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Bdrbara SANCHEZ LopPez ha escrito este libro, de mucha densidad y sumo in-
terés, sobre la base de una parte de su tesis doctoral, notablemente mds exten-
sa. Por motivos que no recuerdo bien, fui designado en su momento codirector
de esa tesis junto al profesor GaSCON INCHAUSTI, que es quien en realidad presto
un asesoramiento constante a la profesora SANCHEZ Lorez a lo largo de varios
afios. En el acto de defensa puiblica de la tesis, tras reconocer los méritos del
profesor GAScon (y, claro estd, los de la autora), ya afirmé lo que ahora quiero
dejar escrito: que se trataba de una tesis excepcional, de esas que mds pare-
cen responder a la idea y requisitos de las tesis de habilitacion germanas que al
concepto cominmente aceptado de nuestras tesis doctorales como primer tra-
bajo de investigacion dotado de alguna originalidad y envergadura. Traigo de
nuevo a colacion este juicio porque la evocacion de las tesis de habilitacion no
se debia solo al tamario, la complejidad o la dificultad de la memoria presenta-
da por SANCHEZ LOPEZ, sino, sobre todo, a la madurez de criterio y personalidad
de la autora que el texto manifestaba y que se confirmo en la exposicion oral. Ni
por su contenido, ni por su forma, ni por el qué, ni por el como, es o se parece
este libro a una opera prima y sé que las hay excelentes.

Logicamente, a partir de una tan extraordinaria tesis, SANCHEZ LOPEZ ha lo-
grado una extraordinaria monografia, lo que ahora llaman una obra de refe-
rencia, es decir, de obligada lectura para quienes hayan de ocuparse de cual-
quiera de las facetas que presenta la denominada accion subrogatoria: ante
todo de la accion que aparece en el art. 1.111 del Cédigo Civil espaiiol (CC),
pero también de la que asi se ha denominado en la historia y de la que en otros
ordenamientos se establece con similitud a la del art. 1.111 CC.

Interesa este libro, pues, a quienes se ocupen de la legitimacion indirecta o
extraordinaria en el dmbito de las partes procesales y, singularmente, de la de-
nominada legitimacion por sustitucion. Interesa a quienes se preocupen de la
satisfaccion de los acreedores en el proceso civil, en la ejecucion forzosa civil o
en concurso. Esto por lo que se refiere al territorio del Derecho procesal. Mds
claro atin es que este libro ha de ser atentamente leido, o mejor, estudiado, por
cuantos hayan de referirse a la denominada accion subrogatoria en si misma
(me parece que, en rigor, no existe tal cosa, quiero decir que no hay accion su-
brogatoria sin fenomenologia procesal, pero me refiero a quienes hayan decidi-
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do o decidan tratar de la accion subrogatoria desde el punto de vista civilistico,
sustantivo o sustantivista, o iusprivatistico).

Este polifacético interés del libro responde, desde luego, a la tedrica y real
unidad del Derecho, pero no es muy frecuente que las cosas sean como deben
ser o, si se quiere, que sean como seria preferible que fuesen, porque se procu-
re 1o mejor sin aceptarlo como enemigo de lo bueno y conformdndose con este.
Con gran frecuencia, la especialidad juridica en la que se incardinan los auto-
res determina un enfoque parcial que, a su vez, conduce a examinar exhausti-
vamente una de las diversas facetas que presenta lo que es objeto de la inves-
tigacion (un concepto, principio o instituto juridico), pero dejando a un lado,
incluso consciente y declaradamente, otros aspectos. No ha sido asi en este tra-
bajo de Bdrbara SANcHEzZ Loprez. Ella es desde hace afios una muy apreciada
profesora en el Departamento de Derecho Procesal de la Universidad Complu-
tense. Es, por tanto, una procesalista. Pero pertenece a la clase de procesalistas
que, sabedores de la naturaleza ancilar o instrumental de su «especialidad»,
estudian a fondo, coherentemente, lo sustantivo que necesita o puede necesitar
tratamiento jurisdiccional.

El titulo del libro revela una inicial consideracion de la accion subrogato-
ria como determinante de un instituto procesal: el de la sustitucion procesal,
que seria una especie del género de la legitimacion activa indirecta o extraor-
dinaria. Recordemos algunas elementalidades en beneficio de muchos lectores
que no tienen por qué estar impuestos en la dogmdtica procesalistica.

En el proceso civil (no en todo tipo de procesos, de ahi la dificultad casi in-
superable de las doctrinas generales sobre la legitimacion), la legitimacion es
un presupuesto necesario para la obtencion por el demandante de la concreta
tutela jurisdiccional que pretende. En ocasiones, se hace dificil explicar y en-
tender la legitimacion porque la existencia de cualquier derecho subjetivo es
dificil de separar de la titularidad de ese derecho, dado que no existen derechos
desprovistos de titularidad, de titulares. Pero a la hora de los procesos es mds
fdcil entender la legitimacion activa: el demandante puede decir la verdad so-
bre un negocio juridico determinado y sobre el comportamiento de las partes
de ese negocio y puede, asimismo, estar pidiendo la concreta tutela que el De-
recho concede a quienes protagonizaron la actividad negocial del caso y des-
pués se comportaron de este o de aquel modo. Pero si el demandante es, por
ejemplo, un primo de quien se comprometio a vender cierta cosa por un cierto
precio, carece de legitimacion activa para obtener una condena del comprador
a pagar el precio no solo a él, primo del vendedor (a quien el vendedor no debe
nada), sino al vendedor mismo, a su primo, al que si se le debe el precio. Legi-
timacion activa solo la tiene, como regla (legitimacion directa u ordinaria), el
que demanda para si una tutela jurisdiccional fundada en un derecho subjetivo
del que él, demandante, es precisamente el titular.

La ley puede establecer excepciones y permitir que quien no es titular de
un derecho subjetivo pida y obtenga tutela jurisdiccional correspondiente a ese
derecho ajeno. Asi se ha venido diciendo que ocurre en el caso de los acree-
dores a que se refiere el art. 1.111 CC, los que «después de haber perseguido
los bienes de que esté en posesion el deudor para realizar cuanto se les debe,
pueden ejercitar todos los derechos y acciones de este con el mismo fin, excep-
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tuando los que sean inherentes a su persona». La legitimacion del acreedor de
un deudor para demandar a los deudores de este seria un caso de legitimacion
indirecta y, mds concretamente, de legitimacion por sustitucion. Esta se perfi-
la mejor, pienso, al diferenciarla de la representacion. Porque el representante
también demanda con fundamento en un derecho ajeno. Pero no demanda en
nombre propio, sino en nombre ajeno, y no demanda en su favor, sino para su
representado, que es la verdadera parte procesal. El sustituto demanda en nom-
bre propio y en su favor, para si.

En esto ultimo se diferencia la legitimacion por sustitucion de otros casos
de legitimacion indirecta o extraordinaria que permiten las leyes, como la legi-
timacion de las llamadas «entidades de gestion», autorizadas a pretender tutela
Jjudicial de los autores sobre la base de los derechos de esos autores (art. 150 de
la Ley de Propiedad Intelectual), o las asociaciones de consumidores y usua-
rios (art. 11.1 LEC), en cuanto legitimadas para obtener tutela jurisdiccional
correspondiente a los derechos de consumidores y usuarios. En estos casos, en-
tidades y asociaciones actian en nombre propio, no como representantes, y se
basan en derechos ajenos, pero no pretenden la tutela judicial en su favor, como
el legitimado por sustitucion, sino en favor de los autores o en el de los consu-
midores y usuarios. He calificado de representativa esta clase de legitimacion
indirecta, a diferencia de la legitimacion por sustitucion.

Hasta aqui la communis opinio. En esa linea habria que reconocer que la
accion subrogatoria —por la que nos representamos que un acreedor demanda,
en nombre propio y para st, una sentencia condenatoria de un deudor suyo so-
bre la base de un derecho de crédito de ese deudor— tiene todas las trazas de
ser un paradigma de la sustitucion procesal. El paradigma se oscurece, empe-
ro, e incluso se tambalea, al borde del desmoronamiento, cuando comienzan a
plantearse preguntas que ya el texto de nuestro art. 1.111 CC hace inevitables,
como la que suscitan los términos «después de haber perseguido los bienes de
que esté en posesion el deudor para realizar cuanto se les debe». Y aiin hay
otros interrogantes, no claramente derivados del texto del Codigo Civil, pero de
indole aiin mds bdsica: la aparente o real pretericion del deudor intermedio en
el proceso declarativo entre el acreedor y el debitor debitoris; el alcance subje-
tivo de la sentencia firme por la que finalizaria tal proceso...

Bdrbara SincHEz LoPEz demuestra su madurez y su finura juridica justamente
porque, sin que se advierta el menor afdn de un divismo que se exhibiria con un
exagerado sentido critico o alguna suerte de iconoclastia sistemdtica, no deja de
plantearse ninguna cuestion real, muy fundada, ni deja de procurar, con los mdxi-
mos esfuerzos, ofrecer respuesta clara, no elusiva, a ninguna de las cuestiones. De
ahi que el examen de la accion subrogatoria misma acabe siendo central, sin que
falte interrogarse sobre la realidad de esa accion en cuanto tal y sobre su natu-
raleza. Qué subrogacion existe, si existe, en la llamada accion subrogatoria; qué
poder o facultad entrafia la sustitucion; en qué dmbito de la justicia civil encaja
sin estridencias ni tergiversaciones la accion subrogatoria; por qué la concreta
accion del art. 1.111 CC en sus especificos términos; son, entre otras, cuestiones
clave que la autora afronta sin temor y responde con soltura y buen sentido.

Por aiiadidura, es en verdad excelente el manejo de los instrumentos en los
que habia de apoyarse el discurrir intelectual de la autora: el Derecho posi-
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tivo, la jurisprudencia, que es analizada con atencion y detalle, y la doctrina,
incluida la extranjera (exhaustividad sin sensacion del menor alarde de erudi-
cion; citas y observaciones cuando vienen a cuento). Y lo que SANCHEZ LOPEZ ha
manejado bien para estudiar, para conocer 'y entender, formdndose un solido
criterio propio, lo utiliza de una forma aiin mejor, que llama muy positivamente
la atencion, al exponer a los lectores, con un marcado estilo propio, el trabajo
de investigacion y el esfuerzo de su continuada reflexion. De modo que este es
un libro fuera de lo comiin: rezuma, en el fondo y también mucho en la forma,
una originalidad que no ha sido buscada para suscitar admiracion o elogios,
sino que es el fruto natural, espontdneo, de la fuerte personalidad de la autora.

Es este un libro para leer despacio, para estudiarlo, releyéndolo, pensan-
do junto al pensamiento de la autora. En este sentido, no es un libro fdcil. Pero
no es aburrido, sino todo lo contrario. Si las técnicas de ventas mds avanzadas
hubiesen llegado al dmbito editorial juridico y fuese yo el empresario de esta
obra, me atreveria a ofrecer a un lector jurista insatisfecho la devolucion del
precio. Disfruten.

Madrid, 5 de mayo de 2017.

Andrés DE LA OLIvA SANTOS

Catedratico de Derecho Procesal

de la Universidad Complutense de Madrid
Académico de Numero de la Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacion



CAPITULO 1
CONSIDERACIONES PREVIAS

Las paginas que el lector tiene ante si son parte del resultado de buscar en mi
memoria doctoral titulada «La sustitucidn procesal: andlisis critico» lo que tie-
nen de «sustitucion procesal» los distintos supuestos que normalmente se com-
prenden bajo esta figura!. En el estudio de esos supuestos sobresale la llamada
«accién subrogatoria», que, aunque no constituy6 el objeto de mi tesis, no pude
dejar de tener en cuenta por la interdependencia que existe entre la sustitucion
procesal y este medio de tutela. Se impone, pues, que examinemos con un poco
de detenimiento la prevision del art. 1.111 CC, que dice asf:

«Los acreedores, después de haber perseguido los bienes de que esté en po-
sesion el deudor para realizar cuanto se les debe, pueden ejercitar todos los dere-
chos y acciones de este con el mismo fin, exceptuando los que sean inherentes a
su persona...».

Dicho esto, antes de entrar en su estudio se imponen varias y serias consi-
deraciones previas, a saber:

Primera. Todos los estudios sobre esta figura se han abordado desde el
Derecho civil o, al menos, adoptando una consideracion civilista de esta figura,
que, aunque insatisfactoria, serd el hilo conductor con el que arrancan estas pa-
ginas y que, con las puntualizaciones que procedan, sirven para poner de mani-
fiesto las contradicciones del art. 1.111 CC.

En nuestro pafs solo una monografia, la de RiaNo BruN, El ejercicio judicial de
la accion subrogatoria (Navarra, 2002), ha abordado su estudio desde el Derecho
procesal, pero lo ha hecho circunscribiéndolo al ejercicio judicial de esta «accién»,
en virtud de la sustitucién procesal del deudor intermedio por obra de la legitima-

! La tesis —inédita— fue codirigida por los profesores Andrés DE LA OLiva Santos y Fernando
GascoN INcHAusT, y defendida el dia 15 de enero de 2016 en la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense ante una comision compuesta por los profesores Mariano YZQUIERDO ToLSADA (presiden-
te), Isabel Tapia FERNANDEZ, Carmen SENES MoTiLLA, Marfa Pia CALDERON CUADRADO y Enrique VALLI-
NES GARCcia, a quienes agradezco vivamente las muy oportunas observaciones que me hicieron y que he
procurado incorporar en los trabajos destinados a su publicacion.
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cion extraordinaria del acreedor y, en consecuencia, con todos los sobreentendidos
que presta la sustitucién procesal. Esto es, una obra perfectamente ortodoxa desde
el punto de vista dogmadtico, pero también prefiada de ciertos prejuicios que produ-
cen hoy un grave quebranto en lo que el art. 14.1 PIDCP expresa con toda claridad
como una garantia procesal bésica de toda persona: la de ser oido «en la substan-
ciacion de cualquier acusacion de cardcter penal formulada contra ella o para la de-
terminacion de sus derechos u obligaciones de cardcter civil» (cfr. arts. 10 DUDH
y 6.1 CEDH) y que forma parte de uno de los contenidos de nuestro derecho a la
tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE y es objeto también del derecho fundamental
de defensa del art. 24.2 CE.

Segunda. De estas contradicciones no se escapa la propia denominacioén
de la accion subrogatoria, que renuncio a definir de antemano, porque entiendo
que, ademds de una accidén o pretension ejercitable o deducible en proceso for-
malmente autonomo, son otras las técnicas o mecanismos mas adecuados que el
de remitir hoy siempre y en todo caso al acreedor a un proceso de declaracion
civil escrupulosamente independiente.

Como veremos, todas las funciones del art. 1.111 CC no tienen una natura-
leza unica y su fundamento es —en muchos sentidos— relativo, como lo son
también la nocion de responsabilidad y las técnicas o medios para hacerla efec-
tiva. Lo que las agrupa a la unidad hay que buscarlo en la teoria general del
Derecho privado, una vez que se enjuicien de nuevo el o los varios productos
que arrojen las técnicas empleadas o propuestas, con las consecuentes cargas
y responsabilidades que esto, a su vez, arroja a estudiosos y practicos. A nues-
tros efectos, los problemas y las contradicciones que se advierten en su estudio
se han procurado resolver con arreglo a los principios juridicos bdsicos y las
técnicas del Derecho procesal, guiados por la finalidad de permitir a los jueces
desenvolver su funcién de aplicar y realizar el Derecho en el caso concreto, re-
solviendo eficazmente los conflictos intersubjetivos y tutelando los intereses ju-
ridico-privados en conflicto.

Tercera. La interpretacion de la accion subrogatoria y del art. 1.111 CC,
con algunos problemas irresolubles que plantea, no puede hacerse de espaldas
a su historia. La perspectiva histdrica no puede desdefiarse porque la historia de
ayer ayuda a desentrafiar los problemas de hoy vy, tal vez, pueda determinar el
futuro de esta figura en un mafiana no muy lejano.

Una vez recorrida esta y analizados sus presupuestos y el objeto que la doc-
trina le atribuye, se verd que los requerimientos de tutela de los tiempos actuales
permiten dudar de que la mejor técnica de proteccion del crédito del acreedor
singular sea —en general— la que dibuja el art. 1.111 CC, ya como facultad,
derecho o accion que asiste al acreedor para deducir en su propio nombre e in-
terés las pretensiones que competan a su deudor, ya como supuesto de legitima-
cién por sustitucion. Al menos en lo que hace a la tutela del crédito dinerario.

Cuarta. En cualquier caso, y como advertencia no menor atinente al estu-
dio de la sustitucion procesal, es una ilusién considerar que el acreedor es un al-
ter ego procesal del deudor intermedio cuya presencia no es necesaria en el pro-
ceso y, en consecuencia y aunque no se compartan las propuestas de este estudio
sobre la accién subrogatoria, se han de revisar algunas de las caracteristicas
mads sefialadas que se han generalizado y que suelen predicarse de la sustitucion



CONSIDERACIONES PREVIAS 17

«procesal» (este entrecomillado no es gratuito). Esta es hoy la responsabilidad
que compete a los procesalistas y es producto —como se imaginard— de la car-
ga que ha transferido la dogmatica civil en sus estudios sobre la accién subro-
gatoria y el art. 1.111 CC y de los problemas y cuestiones suscitados en la rea-
lidad de los tribunales.

Quinta. En este estudio sobre el art. 1.111 CC empezaremos por sus ori-
genes historicos, vinculados, como vamos a ver, a la tutela del crédito dinerario.
Nuestras prevenciones también deben extenderse a ella, para poner de manifiesto
que a la funcidn de tutela del crédito dinerario se han ido amontonando desde la
Edad Media «otras funciones» que son las que tal vez, por motivos dogmadticos o
por reticencias fundadas, sean las que todavia justifican el recurso al pretendido
«ejercicio de los derechos ajenos». Nuestra premisa es que solo y en la medida en
que puedan justificarlo aquellos motivos y reticencias, algunos de los cuales no
se pueden resolver sin el concurso de la dogmatica civil, cabe admitir el arcaismo
del «ejercicio del derecho o facultad de otro» que pertenece a épocas pretéritas.
Valga también sefialar que las cuestiones que salen al paso son de tal naturaleza
que el menor de los problemas serd admitirlo a reganadientes, aunque puede con-
tribuir a disipar el velo de incerteza que se cierne sobre ellos la forma en que se
resuelvan los problemas que, desde el punto de vista del principio juridico-pro-
cesal de audiencia, suscita hoy la falta de presencia del deudor intermedio en el
proceso. Este es el verdadero meollo de la cuestion para los procesalistas.

Sexta. Puesto que el proceso es instrumento para resolver controversias
intersubjetivas privadas, las sentencias declarativas firmes dictadas en proce-
sos plenarios sobre la res de qua agitur tienen siempre la consecuente y relati-
va eficacia inter partes de la cosa juzgada material. Solo cabe excepcionar de
esta regla general absolutamente imprescindible para hacer cumplir al proceso
su fin aquellos supuestos en los que los efectos juridicos materiales que se sigan
de la sentencia deben superar —por la propia naturaleza de las cosas— los re-
lativos limites que impone la relacién deducida que es objeto de enjuiciamiento
entre las partes del proceso. Por eso, y aun a riesgo de adelantar algunas consi-
deraciones que se verdn mds adelante, el debate bizantino sobre el parrafo 2 del
art. 10 LEC y el pretendido «error» de la correccion de errores del BOE relativo
al art. 222.3 LEC estd fundado sobre ciertos prejuicios y acarreos histdricos ati-
nentes a la accidn subrogatoria y a la sustitucién procesal.

No hace falta decir que las aguas que hay que navegar son turbulentas, pero
mucho peor es quedarse varado en dique seco. A un cierto punto de este viaje
confio en haber aportado reflexiones y materiales para suscitar un debate que
debe resolverse, principalmente, con los pardmetros del derecho procesal, en
cuyas coordenadas se defiende aqui que la accién subrogatoria debe reconducir-
se —principalmente— al proceso de ejecucion como Derecho procesal auxiliar
o secundario al servicio de la realizacion del embargo de derechos, anterior a
la fase de realizacion propiamente dicha del valor de los bienes del ejecutado,
sin perjuicio de que acaso y eventualmente también pudiera el acreedor ejerci-
tarla directamente en proceso formalmente auténomo.

Al cabo de este viaje, en cuyo trayecto espero que se hayan sumado —ade-
mds de civilistas y mercantilistas— estudiosos internacionalistas, los navegantes
civilistas recuperardn —si insisten en considerar as{ la accion subrogatoria— la
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Jacultad o derecho material del acreedor del art. 1.111 CC que las teorias doctri-
nales sobre el derecho de accion les han «arrebatado». Los navegantes procesa-
listas que hayan pasado el viaje durmiendo tal vez se enzarcen en probar la va-
lidez de sus respectivas teorias sobre la accion frente a los resultados procesales
del «botin». Los que no lo hicieron confio en que defiendan que, en cualquier
caso, no son ajenos a las tareas jurisdiccionales los medios por los que, en inte-
rés del acreedor, se puede interferir en la gestion, administracion y disposicion
de los derechos patrimoniales del deudor a través de un proceso.

Por lo demas, del circulo vicioso de la historia, de las relaciones circulares
entre las teorfas doctrinales sobre el derecho de accién y los derechos subjetivos
privados, asi como las que existen entre deuda y responsabilidad, por no men-
cionar la definicidn de las técnicas de tutela indirecta del acreedor, se propone
salir aqui mediante la ruptura de la quimera de la sustitucién procesal; esto es,
deshaciendo el camino andado en la construccién de los equivocos que la en-
vuelven y desde la premisa de que —reordenados segun su orden l6gico-juridi-
co— el proceso civil sirve instrumentalmente a la defensa de derechos, faculta-
des e intereses juridico-materiales de los que estén asistidos los sujetos de este
drama, sobre los que pesa la carga de deducirlos y de defenderse.

Concluyo estos avisos a navegantes pidiendo a la doctrina civilista que, por
su parte, tampoco se entretenga en hacer artificiosas teorfas sobre un «poder de
sustitucidon» que oculte en ese poder/derecho/facultad/accion del acreedor el es-
tado de sujecion del deudor intermedio y del debitor debitoris, y que —como
poder abstracto— hay que mandar también al limbo de la teoria general del De-
recho. Si se hiciera a costa del derecho fundamental de defensa de cualquiera
de los sujetos implicados, volveré a defender que la sustitucion procesal se re-
suelve en su propia historia —particularmente, en la historia de la accién subro-
gatoria— y llegaré, si hace falta, hasta el Ticio o el Pedro por cuyos motivos se
han torcido los sentidos que han impedido ver a nuestra doctrina los vinculos
del art. 1.111 CC, de «nuestra» accidn subrogatoria, con el pignus in causa iu-
dicati captum romano.



CAPITULO I

LA HISTORICIDAD
DE LA ACCION SUBROGATORIA

I. (UBICACION DE SUS ORIGENES EN EL DERECHO
COMUN FRANCES? CONDICIONAMIENTO
EN EL PERIODO CODIFICADOR

Los origenes histéricos de la accién subrogatoria son bastante discutidos
por la doctrina civilista moderna'; las interpretaciones estdn, en concreto, con-
dicionadas por la distinta configuracion de la accién subrogatoria en los diver-
sos Cddigos y por ciertos prejuicios e interpretaciones dogmadticas que llegaron
hasta el periodo codificador del siglo xix y que —por obra de la codificacion
francesa, italiana y espafiola— se han perpetuado hasta nuestros dfas. La cues-
tién es importante, porque constituye el punto de arranque en el que se asientan
las teorias conservativa y ejecutiva de la accién subrogatoria y frente a las que
no es indiferente que, en el caso espafiol, la accidon subrogatoria presente el ras-
go caracteristico —art. 1.111 CC— de requerir la previa excusion de los bienes
del deudor y de estar preordenada a «realizar cuanto se les debe» (a los acreedo-
res), mientras que estos requisitos y condicionamientos no existen en Francia y

! Sobre los origenes histéricos y su evolucion vid., en la literatura italiana, A. CANTONI, «Le origine
dell’azione surrogatoria», Rivista di Diritto Commerciale, Industriale e Marittimo, vol. 5, nim. 1, 1907,
pp- 43-55; C. Zucconi, «L’origine storica dell’azione surrogatoria», Rivista di Diritto Civile, vol. 2,
1910, pp. 749-784; R. Sacco, Il potere di procedere in via surrogatoria, Torino, UTET, 1955, pp. 1-80;
N. Distaso, «L’azione surrogatoria», Banca, borsa e titoli di credito, vol. 34,1971, pp. 271-275; E. BET-
11, Teoria general de las obligaciones, trad. de J. L. de los Mozos, Madrid, Edersa, 1969, pp. 360-367;
G. MANFREDINI, «Appunti in tema di azione surrogatoria (nota a sent. App. Torino, 6 novembre 1936)»,
1l Foro Italiano, vol. 62, 1937, p. 493, y S. Larocca, «L’azione surrogatoria», en La codificazione
nell’Italia postunitaria, 1865-2015. Quaderni degli Annali della Facolta Giuridica dell’ Universita di
Camerino, nim. 2,2016, pp. 879 y ss. Para la doctrina espafiola vid. A. GULLON BALLESTEROs, «La accién
subrogatoria», Revista de Derecho Privado, vol. 43, 1959, pp. 102-107; ip., «Caracteres generales de
la accion subrogatoria en el Derecho espafiol», Anales de la Universidad Hispalense, vol. 17, 1956, se-
parata; J. Ataz Lopez, Ejercicio por los acreedores de los derechos y acciones del deudor, Madrid, Tec-
nos, 1988, pp. 15-29; M. 1. Povepa BERNAL, La legitimacion subrogada del art. 1.111 del Cédigo Civil,
Madrid, Dykinson, 1999, pp. 22-30, y, sobre todo, A. CRISTOBAL MONTES, La via subrogatoria, Madrid,
Tecnos, 1995, pp. 15-40, a quien sigue M. 1. Povepa BERNAL, y que es quien ha profundizado mds —en
nuestro pais— en el estudio histérico de esta figura.



20 BARBARA SANCHEZ LOPEZ

en Italia. En Alemania y en Austria no se han planteado este problema, porque,
simple y llanamente, carecen formalmente de accion subrogatoria.

Teniendo esto presente no es de extrafiar que, frente a quienes en Francia o
en Italia han querido situar —al menos, germinalmente— el origen de su accién
subrogatoria en el pignus in causa iudicati captum romano, como PLaNIOL, LAB-
BE, COLIN, CAPITANT, DomMaT, GIORGI, FERRARA, BETTI 0 Cicu, la doctrina europea
predominante —con CaNTONI al frente — mantiene que es mds seguro ubicar sus
antecedentes en el Derecho comun y en su posterior evolucion en la Coutume de
Normandie por obra de la escuela francesa del siglo xvi.

En este periodo del derecho consuetudinario francés suele ubicarse el alum-
bramiento de la nocién —hoy, verdadero principio del Derecho patrimonial — de
la responsabilidad legal y universal del deudor —no fruto de convenciones, ni de
un acto de embargo— Yy a relajarse los requisitos del ejercicio de la incipiente ac-
cién subrogatoria; entre ellos, el de que el acreedor esté provisto de titulo ejecu-
tivo y el de realizar previamente una excusion de los bienes del deudor. Lo que
terminard por definir la idea de que, con la finalidad de mantener la integridad pa-
trimonial del deudor y de hacer efectiva su responsabilidad, ante su inactividad los
acreedores deben poder deducir en su propio interés los derechos y facultades de
su deudor a través de un proceso de cognicién independiente y auténomo.

Mas, a decir verdad, no era esto lo que permitia el muy citado art. 278 de la
Coutume de Normandie, en el que CANTONI 0 LAROCCA suelen ubicar el origen de
la accion subrogatoria. Lo que, ni mds ni menos, consentia este articulo al acree-
dor era, mds limitadamente, subrogarse en la posicion de aquel deudor suyo que
hubiera repudiado o no quisiera aceptar una herencia en perjuicio de sus derechos,
para poder aceptarla y cobrarse de ella hasta el importe de su crédito?. Y lo que,
por su parte, permitia el art. 345 de la Coutume de Normandie, recordado por Cris-
TOBAL MONTES y por Povepa BERNAL como germen de la accién subrogatoria, son,
de nuevo, estos derechos de los acreedores frente a la particion de la herencia; en
concreto, la facultad de los acreedores de los hijos mds pequefios del finado para
reclamar sus derechos frente al primogénito que realizé la particién?, o el privile-
gio atribuido a los acreedores subrogados en el derecho del primogénito frente a
la particién efectuada consistente en tomar la parte correspondiente a este*. Con
estas referencias extraia que Domar extrajera que era comun al Derecho romano
y al Derecho francés que los acreedores pudieran ejercitar todos los derechos y las
acciones de sus deudores.

A esta concepcion obedece la primera formulacion legislativa de la action
oblique recogida en el art. 1.166 CCFr napolednico, ya derogado, al hilo del

2 Cfr. M. Houarbp, voz «Envoi en possession», en Dictionnaire analytique, historique, étymolo-
giche, critique et interpretétatif de la Coutume de de Normandie, t. 2, Rouen, Lallemant et le Boucher,
1780, p. 146; E. ROYER DE LA TOURNERIE, Nouveau commentaire portatif de la Coutume de Normandie,
t. I, Rouen, Lallemant et le Boucher, 1771, article CCLXXVIII (sin foliar), y M. Guyort, Répertoire uni-
versel et raisonné de jurisprudence civile, criminelle, canonique et bénéficiale, t. 29, Paris, 1779, p. 163,
donde se sefiala que esta facultad de aceptar la herencia repudiada en su perjuicio de acreedores es con-
traria a la tradicion romana y es posible encontrarla también en la Coutume de Paris.

3 Cfr. M. Houarp, voz «Acgéreur», en Dictionnaire analytique, historique, étymologiche...,
op.cit,t.1,p.2,e E. ROYER DE LA TOURNERIE, Nouveau commentaire portatif..., op. cit.

4 Vid. M. PESNELLE, Coutume de Normandie, 4 * ed. con observaciones de M. ROUPNEL DE CHENILLY,
Rouen, Imprimerie de Richard Lallemant, 1771, p. 378.
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principio de relatividad de los contratos. En virtud de este articulo cuya apli-
cacion ha llegado hasta el dia 1 de octubre de 2016, «néanmoins les créan-
ciers peuvent exercer tous les droits et actions de leur débiteur, a I’ exception
de ceux qui sont exclusivement attachés a la personne» (en traduccién propia:
«sin embargo, los acreedores pueden ejercer todos los derechos y acciones
de su deudor, a excepcion de aquellos que estén exclusivamente vinculados a
la persona»)°.

Tras la profunda modificacion del Code Napoléon por obra de la Ordon-
nance niim. 2016-131, de 10 de fevrero, el capitulo III (bajo la rdbrica de Les
actions ouvertes au créancier) del nuevo titulo IV dedicado al Régime général
des obligations, después de enunciar el derecho del acreedor a la ejecucion de
la obligacion (art. 1.341), recoge la accién subrogatoria (art. 1.341-1), la accién
pauliana (art. 1.341-2) y las acciones directas (arts. 1.341-3). En concreto, el
nuevo art. 1.341-1 CCFr que ha sucedido al bicentenario art. 1.166 CCFr dis-
pone ahora lo siguiente: «lorsque la carence du débiteur dans I’exercice de ses
droits et actions a caractere patrimonial compromet les droits de son créancier,
celui-ci peut les exercer pour le compte de son débiteur, a [’exception de ceux
qui sont exclusivement attachés a sa personne» («cuando la falta del deudor en
el ejercicio de sus derechos y acciones de cardcter patrimonial comprometa los
derechos de su acreedor, este los puede ejercer por cuenta de su deudor, a excep-
cién de aquellos que estén exclusivamente vinculados a su persona»).

Del Code Napoléon la accidon subrogatoria seria luego exportada a Italia y
recibida en los diversos Cédigos preunitarios hasta que en 1865 se promulga-
ron, de un lado, el Codice di procedura civile, con sus normas sobre el pigno-
ramento presso terzi, y, de otro lado, el Codice Civile, donde se introdujo en
su art. 1.234.

El art. 1.234 CCit de 1865 disponia lo siguiente: «/ creditori, per il consegui-
mento di quanto e loro debuto, possono esercitare tutti i diritti e tutte le azioni del
debitore, eccettuati quei diritti che sono esclusivamente inerenti alla persona del
debitore» («Los acreedores, para la consecucion de cuanto les es debido, pueden
ejercitar todos los derechos y todas las acciones del deudor, excepto aquellos dere-
chos que son exclusivamente inherentes a la persona del deudor»).

Por su parte, los arts. 611 y ss. Cpc de 1865 regulaban, en todo un capitulo, el
«pignoramento di beni mobili presso terzi e dell’assegnamento di crediti in paga-
mento». El embargo de estos bienes, entre los que se encontraban los créditos del
ejecutado, se entendia hecho desde la notificacién al tercer deudor o poseedor de la
resolucién del tribunal acorddndolo, mediante 1a cual se emplazaba a las partes —eje-
cutante y ejecutado— a comparecer ante el tribunal en cuya demarcacién tuviera su
residencia o domicilio el tercer deudor. Todavia en este texto —pero no en el posterior
hasta la reforma del afio 2012— el silencio del tercer deudor sobre la existencia del
crédito embargado se asimilaba legalmente a una ficta confessio. Pero no nos deten-
dremos en exponerlo por su propia historicidad.

El art. 1.234 del afio 1865 fue sustituido en el afio 1942 —acentuando la lla-
mada funcién «conservativa» de la accidén subrogatoria— por el actual art. 2.900

5> Los textos extranjeros se ofrecen, como regla, traducidos de propia mano, salvo en aquellos su-
puestos en los que la expresividad de las palabras empleadas en su idioma original justifique su trans-
cripcion literal.
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CCit, cuyo tenor dice asi: «ll creditore, per assicurare che siano soddisfatte o
conservate le sue ragioni, puo esercitare i diritti e le azioni che spettano ver-
so i terzi al proprio debitore e che questi trascura di esercitare, purché i diritti
e le azioni abbiano contenuto patrimoniale e non si tratti di diritti o di azioni
che, per loro natura o per disposizione di legge, non possono essere esercitati
se non dal loro titolare.// 1l creditore, qualora agisca giudizialmente debe cita-
re anche il debitore al quale intende surrogarsi» («El acreedor, para asegurar
que sean satisfechas o conservadas sus razones puede ejercitar los derechos y
las acciones que correspondan frente a terceros al propio deudor y que este no
ejercite diligentemente, siempre que los derechos y las acciones tengan conte-
nido patrimonial y no se trate de derecho o de acciones que, por su naturaleza o
por disposicién legal, no puedan ser ejercitadas sino por su titular. / El acree-
dor, cuando proceda judicialmente, debe también citar al deudor al que se pro-
pone subrogar»).

Segtn el autorizado parecer de Rosario NicoLO, que participd decisivamente
en los trabajos preparatorios de este libro del Codice Civile, el nuevo texto debia
servir para «eliminar o, mejor, dar una solucion negativa al problema, ya largamente
discutido, de si la subrogatoria puede tener, al menos en algunos casos, cardcter
ejecutivo»©. Para entender estas palabras, que hay que poner en relacién con la
finalidad precautoria del precepto (es decir, asegurativa de la ejecucion o de la con-
servacion de las expectativas y derechos del acreedor), hay que indicar que lo que
estd planteando NicoLo con el cardcter ejecutivo o satisfactivo —que niega— es si
los acreedores sub conditione o a término pueden ejercitar, durante la fase de pen-
dencia de su eventual derecho de crédito, la accidon subrogatoria contra el debitor
debitoris en un proceso autonomo Yy si, asi ejercitada, podria el acreedor —llegado
el término o purificado el crédito condicional — cobrarse allf mismo pro solvendo,
hasta el limite de su derecho.

II. LA EVOLUCION ESPANOLA Y SU VINCULACION
A LA EXCUSSIO BONORUM DEL DEUDOR INTERMEDIO

La formulacién espafiola, sin embargo, discurrié por otros derroteros y
desemboc6 en una diferente plasmacién positiva, como ya advirtié6 GULLON
BALLESTEROS .

En nuestro Derecho histérico, la relacion de nuestra accion subrogatoria con
el pignus in causa iudicati captum no se lleg6 a perder como en el Derecho con-
suetudinario francés y hoy su plasmacién en el Cédigo Civil todavia la vincula
a la ejecucioén o, al menos, a un acto de embargo, del que queda como reminis-
cencia el requisito legal del art. 1.111 CC de haberse perseguido los bienes del
deudor (excussio bonorum), como vamos a ver en este apartado.

Sin precedentes en el Fuero Juzgo visigodo, el primer antecedente patrio de
nuestra figura se encuentra en la Ley 3 del Titulo 27 de la Partida III, relativa a
los bienes sobre los que debe ser cumplido el juicio. Luego de enunciar que se

6 R. NicoLo, «Articolo 2.900», en Commentario del Codice Civile a cura di Antonio Scialoja e
Giuseppe Branca, libro VI, Tutela dei Diritti, Roma-Bologna, Societd Editrice del Foro Italiano-Zani-
chelli, 1953, p. 8.

7 A. GULLON BALLESTEROs, «La accién subrogatoria», op. cit., p. 103.





