienes del deudor, y
luego resulta que la actuacion de ésta ni se sustancia, ni sirve, ni tiene los
efectos que son propios de esa categoria de derechos reales de garantia. Algo
muy cercano a una fictio inris.

Y es que mientras, real o ficticiamente, la accion subrogatoria se mueva
en la esfera de las garantias reales, siempre aparecera desdibujada y no sera
capaz de adquirir fisonomia propia por una elemental razon: los campos de
la afeccion real y de la subrogatoria son rigurosamente autébnomos e incomu-
nicables. En base a la primera, ciertos acreedores adquiren un privilegiado
instrumento para la satisfaccion de sus créditos; en razén de la segunda, la
generalidad de los acreedores queda protegida contra la falta de diligencia del
deudor en procurar para su patrimonio la cobertura suficiente. Intentar casar
uno y otro conducto a margen de la historia es, quiza, tarea condenada al
fracaso a no coincidir la naturaleza, la funcién y los objetivos de uno y otro.

Otro tanto cabe decir de la exigencia de la cesidon de la accion. Si el acree-
dor para poder gjercitar los derechos y acciones de su deudor precisa de la ce-
sion voluntaria o forzosa de los mismos, de nuevo nos movemos en una esfera
extrafia al genuino mecanismo de la subrogatoria, pues el mismo u opera por su
propia virtualidad y queda abierto mecanicamente a todo acreedor, o no hay
forma de distinguirlo de concretos medios de proteccién creditual cuando tiene
que cobijarse en figuras que tienen otro cometido y justificacion.

Todo lo cual significa que, pese alos importantes avances que en la gesta-
cién del recurso subrogatorio se producen en el ius commune, todavia estamos
lgjos de su formulacién genuinay propia, todavia resta mucho para que quede
nitidamente plasmado €l principio debitor debitoris, est debitor meus.

4. DERECHO FRANCES HISTORICO

El paso definitivo se dara con € Droit coutumier francés, incluida la
utilizacion del término «subrogatoria» para referirse a la accién que compe-
tiria a los acreedores para gercitar los derechos de sus deudores, aunque,
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quizd, semejante paso no tenga la antigliedad que algunos juristas galos pre-
tenden atribuir a la figura

Parece que hacia el siglo xm pasa a Francia desde Italia el criterio de que
la garantia que ostenta el acreedor sobre los bienes, derechos y acciones de
su deudor se conforma como una cldusula de estilo en toda clase de actos
documentados; y ello, como dice D'AVANZO, habria facilitado la aceptacidn
del principio qui soblige oblige le sieu, que tanto para el Derecho italiano
como para € Derecho francés se suele poner como fundamento de la subro-
gatoria. Al reconocer casi de manera mecanica a todo acreedor una prenda
general sobre los bona, nomina et actiones debitoris, no se le puede negar la
facultad de gercitar los derechos y acciones si se quiere mantener la sustancia
de semejante garantia genérica, por lo que la conexién entre ésta 'y la subro-
gatoria ho puede ser mas evidente al presentarse la una como presupuesto y
consecuencia de la otra (64).

A lo que cabe advertir, segin antes se ha sefidlado, que si la conexion
fuera tan natural y determinante, similar efecto deberia haberse producido en
el Derecho medieval italiano, en donde surgen las clausulas de garantiay su
modulacion como clausulas de estilo, y, sih embargo, ya se ha visto que no
fue asi, aparte de que mientras nos sigamos moviendo en el campo hipoteca-
rio, por mas mecanico e indiscriminado que resulte el mismo, siempre existira
un obstaculo insuperable: el trénsito de la garantia real a un mecanismo
genérico de tutela institucional de los derechos de crédito.

Lo cierto es, empero, que la tentacién para admitir el precedente claro en
el Derecho francés antiguo resulta fuerte a la vista de las expresiones tgjantes
de diversos autores. Asi, BRUXON considera que el denominado praetorium
pignus era un derecho que €l pretor concedia a los acreedores para permitirles
gjercitar las acciones de su deudor, y que esto era «una especie de subroga-
cion»; y en el mismo sentido, TAMBOUR recurre a auxilio de las Exceptiones
Petri para el Ddfinado, la Coutume de Bretagne y la Summa Rurale para
defender la antigliedad del mecanismo recogido en el articulo 1.166 del Code
Napoledn (65).

Primera reflexion que suscita esta vision de las cosas: no nos hallamos
muy lejos del pignus in causa iudicati captum, en cuanto se trataria de un
derecho concedido por €l magistrado en fase de gecucién del crédito, algo
gue nos aega indefectiblemente de la rigurosa concepcion del mecanismo
subrogatorio. Segunda reflexion: da la impresion de un claro ejercicio de
anacronismo a reveés, pues se llama subrogacion a supuesto, no porque fuera
asi entonces, sino porque ahora lo conceptuamos y denominamos de esa
manera.

(64) D'AVANZO, La surrogatoria, op. cit.,, pag. 18.
(65) ZUCCONI, «L'origine...», loe. cit.,, p&g. 778.
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¢Cabe considerar en consecuencia, tal como hace sacco, que el Derecho
francés historico, lgjos de conocer una accién subrogatoria conocia simple-
mente una sujecion general de las acciones y derechos del deudor para la
conservacion y satisfaccion de los créditos? (66). Pues si y no, porque si bien
parece cierto que todavia no estamos en presencia del pleno recurso subroga-
torio y nos seguimos moviendo bagjo el manto de la pignoracion real, no lo
€S menos que empiezan a aparecer indicios de la conformacion auténoma del
instituto, como cuando BASNAGE habla de una «subrogacién natural» para
referirse a la posibilidad que tienen los acreedores de gjercitar los derechos
de sus.deudores (67).

De todas maneras, los indicios se multiplican. Diversas sentencias de
Parlamentos franceses admiten que el acreedor, aunque sea quirografario,
siempre que no cuente con otro medio para cobrar puede ejercitar una deman-
da de rescision por causa de lesién, haciendo valer los derechos del propio
deudor; asimismo, deviene jurisprudencia constante que los acreedores pue-
den aceptar las sucesiones abiertas a favor del deudor, dando caucion de
liberarlo de toda carga.

En todas estas hipotesis, considera zucconi, €l gercicio de los derechos
del deudor tiene un contenido bien diverso de la pignoracion cerca de terce-
ros, porque demandar la rescision de la venta por lesion enorme, aceptar una
herencia o reclamar la legitima no produce otro efecto que hacer adquirir a
patrimonio del deudor un bien 0 un conjunto de bienes que sin el gercicio
efectuado por €l acreedor se habrian perdido (68).

Sin duda que el campo se iba despejando y que la aparicion del recurso
genérico de la accién subrogatoria a favor de todo acreedor y por € solo
hecho de serlo se veia progresivamente facilitada, pero quiz, sin que quepa
hablar todavia de manifestaciones concretas del instituto general, sino més
bien a contrario, la aceptacion de éstos y otros parecidos supuestos van
preparando € camino para que una posterior induccion generalizadora permi-
ta la consagracion principista de la figura subrogatoria.

Quiza tenga parte de razon SACCO cuando advierte que los supuestos
considerados admiten otras interpretaciones a margen de la subrogatoria, ya
que en ellos nos encontramos en el ambito de la accion revocatoria, que es
autonoma de aquélla, o bien en virtud de que en Francia la herencia se
adquiere ipso iure aunque el heredero tenga derecho arepudiarla, el acreedor
se limitaba a impugnar la procedente renuncia del sucesor monis causa (69);
pero ello no debe hacernos olvidar que en los casos considerados la doctrina

(66) SACCO, // potere..., op. cit.,, pag. 50.

(67) BASNAGE, Traite des hypothéques, Rouan, 1702, pégs. 377 y sigs.
(68) ZUCCONI, «L'origine..», loe. cit.,, pag. 779.

(69) SACCQ, /I potere..., pags. 54 y sigs.



ESTUDIOS 593

contempla la actuacion del acreedor no tanto en funcion de un hipotético
consilium fraudis del deudor, sino como una forma de evitar que las acciones
y omisiones de éste provoguen su debilitamiento patrimonial y no pueda
atender cumplidamente a la satisfaccion de sus débitos.

No estaremos, por tanto, ante la plena y meridiana consagracion de la
figura, pero s se merodea en torno a ella se intuye su presencia, se advierte
su necesidad y la formulacion general de la misma se va produciendo con la
poderosa lentitud de todo acontecimiento histérico de importancia (y éste,
ciertamente, 10 es en el dmbito juridico de la mgor y mas amplia proteccion
de los derechos de crédito). Asi, LABBE advierte que en el Derecho francés
antiguo no era necesario seguir e orden de bienes para llegar a la subroga-
cién, aunque piense también que si era precisa, en cambio, la cesion de la
accion del deudor, por més que los acreedores la pudiesen actuar Utilmente y
obtener que & Juez les subrogase en su gercicio cuando el deudor no con-
sintiere (70); y LEBRUN recordara que los acreedores pueden gjercitar todos
los derechos y acciones de su deudor y se pueden subrogar atal efecto cuando
el deudor rehuse gjercitarlos € mismo «porque semejante omision constituye
fraude manifiesto», aunque, una vez més, se pague innecesario tributo a la
accion revocatoria (71).

Por otra parte, por muchas que sean las reticencias y cautelas y por més
que se estime como un precedente aislado que no tiene reproduccion en
otras coutumes francesas, existe un articulo 345 de la Coutume de Norman-
die que habla de que en ciertos casos € Fisco u otro acreedor se puede
«subrogé au droit de I'ainé», y que comentando este articulo DOMAT advier-
te que es comin a Derecho romano y a Derecho consuetudinario francés
gue los acreedores puedan gjercitar todos los derechos y las acciones de sus
deudores (72).

Prescindiendo de la inexacta referencia al Derecho romano, lo cierto es
que las palabras de DOMAT van a reproducirse, primero, en €l articulo 1.166
ded Code vy, luego, en e articulo 1234 del Cddice con absoluta fidelidad,
cuando estos preceptos asientan que «para la consecucién de lo que se les
debe los acreedores pueden gjercitar todos los derechos y todas las acciones
del deudor, salvo los derechos que son exclusivamente inherentes a la persona
del deudor». ¢Hubiera sido ello posible si de manera previa no hubiera tenido
lugar en el Derecho francés el proceso tendente a conformar semejante poder
genera de los acreedores? Cuando €l codificador francés consagra semejante
formula legal dicho proceso ya esta consumado através de una serie de etapas

(70) LABBE, «De l'exercice des droits d'un debiteur par le créancier», en Revue
Critique de Legislation et Jurisprudence, 1X, 1856, pags. 215 y sigs.

(71) LEBRUN, Traite des successions, Paris, 1692, pags. 154 y sigs.

(72) DOMAT, Leslois civilesdans leur ordre natural, Paris, 1777, pags. 165y sigs.
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gue aungue no exclusivas, ni mucho menos, del Derecho francés, si, empero,
tienen en é su méas aguda y caracterizada plasmacion.

Estas etapas son, como es sabido, la paulatina configuracién de la hipo-
teca general sobre los bienes del deudor como clausula de estilo en todos los
actos documentados, que otorga a los acreedores quirografarios algo que
aungue no es en si e recurso genérico de la accidn subrogatoria se le parece
tremendamente y, desde luego, facilita sobremanera su aparicion y admision
sin forzamiento alguno.

Subrogarse en €l gercicio de los derechos del deudor en el Derecho ro-
mano era harto complgjo y exigia e cumplimiento de precisos requisitos,
mientras que ahora ya no se consideran necesarias la condena del deudor, la
confesién del subdeudor y la insolvencia del primero acreditada por la previa
gjecucion de sus bienes, y, por tanto, son los acreedores los que pueden
directamente sustituir a deudor incumpliente.

Y, en fin, la paulatina difuminacion de la exigencia de que era precisa la
cesién de acciones por parte del deudor para que el acreedor pudiera dirigirlas
contra el debitor debitoris. ¢Era suficiente este proceso para la definitiva
proclamacion del instituto? sacco considera que no y estima que en todo ello
no hay otra cosa que € reconocimiento del principio romano «tu hermano no
ha podido obligar contra tu voluntad tu porcion en la cosa que ha dado en
prenda, quedando obligada hacia su acreedor Unicamente la suya» (73); incu-
rriendo en palmaria exageracién cuando defiende que ni siquiera cabe estimar
que el recurso esta totalmente conformado en la formula del articulo 1.166
del Codigo Civil, sino que sdlo nacera en la jurisprudencia francesa del siglo
XiX y, en concreto, a partir de la sentencia de la Casacion de Francia de 18
de febrero de 1862 que enuncia la maxima fundamental de que cuando los
acreedores gjercitan los derechos del deudor no le privan del poder de dispo-
sicion sobre los mismos (74).

Tan malo es pecar de historicismo excesivo como de antihistoricismo
exagerado, pues negar que la evolucién que experimenta en el Derecho fran-
cés histérico la posibilidad de los acreedores de gercitar los derechos y ac-
ciones de su deudor supone la definitiva consagracion del instituto subroga-
torio, en el fondo e incluso en el nombre es negar una evidencia que, por la
razon que sea, no resulta correcto sustraer el acervo de las realizaciones
juridicas meritorias del Derecho francés.

ANGEL CRISTOBAL MONTES
Catedrético de Derecho Civil
de la Universdad de Zaragoza

(713) C. 8 21, L
(74  SACCO, Il potere..., op. cit, pégs. 71 y sigs.



