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TERCERIA DE MEJOR DERECHO: procedencia: derecho de regreso del cofiador que paga la
deuda afianzada frente a sus cofiadores: subrogacion en la preferencia que correspondia al
crédito principal sobre el documentado en pdliza de fecha posterior, aunque limitada a la parte
correspondiente al resto de los cofiadores.

En la Villa de Madrid, a once de junio de dos mil cuatro.

Visto por la Sala Primera del Tribunal Supremo, integrada por los Magistrados indicados al margen,
el recurso de casacion contra la sentencia dictada en grado de apelacién por la Audiencia Provincial de La
Rioja, como consecuencia de autos, juicio de menor cuantia nimero 76/1996, seguidos ante el Juzgado de
Primera Instancia de Haro (Logrofio), sobre ejercicio de terceria de mejor derecho, el cual fue interpuesto
por Don lmgo y Dofia Virginia, representados por el Procurador de los Tribunales Don Ignacio Aguilar
Ferndndez, en el que es recurrida Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid, en adelante Caja Madrid,
representada por el Procurador Don Jesus Iglesias Pérez. Por escrito de fecha 4 de febrero de 2000, y por
«lapsus calami», se rectifica y se tiene por representante procesal de Caja Madrid al Procurador Don
Francisco José Abajo abril.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-Ante el Juzgado de Primera Instancia de Haro, fueron vistos los autos, juicio de menor
cuantia, promovidos a instancia de Don [digo y Dofia Virginia, contra Caja Madrid, «Embutidos Riojanos
SA», Don Humberto y Dofa Marisol, sobre accién de terceria de mejor derecho.

Por la parte actora se formulé demanda arreglada a las prescripciones legales, en la cual solicitaba,
previa alegacion de los hechos y fundamentos de derecho «... dicte sentencia por la que estimando integra-
mente esta demanda, por la que se declare:

a) La preferencia legal y el mejor derecho de mis mandantes —Don Ifiigo y Dofia Virginia— a cobrar
su crédito derivado de la péliza de préstamo de Caja Rioja de fecha 29 de enero de 1990 que mis mandantes
abonaron y en la que se subrogaron en la cuantia de 14.701.302 pesetas y ello con prioridad a Caja Madrid
ejecutante en los Autos 121/95 de ese Juzgado sobre los bienes de los ejecutados “Embutidos Riojanos
SA”, Don Humberto y Doifia Marisol.

b) La preferencia legal y el mejor derecho de mi mandante —Dofia Virginia— a cobrar los dos créditos
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derivados de la escritura piblica de fecha 24 de julio de 1991 otorgada ante el Notario de Haro Don
Palmacio Lopez Ramos, en cuantia de 1.500.000 pesetas cada uno de ellos, con prioridad a Caja Madrid
ejecutante en los autos 121/95 de ese Juzgado sobre los bienes de los ejecutados Dofia Marisol y su esposo
Don Rafael, demandado a los efectos del articulo 144 del Reglamento Hipotecario (RCL 1947, 476 y 642).

¢) Declarar consecuentemente, el derecho de mis representados, a que de la sumas obtenidas en su
caso de la venta mediante subasta por los bienes embargados a los demandados ejecutados en los Autos
nimero 121/95 de ese Juzgado, se extraigan las correspondientes a los créditos de la parte actora, anterior-
mente indicados, para pago a los mismos con preferencia a Caja Madrid.

d) Condenar a los demandados a estar y pasar por tales declaraciones y al pago de las costas que se
causen».

Admitida a tramite la demanda, por la demandada Caja de Madrid, contesto alegando como hechos y
fundamentos de derecho los que estimé oportunos y terminé suplicando al Juzgado: «... dicte sentencia
por la que, desestimando parcialmente la demanda formulada por Don [nigo y Dofia Virginia declare la
preferencia de los hoy actores, a ser reintegrados solo y exclusivamente en la cuantia de 7.350.651 pesetas
con cargo a los bienes que son objeto de realizacion en el presente procedimiento».

Igualmente por los demandados Don Humberto y Dofia Marisol, contestaron alegando como hechos
y fundamentos de derecho los que estimaron oportunos y terminaron suplicando al Juzgado: «... dictando
en su dia sentencia por la que se desestime dicha demanda de terceria de mejor derecho, con imposicion
de las costas a la parte actora».

La entidad «<Embutidos Riojanos SA» estd en situacion de rebeldia.

Por el Juzgado se dicté sentencia con fecha 3 de octubre de 1996, cuya parte dispositiva es como sigue:
«FALLO: Que estimando parcialmente la demanda interpuesta por el Procurador Sra. Vernis Delgado en
nombre y representacion de Don [figo y Doifia Virginia, contra la entidad Caja de Madrid, la entidad
“Embutidos Riojanos SA”, Don Humberto y Dofia Marisol, debo declarar y declaro la preferencia legal y
el mejor derecho de los actores a cobrar la cantidad de 7.350.651 pesetas del crédito derivado de la péliza
de préstamo de Caja Rioja de fecha 29 de enero de 1990 con prioridad a Caja Madrid ejecutante en los
Autos 121/1995 que se siguen en este Juzgado sobre los bienes de la entidad “Embutidos Riojanos SA™ y
Sr. Rafael y Sra. Virginia; declarar la preferencia legal y el mejor derecho a cobrar los dos créditos
derivados de la escritura piblica de fecha 24 de julio de 1991, otorgada ante Notario, en la cuantia de
1.500.000 pesetas cada uno de ellos, con prioridad a Caja de Madrid ejecutante en los Autos 121/1995 que
se siguen en este Juzgado sobre los bienes de los ejecutados Sra. Marisol y Sr. Rafael, demandado a los
efectos del articulo 144 del Reglamento Hipotecaria (RCL 1947, 476 y 642); declarar por ello, el derecho
de los actores a que de las sumas obtenidas de la venta de los bienes embargados a los demandados
ejecutados en los Autos 121/1995, se extraigan los correspondientes créditos de la parte actora, para pago
de los mismos con preferencia a la entidad Caja de Madrid, condenando a los demandados a estar y pasar
por estas declaraciones, todo ello sin expresa imposicion de las costas».

SEGUNDO.—Contra dicha sentencia se interpuso recurso de apelacion que fue admitido y, sustanciado
éste. la Audiencia Provincial de La Rioja, dicté sentencia con fecha 10 de marzo de 1998, cuya parte
dispositiva es como sigue: «<FALLAMOS: Que debemos desestimar y desestimamos el recurso de apelacién
interpuesto por la Procuradora Dona Milagros Vernis Delgado, en representacion de Don [nigo y Dofa
Virginia, contra la sentencia de fecha 3 de octubre de 1996, dictada por el Juzgado de Primera Instancia
de Haro, en el juicio de menor cuantia nimero 76/96, del que dimana el presente rollo de apelacién nimero
70/96, la que debemos confirmar y confirmamos.

Todo ello con imposicién de las costas causadas en este recurso de apelacion a la parte apelante».

TERCERO —EI Procurador Don Ignacio Aguilar Ferndndez, en representacion de Don Inigo y Dofia
Virginia, formalizé recurso de casacion que funda en los siguientes motivos:

‘ I. Al amparo del nimero 4 del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEG 1881, 1), por
infraccion del articulo 1924, en relacién al articulo 1839 del Cédigo Civil (LEG 1889, 27).

Il. Al amparo del nimero 4 del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por infraccion del
articulo 1822, en relacion al articulo 1839 del Cédigo Civil.
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, III. Al amparo del nimero 4 del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por infraccion del
artl,culo 1844 del Codigo del Cédigo Civil y la doctrina jurisprudencia aplicable al mismo, en relacion los
articulos 1822 y 1137 del Codigo Civil.

CUARTO.—Admitido el recurso de casacion formulado y evacuando el traslado conferido, el Procura-
dor Don Francisco Javier Abajo abril, en representacion de Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid
en adelante Caja Madrid, presentd escrito de impugnacién al recurso mencionado y terminaba suplicandc;
a esta Sala: «.. dictando en consecuencia sentencia por la que, desestimando el recurso de casacion que
Impugnamos mediante el presente escrito, interponga a los recurrentes las costas causadas, declarando la
pérdida de los depdsitos constituidos».

Q/UINTO.—NO habiéndose solicitado por todas las partes la celebracion de vista publica se sefial6 para
votacion y fallo el dia 4 de junio de 2004 en que ha tenido lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. Clemente Auger Liiidn.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-La cuestién litigiosa sometida a resoluciéon del presente recurso de casacion ha quedado
rgducida, en funcidon del ejercicio de la terceria de mejor derecho contenida en la demanda, a la determina-
cion Qe la preferencia de poéliza de préstamo emitida por Caja Rioja en fecha 21 de enero de 1990 frente
a poliza de préstamo de Caja Madrid de fecha 6 de octubre de 1992; y a tal efecto hay que tener en cuenta
los procedimientos seguidos:

Juicio ejecutivo nimero 225/95 ante el Juzgado de primera instancia de Haro, instado por Caja Rioja
contra «Embutidos Riojanos SA», Don Humberto, Dofia Marisol y los demandantes del presente procedi-
miento, Don [iigo y Dofia Virginia. En este procedimiento la actora ejecutaba la pdliza de préstamo de
fepha de 21 de enero de 1990, que por importe de 20.000.000 de pesetas habia suscrito con «Embutidos
Riojanos SA» (deudora) y que fue avalada por los referidos demandantes y los otros dos referidos demanda-
dos. Llevada a cabo la diligencia de requerimiento de pago y embargo s6lo y exclusivamente con los
acFua}es demandantes, éstos abonaron en fecha 29 de mayo de 1995 las sumas de 13.954.805 pesetas de
principal y 746.497 pesetas de intereses, costas y gastos. En fecha 1 de junio siguiente se realizd una
comparecencia en el Juzgado, donde la actora Caja Rioja daba cuenta del pago referido, y los actuales
demandantes que lo habian efectuado solicitaban la subrogacién por el pago y como avalistas en los
derechos y obligaciones que en virtud de la pdliza de referencia ostentaba su titular Caja Rioja.

' Juicio declarativo de menor cuantia nimero 257/95 ante el Juzgado de Primera Instancia de Haro
interpuesto por los presentes demandantes contra «Embutidos Riojanos SA», Don Humberto y Dofia Mari-
sol. Los demandantes reclamaban los importes abonados (un total de 14.701.302 pesetas) tanto a la mercan-
til deudora como a los cofiadores solidarios, siendo estimada integramente la demanda en primera y se-
gunda instancia; adquiriendo firmeza con posterioridad a la presente demanda de terceria.

Juicio ejecutivo nimero 121/95 ante el Juzgado de Primera Instancia de Haro instado por Caja Madrid
contra «Embutidos Riojanos SA» y Don Humberto y Dofia Marisol. En este juicio la entidad actora,
ejecutando la péliza de préstamo de fecha 6 de octubre de 1992, trabé embargo sobre los bienes de los
ch§mandados Don Humberto y su referida esposa, cuya subasta se anuncié en el Boletin Oficial de la
Rioja de 14 de octubre de 1995, sefialdndose las subastas para los dias | de diciembre de 1995 y 3 de
enero y 5 de febrero de 1996.

Inmediatamente a la celebracion de la tercera subasta, donde la ejecutante Caja Madrid se adjudico
los bienes embargados. esto es, el 5 de febrero de 1996, se ha presentado por Don Iiiigo y Dofia Virginia,
demanda de terceria de mejor derecho contra Caja Madrid, «Embutidos Riojanos SA», Don Humberto y
Dofa Marisol. en lo que ahora inicamente interesa la solicitud de preferencia a cobrar su crédito derivado
de la péliza de préstamo de Caja Rioja de fecha 29 de enero de 1990, en virtud del pago y subrogacion
ya referidos sobre los bienes de los ejecutados, por lo que interesaban se declarara su derecho a que de las
sumas obtenidas en la venta mediante subasta por los bienes embargados a los demandados ejecutados en
gl juicio nimero 121/95 se extraigan las correspondientes a los créditos de la parte actora, anteriormente
indicados, para pago a los mismos con preferencia a Caja Madrid.

Caja Madrid se personé y contesté a la demanda solicitando la declaracion de la preferencia de los
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actores s6lo y exclusivamente a la cuantia de 7.350.651 pesetas (sin que se discuta ahora la oposicion
entonces formulada por los codemandados en la terceria).

En sentencia dictada en primera instancia se declaro la preferencia y el mejor derecho de los actores
4 cobrar la cantidad de 7.350.651 pesetas del crédito derivado en la péliza de préstamo de Caja Rioja. de
fecha 29 de enero de 1990, con prioridad a Caja Madrid ejecutante en los autos namero 121/95; y por ello
declaraba el derecho de los actores a que de las sumas obtenidas de las ventas de los bienes embargados
a los demandados ejecutados se extrajeran los correspondientes créditos de la parte actora para pago de
los mismos con preferencia a Caja Madrid.

Contra esta sentencia formularon recurso de apelacién dnicamente los demandantes de la terceria de
mejor derecho. y por la Audiencia Provincial de la Rioja se confirm¢ integramente la sentencia dictada en

primera instancia.

Contra esta dltima sentencia han formulado recurso de casacion los demandantes y tnicamente se ha
opuesto a dicho recurso la demandada Caja Madrid.

SEGUNDO .—EI primer motivo se formula al amparo del articulo 1692.4° de la Ley de Enjuiciamiento
Civil (LEG 1881, 1). por infraccién del articulo 1924 en relacion al articulo 1839, ambos del Codigo Civil

(LEG 1889, 27).

El segundo con el mismo amparo por infraccion del articulo 1822, en relact6n al articulo 1839 del
Cdédigo Civil.

El tercero y ultimo se articula igualmente por infraccion del articulo 1844 del Cadigo Civil y doctrina
jurisprudencial aplicable al mismo. en relacion a los articulos 1822 y 1137 del mismo Cddigo.

Los recurrentes sostienen que si bien del tenor de 1a resolucién recurrida, confirmatoria de la de
primera instancia, se deduce como incuestionable la preferencia de la poliza de 29 de enero de 1990 por
aplicacion del articulo 1924 del Caédigo Civil, la cuestion controvertida son los efectos de la subrogacion
en los derechos y obligaciones, al haber procedido los demandantes al pago al acreedor, Caja Rioja. Sin
embargo, en la sentencia recurrida se sostiene que la subrogacién se produce no desde la fecha de la poliza
de crédito sino desde la fecha del pago, es decir, desde 29 de mayo de 1995. reduciendo la preferencia a
la cantidad concedida que se ha sefialado, en atencion a la aplicacion del articulo 1839 del Cédigo Civil.
Es decir, en la sentencia se sostiene que ha de estarse a lo dispuesto en el articulo 1839 del Cédigo Civil
frente al deudor principal y a lo regulado en el articulo 1844 del mismo texto legal en relacion a los

cofiadores.

El articulo 1839 del Cédigo Civil, en su pdrrafo primero, dispone que el fiador se subroga por el pago
en todos los derechos que el acreedor tenfa contra el deudor.

El articulo 1844 del Cédigo Civil, en su parrafo primero. dispone que cuando son dos o mas los
fiadores de un mismo deudor y por una misma causa, el que de ellos la haya pagado podrd reclamar de
cada uno de los otros la parte que proporcionalmente le corresponda satisfacer.

En lo que aqui importa, es preciso destacar que la demandada Caja Madrid, oponente en este recurso
de casacién admite el mejor derecho derivado de la péliza otorgada por Caja Rioja sobre la otorgada por
ella misma, pero atiende, como lo hace la sentencia recurrida, al pago y a la subrogacion correspondiente
y a la fecha de ésta, que es posterior a la fecha de la péliza por ella otorgada, en contraposicion a la
otorgada por Caja Rioja que es anterior. Y en virtud de esta admision, reduce la preferencia al derecho de
los demandantes que sefiala el articulo 1844 respecto a los demas fiadores, en el sentido de poder reclamar
de cada uno de ellos la parte que proporcionalmente le corresponda satisfacer y sostiene, como la sentencia
recurrida, que la subrogacion en los derechos por el pago tiene toda su alcance frente al deudor principal
(en este caso «Embutidos Riojanos SA» y no frente a terceros, como lo serfa la opositora Caja Madrid).

Ni la sentencia recurrida, ni la Caja demandada, que parcialmente se opone a la terceria niegan la
preferencia del crédito derivado de la péliza de préstamo de Caja Rioja, de fecha 29 de enero de 1990
respecto al crédito derivado de la péliza de préstamo de Caja Madrid de fecha 6 de octubre de 1992. Y
por imperativo del articulo 1212 del Cédigo Civil (LEG 1889, 27) también hay que admitir, en principio,
que el pago efectuado por el tercerista, en su condicién de fiadores, a favor de Caja Rioja por el crédito
derivado de la referida poliza contra «Embutidos Riojanos SA» implica no el nacimiento de un derecho
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de retorno a favor s mismos a parti ¢ [ [
avor de los mismos a partir del pago. sino la subrogacion que les transfiere el crédito con

los derechos a él anexos contr
% ! 0s, ya contra el deudor, ya contra los terceros, sean fi: . .
hipotecas. y s terceros, sean fiadores o poseedores de las

Sin ¢ 1 i i
r gemid(einzlbargo, (4161 lo.e.xpuesto no puede deducirse por su literalidad la conclusion de los recurrentes en
fiqaoreg . e que ‘(11( quirieron por ¢l pago el mejor derecho al cobro de lo abonado contra los demds
C(;.m) té‘m no IE)ue iadnn.llrse esta conclusion porque los demds fiadores no pueden ser comideradog
ceros. La subrogacion expuesta implicaria, en cas j A \
g ‘ , en su caso, el mejor derecho que hoy se disc
o , , oS ‘ puesta Impl . ( ( q Y se discute para
deCiurpucEstobd? ((fue li(.)s.bleneg :mbargddos a favor de Caja Madrid hubieran sido propiedad del deudof') es
. «Embutidos Riojanos SA». Por el contrario, es d ' i it
. . . s de todo punto razonable la conclusid as i
cir, «F : ai . sion de la sentencic
recur ¢ - la tesis 5 rec t i ‘ N
d’lldd, pues de admitir la tesis dg los recurrente se trasladaria la obligacion de los fiadores a los demds
quedando exentos de todo cumplimiento los recurrentes. A h

) Establecidq la solidaridad en la confianza, el fiador que paga no sélo posee la accion de reereso del
artlc}‘ulo 1844, sino también se subroga en los derechos del acreedor contra el dc;udor y cofiadore%efcllei::io i e‘
{T?C‘UIIO 1 Ifl?), sin que a ello sea 6bice que al dirigirse contra los demds cofiadores tenga que élimina?lF]g;
1‘2|8L2§mzuon ]fl pflrte gle‘ la d‘euda que le cprrespondq en !a obligacion, pues precisﬁmente el articulo

10.3 ya prevé este efecto (confusion parcial en la titularidad acreedora y deudora). y que no puede
ex1gn?f: de los MISMOS s1no su parte y no el todo de cualquiera de ellos como acreedor. La %01id‘ll’i£ d es
un caricter de la obligacion que afecta a la relacion externa del grupo de deudores fréntle \al aLfreeccil()'Ls
grupo de acreedores, pero no borra la fragmentacién de la obligagidn en las relaciones internas entr ]l O‘
primeros. En suma, la accién del articulo 1844 no elimina la sub?ogacién. Pero el meior\ derecho‘ del f'e dm
que hubiere abonado el crédito sélo puede predicarse del derecho que realmente tenga, es decir, de la lpaar(t)er

correspondiente contra el resto de los fiadores, ya ¢ i i
s s {1 s, ya que no tiene el derecho al rein a totali
lo abonado a cargo de estos tltimos. nteero de fa torlidad de

Por todo lo expuesto, los motivos no pueden ser estimados.
Conforme a lo previsto en el dltimo pdrrafo del articulo 1715 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEG

/, h dg ostas causa S S u S
8 5 5 S ]lol S1IC1on de (6] de C St C da en ¢ le recurso a IOS recurrentes con S dlda

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espaiiol

FALLAMOS

. Que debemos delearar y (!eclaramos no haber lugar al recurso de casacion interpuesto por el Procura-

or Dop Igpacm Aguilar Ferndndez, en nombre y representacién de Don [iiigo y Dofia Virginia, contra la

zerlltenua dictada por la Audiencia Provincial de La Rioja, de fecha 10 de marzo de 1998, con i;nposicién
el pago de costas de este recurso a los recurrentes y pérdida del depdsito constituido.

l/b €Se m€nClOlldda AlldlellCl l(l ce t 11CdCl(‘ corre p “d ente con dCV(illlCl n de l() auto
d It n S )
]0“0 de Sdld ]eml[ld()b. ¥ ) ) y

. Asi por esta nuestra.sentencia, que se insertard en la COLECCION LEGISLATIVA pasindose al
e ectf) las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos Clemente Auger Lifidn. Romin
Garcia Varela. Jesus Corbal Ferndndez. Rubricado. .

. Pl{)BLICAClON.—Lf:l’d& y publ,icz{da fue la anterior sentencia por el Excmo. Sr. D. Clemente Auger
Sl?anl; | one‘nte que‘ha sido en el trdmite de los presentes autos, estando celebrando Audiencia Pﬁblicacla
ala Primera del Tribunal Supremo, en el dia de hoy: de lo que como Secretario de la misma, certifico.
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a) Planteamiento de la cuestion
b) Pago hecho por el fiador. Subrogacion en la preferencia que tuviera el acreedor para el cobro integro de lo
pagado en caso de embargo de un bien del deudor

IV. LA EXISTENCIA DE UNA PLURALIDAD DE FIADORES
I. Introduccion
2. Pago hecho por el cofiador. Subrogacion en la preferencia que tuviera el acreedor para el cobro frente a los
cofiadores, aunque por la cuantia que resulte de deducir su parte de deuda

I. INTRODUCCION

Se celebra un contrato de préstamo entre la entidad bancaria Caja Rioja y la mercantil deudora
Embutidos Riojanos SA instrumentado en poliza con fecha 21 enero 1990, con fianza solidaria de cuatro
personas fisicas (dos de ellas demandantes ahora en terceria, las otras dos demandadas); instado juicio
ejecutivo por la entidad acreedora, se abona por los cofiadores don Ifigo y dofia Virginia la suma de unos
catorce millones de pesetas aproximadamente. Interpuesto nuevo juicio ejecutivo por Caja Madrid contra
Embutidos Riojanos y don Humberto y dofia Marisol en 1995, en virtud de una péliza de préstamo de
fecha 6 de octubre de 1992; se traba embargo sobre los bienes de los codemandados don Humberto y dona
Marisol (cofiadores de la péliza anterior), interponiendo demanda de terceria de mejor derecho los otros
dos cofiadores don Ifigo y dona Virginia pidiendo que se declare su mejor derecho a cobrar su crédito
derivado de la poliza de préstamo de Caja Rioja de fecha 29 de enero de 1990, en virtud del pago y
subrogacion efectuados en 1995. Contestada la demanda, Caja Madrid solicita la declaracion de la preferen-
cia de los actores so6lo y exclusivamente en la cuantia de deuda de la que son responsables los cofiadores
codemandados. El JPI estima parcialmente la demanda, sélo en la citada cantidad; la AP confirma integra-
mente la sentencia. El TS no da lugar al recurso interpuesto por los terceristas. Para la Sala, establecida la
solidaridad en la cofianza, el fiador que paga no solo posee la accion de regreso sino también se subroga
en los derechos del acreedor contra el deudor y cofiadores solidarios, sin que a ello sea Obice que al
dirigirse contra los demds cofiadores tenga que eliminar de la reclamacién la parte de la deuda que le
corresponda en la obligacion, pues el mejor derecho del fiador que hubiere abonado el crédito solo puede
predicarse del derecho que realmente tenga, es decir, de la parte correspondiente contra el resto de los
fiadores, ya que no tiene el derecho al reintegro de la totalidad de lo abonado a cargo de estos ultimos.

En el presente litigio resulta incuestionable, admitido ademds por las partes, la preferencia de la poliza
de Caja Rioja de 29 enero de 1990, sobre la de Caja Madrid de 6 octubre 1992, por aplicacion del art.
1924.3 CC. Esta norma concede preferencia a los créditos que, sin privilegio especial, consten en escritura
publica o por sentencia firme si hubiesen sido objeto de litigio. Estos créditos tendrdn prelacion entre si
por el orden de antigiiedad de las fechas de las escrituras y de las sentencias.

Se trata como dice Diez Picazo (Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, II. Las relaciones obli-
gatorias, Madrid 1993, pg. 771) de una norma «de dificil comprension, que constituye una derogacion del
principio de par condicio creditorum, mediante una instauracion del principio prior tempore potior iure
totalmente contradictorio con aquél», cuyo fundamento se ha querido ver «en el hecho de que, cuando un
crédito aparece en escritura publica o es objeto de sentencia judicial favorable, se encuentra contrastada
su certidumbre como tal crédito y, ademds, su fecha o antigiiedad poseen un cardcter fehaciente que los
hace oponibles a terceros». En este sentido la STS 6 junio 1996 (RJ 1996, 4821), asi como las de 30
octubre 1978 (RJ 1978, 4058); 19 octubre 1981 (RJ 1981, 3808); y 19 noviembre 1988 (RJ 1988, 8612).

No obstante, a juicio de Diez Picazo (1993, 771), la veracidad del crédito no es absoluta en ninguno
de ambos documentos, ni impide que el acreedor demandado en la terceria oponga la excepcion de falta
de veracidad del crédito. Dicha conclusion le lleva a preconizar una interpretacion restrictiva de este
privilegio, que, por lo que respecta a los créditos escriturarios, viene dada por la idea de que la constancia
del crédito en la escritura no debe entenderse como un puro reflejo, sino que, «dado que la razén Gltima
del privilegio es la certidumbre del crédito, debe considerarse referida a los créditos cuya existencia resulte
probada con certeza por la escritura publica», excluyendo los reconocimientos de deuda. Para los créditos
dimanantes de una sentencia, debe referirse a los casos en que haya existido controversia con verdadera

oposicion del deudor.

La Jurisprudencia, sin embargo, ha optado por una interpretacién amplia, equiparando escritura pu-
blica con pdliza intervenida por Corredor de Comercio, y otorgando privilegio a las sentencias de remate
recaidas en juicio ejecutivo. Se excluyen de la equiparacion las actas notariales de protesto por letras de
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Camblo. Las pdlizas de préstamos intervenidas o expedidas por Corredor de Comercio se equiparan a |

escritura piiblica de constitucion de préstamo, segin la STS 13 junio 2000 (RJ 2000 441“2[) ’(G(')lf:wa
SaLvaGo SANcHEz, «Terceria de mejor derecho. Privilegios generales. Eficacia de la prefe;encia d;:l créditg
anotado preventivamente en el registro de la propiedad. Comentario a la STS de 13 junio 2000 (RJ 2000
4412?», RdP, Aranzadi, 2002-1, nim. 8, pgs. 421 a 430); para la STS 8 mayo 2001 (RJ 2001 7?80;
«equiparadas las escrituras puiblicas a las polizas intervenidas por corredor de comercio, la pre)‘?ere;lc-ia
es absql,ma e incondicional para aquellas polizas que, atendiendo los propios términos de' su (.'on‘lenid(; 0
r(fcquCI()n, reflejan una indiscutible realidad crediticia que comporta una deuda exigible, ...». En idéntico
sentldQ STS 8 mayo 2002 (RJ 2002. 679): «... estas consideraciones se encuentran en linea con la doctrina
('()n.?ohdada de la Sala y que figura recogida, ademds, entre otras, en las sentencias antes citadas de 3
noviembre 1989 y 20 septiembre 1991(RJ 1991, 6057), doctrina que por su consolidacion ha de prev&/ecetz
como es logico, sobre alguna vacilante mantenida en sentencias de fechas anteriores e, incluso (*onlradic:
toria, como, por ejemplo, la de 15 marzo 1988(RJ 1988, 1969)y la sentencia citada de 3 novic’)mbre 1989
concreta que “como tiene declarado la jurisprudencia, no es el crédito en si lo que concede el privilegio
sino la circunstancia de aparecer reflejado, cualquiera que sea su naturaleza juridica, en escrituras

polizas y sentencias y, concretamente, si es quirogrdfica su preferencia, o sea, su mejo'r oype:or ran 0
Jrente a otros créditos de la misma naturaleza vendrd fijada en relacion a la fecha de los documentos in
que, respectivamente, tenga reflejo, sin deber intervenir en la naturaleza jurfdi& del crédito cuya pref&en-
cia se discute, otros rasgos del mismo” ». También la equiparacion entre escrituras publicas y sentencias
es reiterada en la jurisprudencia, como por ejemplo, STS 5 noviembre 1997 (RJ 1997, 7932l). ‘ ‘

La prelacién la establece el art. 1929 CC, al disponer que estos créditos se satisfardn por el mismo
orSJep en que aparecen enumerados en el art. 1924 CC, lo que aplicado al caso de autos significa qué los
cred1t0§ quirografarios cuando concurren entre si, tendrén la prelacion que se produce p<;r el mismo orden
d; las fechas de. las escrituras y sentencias. Dado que el presente conflicto se particulariza en la concurren-
cia d/e dos créditos que constan en pdliza, a las fechas de éstas ha de atenderse y concederse prioridad a
los titulos por haber sido intervenidos por Notario o Corredor de comercio colegiado. Interesa destacar que
en los contratos de préstamo rige la fecha de constitucion del mismo a los efectos de su preferencia, sin
que sea necesaria una posterior actividad de liquidacion del saldo deudor, a diferencia de que lo que oc’ufre
en los contratos de apertura de crédito en cuenta corriente, para los que rige la fecha de la certificacion
del. s_aldo deudor a los efectos de determinar su preferencia y prelacién,vpues necesitan una posterior
actividad probatoria que determine exactamente el importe del saldo deudor, cuya fecha es la que se tiene
en cuenta a los efectos de la terceria de mejor derecho (cfr. SAP Alicante 25 abril 2001 [JUR 2001
167333], y .STS 8 mayo 2001 [RJ 2001, 7380]). Tlustrativa la STS 18 enero 2002 (RJ 2002, 679), con citz;
de la doctrina de la jurisprudencia de esta sala (SS 29-10-1991] [RJ 1991, 7487], 5-12- 1,991 '[~RJ 1991
8917], 9-7- 1?90 [RJ 1990, 5787] y 29-3-1994 [RJ 1994, 2306]): en el supuesto de prelacion cuando’
concuirren 1JQllzas de crédito con pélizas de préstamo, por ser estos iiltimos titulos acreditativos de enfrega
de dinero, rige para determinar la preferencia, la Jecha de la creacion del titulo; en cambio, cuando se
trate de polizas de crédito, la fecha determinante es la de liquidacion en los términos esrable,cidos en el
czrl. 1435 de la LECiv, siendo efectivamente cierto, como se dice en la sentencia de 6-6-1995 (Rj 1995
5052) que «recuerda la jurisprudencia de esta sala, segiin la cual, las polizas de créditor‘;o’lo poc)m’zé
ha.ce’r valer su preferencia desde la fecha de liquidacion o determinacion de la cantidad para que éste sea
exlg/tble, es jurisprudencia que se refiere exclusivamente a las pélizas de crédito, en que la deudaA ()vé'ika
seglin /c'zs disposiciones y reintegros de cantidades hechas por el acreditado en la cuenta corriente d;)ﬁde
ordmar'/amente se gestiona el crédito. Pero tal determinacion no es necesaria en los préstamos, que por
ser tenidos ordinariamente como contratos reales, que se perfeccionan por la entrega de laycantidad
preislada, son demostrativos desde la fecha de la entrega de dinero de la cantidad que ei prestatario riénén
obligacion de devolver como principals. La STS 27 marzo 2003 (RJ 2003, 2830) en idéntico sentido

II.  EL PRIVILEGIO ES UNA CUALIDAD ACCESORIA DEL CREDITO

_ Pr.lvilegio es el derecho del acreedor a cobrar su crédito pasando por delante de los acreedores ordina-
1108, e incluso, en su caso, de otros acreedores privilegiados, pero menos (Lacruz-SaNcHo-Luna-DELGADO-
Rivero-Rawms, Elementos de Derecho civil, II. Derecho de Obligaciones, vol. 1, edicién puesta al dia por
RIYERO HerNANDEZ, Madrid 1999, pg. 279); es una facultad del crédito que integra su contenido, aunque
e\:ld?ntemente no forma parte del contenido de cualquier derecho de crédito, al tratarse de una’facultad
afadida por el legislador en determinados casos al contenido de un derecho; su contenido se traduce. en
concreto, en una ventaja para su defensa que lo hace oponible frente a otro acreedor concurrente, situac;i(’)n
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que nos remite clara 'y obligatoriamente a la esfera de la realizacién judicial del derecho y a un ambito de
tipificacion por el legislador que es el que determina las causas de preferencia y, en su caso, la graduacion
o prelacion de los distintos créditos. Regulados en los arts. 1921y siguientes CC, encuentran su traduccion
procesal en la LECiv, arts. 614 a 620.

El privilegio no tiene la entidad suficiente para ser un derecho autonomo ¢ independiente, sino que
es una cualidad del mismo derecho de crédito que ostenta el acreedor. «Todo privilegio necesita, para
existir. la base de un crédito, al que presta cierta eficacia especifica en su defensa frente a la concurrencia,
y con el cual se transmite (art. 1528 CC)» (LAcruz y otros, 1999, 280). La Resolucion de DGRN 3 abril
1998 (RJ 1998, 3564) declara que «La preferencia de un crédito es una cualidad intrinseca del mismo
cuya virtualidad exclusiva es determinar una anteposicion en el cobro en las situaciones de concurrencia
de acreedores, frente al criterio general de la «par condicio creditorum» (inherente al principio de respon-
sabilidad patrimonial universal proclamado en el articulo 1911 del Cédigo Civil), que determinaria el
reparto proporcional de los bienes del deudor entre los acreedores concurrentes (cfr. articulo 1929 del
Cddigo Civil). La preferencia creditual es, pues, una modalizacion del Principio de Responsabilidad Patri-
monial Universal, y sélo puede operar cuando se estd actuando exclusivamente dicha responsabilidad».

Por otro lado, igualmente claro es que se trata de «algo» que se caracteriza por su falta de independen-
cia o autonomia, como lo proclama especificamente el articulo 1528 CC, a cuyo tenor «La venta o cesion
de un crédito comprende la de todos los derechos accesorios, como la fianza, hipoteca, prenda o privilegio».

No hay duda de que por imperativo del art. 1528 CC ha de transmitirse conjuntamente con el crédito;
lo mismo se deduce ex arts. 659 y 660 CC para la transmision a titulo universal, de tal manera que las
preferencias son eficaces y se pueden ejercitar por los herederos del acreedor fallecido, frente a los del

acreedor ejecutante y los del deudor.

Asi lo impone no solo el principio de accesoriedad, sino también el principio de tipicidad de las
causas de preferencia (GARRIDO, Tratado de las preferencias del crédito, Madrid 2000, pg. 165), pues
«habida cuenta de que estd vinculado a la causa del crédito, no debe beneficiarse del privilegio un crédito
en que no concurra dicha causa» (LopEz PELAEZ, Los créditos preferentes en el Derecho espaiiol, Madrid
2001, pg. 220). Por tanto, cualquier disposicion de las partes al respecto tendrd valor entre ellas, pero no
frente a otros acreedores, quienes podran prescindir de tal estipulacion y hacer efectivos sus créditos frente
al contratante en pie de igualdad, o incluso con preferencia, en su caso. Sin perjuicio de que las partes
puedan transmitirlo sin el privilegio —hipétesis que lo es de renuncia— o de que el cesionario o subrogado
pueda renunciar a su ejercicio con la consiguiente extincién del mismo. pues al estar vinculado el privilegio
con la causa del crédito, no puede beneficiarse de aquél un crédito en que no concurra dicha causa. Si es
posible que el acreedor que haya conseguido el pago en primer lugar en virtud de la preferencia para el
cobro se halle obligado a entregar la suma & otro acreedor no preferente, supuesto que no €s sino un caso
de obligacion personal asumida frente al acreedor no preferente, no de una cesion de la preferencia (LOPEZ

PeLAEZ, 2001, 224).

En el supuesto de cesion del crédito varias personas, la preferencia corresponde a todos los acreedo-
res cesionarios, dada su indivisibilidad, plantedndose el problema de si lo son con igual derecho o rango
o el titular de fecha mas antigua puede excluir al posterior, decantandose LopEz PELAEZ (2001, 224) por la
jigualdad. Norma especial para el caso de cesion parcial es el art. 1213 CC, a cuyo tenor El acreedor a
quien se hubiese hecho un pago parcial puede ejercitar su derecho por el resto con preferencia al que se
hubiese subrogado en su lugar en virtud del pago parcial del mismo crédito, pues si bien el crédito
corresponde a dos acreedores, el tercero que paga parcialmente y el acreedor inicial, sin embargo entre
ellos se establece un orden, de manera que el acreedor inicial, por la parte de crédito ain no pagada, tiene
derecho a cobrar antes que quien se subroga por la parte de crédito que ha satisfecho y pagado (Lopez

PeLAez, 2001, 229).

Con cardcter més técnico, Sancro ResuLLipa delimita el limite subjetivo de la preferencia que establece
este precepto (SANCHO REBULLIDA, «Comentarios al articulo 1213 del Cédigo civil», en Comentario del
Cédigo civil, Ministerio de Justicia. Tomo II, Madrid 1993, pg. 318) advirtiendo, como hacia GARCIA
Govena, que el privilegio o preferencia se reserva s6lo al acreedor parcialmente satisfecho, de manera que
«si después éste subroga a un nuevo solvens por el resto, ninguno de los dos subrogados tendra preferencia
sobre el otro y ambos concurrirdn en las mismas condiciones para el cobro de sus respectivos créditos».
Pone como ejemplo el siguiente: «Si Primus debe 1.000 a Secundus, y Tertius paga, de ellos, 800, subro-
gandose por esta cuantia en el crédito, el restante crédito -por valor de 200- de Secundus sera preferido al
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de Tertius; y 3 ; y
o cd rm‘m, pero si, entonceﬁ. 'Quar1u§ paga a Secundus esos 200 y se subroga en este resto de su crédito
eja de ser preferente; el crédito de Quartus no es preferente al de Tertius». A ’

«En cambio, si se tratara de subrogaciones sucesivas (pago parcial, por otro tercero, al anterior solvens
que se hg subrogado parcialmente en el crédito), tendrd preferencia, por el resto sub@iﬁ.tente de su SO’S'em
<§1ch0 primer solven; (pospuesto, sin embargo, al del resto del acreedor primero par‘cikalmente A occrle ltO,_
i:}),eg:;)e]cto s] grfdltonel (rjluevo solvens» (SancHo ReBuLLIDA, 1993, 318). Aclar’a el supuesto tzltari?)?ér? F(())li

plo: Si del cré ito de 1.000 que ostentaba Secundus frente a Primus, Tertius IAe aoé 800 subrogd
ch(;j: en esta p‘f.iﬂe del c‘re((hto, el resto por valor de /200 del crédito de Secundus es prefr;rze:me al de 80%)a§e
ius; pero si Quartus paga 500 a Tertius, subrogdndose en su crédito por esa cuantia, el resto del crédito

de ]EIIILIS, pOI v IOI d ;0 , €S p e (2“ reus, (Ullque € de 2 § S€a, a Su
y . l 00 de .;( ( Lmdl!S s€a O

SUbrOA:d gu;)s(iol? l.su‘b(rlogauon' en el c‘rttadltolp(.)r virtud del pago hecho por un tercero, transfiere al acreedor
\ Iy s los erechos anexos al crédito que ostentaba el acreedor a quien pagé contra el deudor
los terceros, sean fiadores o poseedores de las hipotecas, segin el art. 1212 CC; entre esos d h ;
no cabe duda que se encuentran las causas de prelacién o Y)referencia en los }11i<mos téSrm?rrleC' " aneX?&
para el acreedor subrogado. De ahi la SAP Pontevedra 11 mayo 19§4 (AC 1994 %4)‘ « O;quf’a'rre‘clyldlrI
th)i);l;)g;)rs/e subr_ogii eC); 7/ crédito hipotecario dimanante de la escritura de [)I‘E/SI‘UI'H() /711;()ré£'czr;0\)l7](1i{(inflé
g a posicion de primitivo acreedor... con sus mismos derechos, garantias y excepciones Yk Il
tenor de lo dispuesto en el articulo 1210.3° del CC, que presume le e ) 1 ]/“0")65- eorn
en los dte’rechos de un acreedor, “cuando dicho re;fl(:er(l), no iniergfalzloenef iz i)i)blllgjflfolz ' Zé :f] Ier(i'e;()
aprobacion expresa o tacita del deudor” y que lleva como consecuencia que el lerce};() ’u}ef fa fj asa
ocupar la posicion del acreedor originario (articulo 1212). En conclusion, cabe deci;{ cui’ ()gl I;C'Z;fda
demandante de terceria, goza ahora de un crédito hipotecario realizable, ma”s antiguo y prleferi,’ntce; I:()[Iar(e)

los bienes hi 4 g { ] 1
p ] s Iypotecadgs, que el que pudiera ostentar la aludida Caja como consecuencia de una anotacion
e embargo preventivo acordada en el procedimiento ejecutivo ...». ’

En el cas , L o

I 60:31?0 de ‘que se subrogue en la posicion del primitivo acreedor un cofiador solidario, supuesto
L;e » p( { a ]presente sentencia, como dice la Sala la fecha que determina la preferencia es la misma

q stentara el acreedor, pero de ejercitarse el mejor derecho a cobrar sobre bienes embargados a los

IIIl. PAGO HECHO POR UN TERCERO INTERE
OBLIGACION SADO EN EL CUMPLIMIENTO DE LA

a) Planteamiento de la cuestion

Sostlenen. los ter_ceristas recurrentes que si bien del tenor de la resolucién recurrida, confirmatoria d
la de primera instancia se deduce como incuestionable la preferencia de la péliza de 29 ,de enero de 1998
por apllc.a/cmn del articulo 1924 del Cddigo Civil, la cuestion controvertida es la de los efectos de I
su.brogaa/on en los‘ derechos y obligaciones, al haber procedido los demandantes al pago alL acreed(;r Ca'f}
Rioja. As¥ es, en efecto. La parte acreedora instante del procedimiento de ejecucion prinéipal codema;ldacjld
en la accion de .terCferfa de mejor derecho, Caja Madrid, admite el mejor derecho deriva(io de la poli: 'a
otorgafia por Caja Rioja sobre la otorgada por ella misma, pero reduce la preferencia al cobro a la CE'thl’Z
que sefala el art. 18_44 CC, en el sentido de poder reclamar de los cofiadores la parte que proporcion'iln;ent
les corresponda satisfacer pues la subrogacion en los derechos por el pago sélo desplegaria todo su ‘alcanc:

si se hubieran embargado bienes del deudor princi i 10j
: g s principal (en este caso Embutidos Riojanos, S
ha ocurrido en el presente caso. yanos, S fo que no

La interpretacion de los recurrentes, para sostener su mejor derecho al cobro de la total cantidad
pagada por ellos a Caja Rioja es que la sentencia que recurren, si bien admite la subrogacion, al reduci
la cuantia de la preferencia solicitada (7.350.651 pesetas, en lugar de 14.701.302 pesetas, im (;rte int OCH
de lo pag?do) hace que los efectos de aquélla se produzcan no desde la fecha de la i)(’)liz’a depcrédito ii:rio
desde la fecha del pago (29 de mayo de 1995) como si fuera una accién de reembolso; afirman literalméntg
que «en la sentencia se sostiene que ha de estarse a lo dispuesto en el articulo 1839 dél Codigo Civil frente
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al deudor principal y a lo regulado en el articulo 1844 del mismo texto legal en relacion a los cofiadores»,
frase que resume en lo basico el nicleo de su argumentacion.

El motivo de casacion no prospera, pues una cosa es que haya de atenderse a la fecha de la péliza
para determinar preferencia del tercero que paga, como se hace por el juzgador a quo y no a la ‘del pago,
y otra cosa distinta es la extension o cuantia de su mejor derecho a cobrar, que varia segiin quién sea el
sujeto pasivo afectado por el privilegio, si el deudor principal o los cofiadores, pues el derecho de crédito
que ostenta ¢l tercerista sobre aquél y éstos no es idéntico en ambos casos. El concepto estd claro para la
Sala, pues «ni la sentencia recurrida, ni la Caja demandada, que parcialmente se opone a la terceria
niegan la preferencia del crédito derivado de la pdoliza de préstamo de Caja Rioja, de fecha 29 de enero
de 1990 respecto al crédito derivado de la poliza de préstamo de Caja Madrid de fecha 6 de octubre de
1992». No cabe entender otra cosa, pues «por imperativo del art. 1212 CC hay que admitir que el pago
efectuado por el tercerista, en su condicion de fiador, a favor de Caja Rioja por el crédito derivado de la
referida pdliza contra “Embutidos Riojanos SA” implica no el nacimiento de un derecho de retorno a
favor de los mismos a partir del pago, sino la subrogacion que les transfiere el crédito con los derechos
a él anexos, ya contra el deudor, va contra los terceros, sean fiadores o poseedores de las hipotecas».

Para aclarar los puntos principales de las argumentaciones vertidas por las partes y por la doctrina de
la Sala, hay que plantear los aspectos principales que se abordan, que en nuestra opinion se reducen a los
efectos del pago hecho por un fiador en relacion con el privilegio que ostentara el acreedor satisfecho y
pagado, el contenido de su derecho y la situacion en el caso de que sean varios los fiadores organizados
en régimen de solidaridad.

Uno de los posibles intereses o razones por las cuales una persona distinta del deudor interviene en
la obligacién y lleva a cabo el cumplimiento es que el solvens sea, él mismo, un participe en la relacién
obligatoria y soporte alguna responsabilidad que en una cierta medida es personal suya. Es el caso del
pago hecho por el fiador. En este sentido, el fiador es un interesado en el cumplimiento de la obligacion,
como dice el art. 1210, o un interesado en la obligacion, como hace el art. 1158 CC (cfr. Diez Picazo,
1993, 484 y concordantes).

Como es sabido, los efectos del cumplimiento del tercero son tres: la subrogacion del solvens en el
crédito pagado: la accién de reembolso y la de enriquecimiento. El problema radica en determinar en qué
supuestos procede una y otra accidon. La doctrina mayoritaria entiende que la acciéon de reembolso es la
regla general y se produce en todos aquelios casos en que el solvens no haya actuado al pagar contra una
expresa voluntad del deudor. Mediante ella, sefiala Diez Picazo (1993, 486), el solvens puede reclamar al
deudor lo que él haya pagado, el equivalente exacto de la prestacidon por €l ejecutada, pero su crédito nace
en el momento del pago, esto es, es un crédito enteramente nuevo y distinto al que ostentaba el acreedor
satisfecho y pagado en cuanto a su fecha. De ahf que, suponiendo que fuera la accion de reembolso la que
procediera en el caso de autos en virtud del pago hecho por el cofiador solidario, su crédito contra el
deudor principal y contra los cofiadores por la via de regreso tendria la fecha del pago, esto es, 29 mayo
1995; siendo asi que la poliza de préstamo del acreedor ejecutante era de fecha de 6 octubre de 1992,
aquéllos no ostentarian un mejor derecho a cobrar sobre €l, al ser su crédito de fecha posterior.

La subrogacion, en cambio (Diez Picazo, 1993, 827) realiza a favor del subrogado un interés de
recuperacion o de realizacion en via de regreso de un desembolso patrimonial que ha sido efectuado al
acreedor satisfecho. En este caso, la situacion de quien Ileva a cabo el desembolso se protege especialmente,
porque si se le concediera una simple accion de reintegro, tendria un crédito nuevo, nacido en este instante,
sin la antigiiedad y los privilegios que pudiera tener el crédito satisfecho. De ahi que se trate de una medida
superior en efectos a la pura accién de reembolso: el subrogado ejercita el crédito inicial que adquiere, lo
ejercita con toda su integridad y con todas las facultades a ¢l anexas como los privilegios y las garantias
(art. 1212 CC).

Siguiendo a SancHo ReBuLLIDA (LACRUZ-SANCHO-DELGADO-RIVERO, Elementos de Derecho civil, 1. De-
recho de Obligaciones, vol. I, Parte general. Delito y cuasidelito, 2* edicion, Barcelona 1985, reimp. 1990,
pg. 307), es comprensible que a quien paga una deuda de otro, si no lo hace con animo liberal, le conceda
el ordenamiento derecho a recuperar el enriquecimiento aportado al deudor al cumplir por él. Pero desde
Roma se concedid, en algunos supuestos especificos, a quien paga la deuda contraida por otro, algo mds:
el privilegio de subrogarse, quien ha pagado, en la posicién de acreedor, y por tanto en las garantias y
privilegios que aseguraban el cobro del crédito. El caso mds notable era el del beneficium cedendarum
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actionum del cofiador o codeudor solidario, que, pagando, podrian exigir al acreedor satisfecho que les
cediera las acciones que le competian frente a los restantes obligados.

Nuestro CC hace posible en ciertos supuestos de deuda ajena que se produzca la subrogacion del
solvens en los derechos del acreedor pagado, sin tener que contar con éste ni con el deudor. Son los del
art. 1210 CC, ademds de establecerse taxativamente en otros preceptos, entre otros cuando paga el fiador
de la deuda principal (art. 1839). El nim. 3 del 1210 CC presume la subrogacion cuando pague el que
tenga interés en el cumplimiento de la obligacion, salvo los efectos de la confusion en cuanto a la porcién
que le corresponda. La salvedad del precepto evidencia (SancHo REBULLIDA, 1986, 316) que ¢l «interés en
el cumplimiento de la obligacion» no puede ser lejano, mediato o indirecto, si bien tampoco podria interpre-
tarse a la letra, lo que dejarfa reducido el precepto al caso del deudor solidario o el fiador.

b) Pago hecho por el fiador. Subrogacion en la preferencia que tuviera el acreedor para el cobro
integro de lo pagado en caso de embargo de un bien del deudor

Que el fiador que paga se subroga en los derechos del acreedor contra el deudor principal esta claro,
no solo interpretando el art. 1210.3 CC, sino a la vista de lo dispuesto en el art. 1839.1, a cuyo tenor «£/
Jiador se subroga por el pago en todos los derechos que el acreedor tenia contra el deudor». Al reclamar
la deuda al deudor principal, dispondra de un crédito con las mismas garantias que tuviera el acreedor
pagado; si ejercita terceria de mejor derecho para cobrarse con preferencia sobre el producto obtenido de
la venta de los bienes embargados por un tercero al deudor principal, la fecha de su preferencia sera la
misma que tuviera el crédito del acreedor a quien subrogé, no la fecha del pago, y su mejor derecho a
cobrar s¢ extiende a todo el importe pagado.

En el presente caso, la garantia asumida por los hoy terceristas junto con don Humberto y doha
Marisol, al cumplimiento de la deuda de «<Embutidos riojanos SA», fue la de una fianza solidaria: regulada
por los preceptos propios de la fianza, asentada en la causa tipica de garantia, en la que el acreedor no
puede desconocer que el fiador solidario no es sino un garante, éste goza de los derechos de reembolso y
subrogacion que aquél debe respetar, sin otra particularidad que la de no gozar el fiador del beneficio de
excusion, por disponerlo asi el art. 1831 CC (DeLcapo, 1986, 536). Como se desprende de los antecedentes,
el acreedor pagado (Caja Rioja) con fecha 1 de junio realizé una comparecencia en el Juzgado, donde daba
cuenta del pago referido, y los actuales demandantes que lo habfan efectuado solicitaban la subrogacion
por el pago y como avalistas en los derechos y obligaciones que en virtud de la péliza de referencia
ostentaba su titular Caja Rioja. Por su parte, la entidad acreedora instante del procedimiento principal en
el que se inserta la terceria, Caja Madrid, deja entrever, si bien implicitamente, que la extension de la
preferencia que ostenta el tercerista recurrente podria haber sido del importe total de lo pagado en el caso
de que sc hubieran embargado bienes del deudor principal.

En todo caso, el fiador que paga por el deudor, debe ser indemnizado por éste (art. 1838 CC), lo que
significa que el pago hecho por el fiador satisface el interés del acreedor al cumplimiento de la obligacion
principal (DeLGapo, 1986, 515), por lo que éste pierde su derecho de crédito contra el deudor garantido;
ademas, ese pago extingue la obligacién fideiusoria y, segdn la opinion mds comdn, la obligacion principal
no se extingue, sino que en ella queda subrogado el fiador, el cual adquiere también un derecho de regreso
contra el deudor (arts. 1839 y 1840 CC). El alcance objetivo del remedio que pone a su disposicion el art.
1839 lo precisa el mismo precepto al determinar que el fiador se subroga «en todos los derechos que el
acreedor tenia contra el deudor», lo que significa (GuiLARTE ZaPATERO, «Comentarios al art. 1839 CC», en
Comentario del Codigo civil, Tomo I, Ministerio de Justicia, 1993, 1823) «que le corresponden tal y como
pertenccian a aquél, con las garantias y privilegios propios de la obligacion principal respecto de las que
el acreedor deberd cuidar que no se pierdan (art. 1852), y beneficidndose también el fiador, frente a otros
posibles acreedores, de la fecha de constitucion de la obligacién fiada (cfr. STS 13 febrero 1988). Incluyén-
dose no sélo las acciones de ejercicio directo contra el deudor o contra terceros, sino también las que
indirectamente pudo utilizar para satisfacer su interés (acciones revocatoria y subrogatoria, de resolucién
de compraventa, tratandose de fianza que garantiza el precio de la misma, etc.)».

En las relaciones entre fiador y deudor, segin opina DeLcapo (1986, 521), nuestro Codigo civil,
siguiendo el modelo francés, no prevé una cesién de acciones que haya de pedirse y, en su caso, otorgarse
por el acreedor (mediante «carta de lasto»), sino una subrogacién automtica por el mero hecho del pago.
Es muy verosimil entender que el legislador francés pretendiera fundir regreso y subrogacion, ofreciendo
al fiador un remedio que le permiticra recuperar iure propio lo pagado mds intereses y gastos, con las
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ventajas —ante todo, prelacién y garantias— correspondientes a la obligacion principal. Obvio es que dicha
prelacion se ejercitard, en su caso, frente a terceros, a los que alude el art. 1212 CC, entendiendo por tales
aquellos que lo fueran respecto al acreedor satisfecho y pagado, que al ser acreedores tambien del deudor
principal, tienen la garantia del patrimonio de éste para cobrar sus créditos, para en su caso, Verse pospues-
tos en el orden de pago en caso de que el fiador que paga ejercite la preferencia en el cobro por medio de
la correspondiente terceria de mejor derecho.

IV. LA EXISTENCIA DE UNA PLURALIDAD DE FIADORES

1. Introduccion

Dicho lo anterior, otra cosa es la existencia de una pluralidad de fiadores. Como sefiala DeLGADO
(1986, 541), es pacto habitual en la practica, que suele ir unido al de solidaridad con el deudor principal,
aquel en que todos los cofiadores convienen con el acreedor en organizarse solidariamente, en cuyo caso,
no procede division alguna, sino que el acreedor puede exigir la totalidad de la deuda a cualquiera de los
fiadores.

Esto es lo que ocurre en la sentencia que se comenta. Asi, junto al plano de la solidaridad accesoria,
que opera en la relacion de responsabilidad frente al acreedor y deudor, por la cual renuncian al beneficio
de excusion, los cofiadores al asumir esa obligacién se han organizado frente al acreedor en régimen de
solidaridad paritaria. Por esta forma de organizacion, cabe distinguir una «relacion de grupo» frente al
acreedor, y una relacién interna, o arreglo de cuentas de los componentes del colectivo entre si. Es este
nuevo plano el que afade, a las acciones anteriores, la de poder reclamar el fiador que paga a los compane-
ros del vinculo la parte que a cada uno les corresponda de la obligacion.

Tedricamente, dice DELGapO (1986, 541), fianza solidaria (o solidaridad del tiador o fiadores con el
deudor) y cofianza solidaria (solidaridad de los fiadores entre si) son conceptos distintos y pueden actuar
por separado. Las SS. 3 junio 1968 y 25 abril 1969 aprecian, en los respectivos casos, solidaridad de los
fiadores con el deudor principal, pero no entre si, por lo que se divide la deuda, lo que demuestra la
existencia en nuestro Derecho de una «solidaridad relativa» en que se distinguen grupos o grados de
deudores: Fl y F2 pueden ser deudores solidarios con D, sin serlo entre si. La inversamente es igualmente
posible.

2. Pago hecho por el cofiador. Subrogacion en la preferencia que tuviera el acreedor para el cobro
frente a los cofiadores, aunque por la cuantia que resulte de deducir su parte de deuda

Es evidente que el cofiador que paga su parte (cofianza mancomunada), o la totalidad de la deuda
(cofianza solidaria), tiene derecho de reembolso y subrogacion contra el deudor principal en los términos
ordinarios. Pero la pregunta, nicleo de la presente sentencia es si quien paga mayor parte que la que en
principio le correspondia tiene derecho a subrogarse contra sus compaferos en el vinculo de fianza.

Para Diez Picazo (1993, 453), el art. 1844 CC se limita a decir que el fiador que ha pagado puede
reclamar de cada uno de los otros cofiadores la parte que proporcionalmente les corresponda satisfacer,
con lo que parece aludir a una accién de reembolso; y afiade: «resulta facil entender que el fiador se
subrogue en los derechos del acreedor frente al deudor garantizado, pero es mas dificil explicar que un
cofiador se subrogue frente a los cofiadores en los derechos del acreedor pagado», porque «su derecho
tenia un contenido distinto (al del acreedor), que arranca de la diferente posicion que ocupa». La respuesta
a la pregunta es afirmativa para otro sector doctrinal, y para el TS.

El art. 1844 CC, en términos idénticos a los que se pronuncia el art. 1145 en sede de solidaridad de
obligaciones, confiere una accion de regreso: «Cuando son dos o mds los fiadores de un mismo deudor y
por una misma deuda, el que de ellos la haya pagado podra reclamar de cada uno de los otros la parte que
proporcionalmente le corresponda satisfacer». En el supuesto de que sean varios los deudores organizados
en régimen de solidaridad, el que de ellos paga se subroga en los derechos del acreedor; en tal caso, la
obligacion solidaria se extingue, aunque frente a sus compaiieros en el vinculo subsiste la accion de regreso.
De ah{ que embargado un bien del codeudor solidario por un tercero acreedor, puede ejercitar terceria de
mejor derecho el que pagd pretendiendo su mejor derecho, y en su caso, vencer en la misma, ostentando
a estos efectos la misma preferencia y prelacion que tuviera el crédito del acreedor a quien pagé. Pero
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l6gicamente, su mejor derecho a cobrar no serd ya la total cantidad de la deuda, sino la parte de Ia que el
demandado responde, sin que pueda exigir nunca la de los demds codeudores, ni incluir la suya propia; en
idéntico sentido, de haber sélo dos codeudores solidarios, debera deducir la parte confundida por su doble
cualidad de acreedor y deudor en parte de la misma prestacion, lo que es lo mismo que decir, en otras
palabras, que s6lo tendrd mejor derecho a cobrar sobre el acreedor instante del procedimiento principal en
la medida en el codeudor demandado en la terceria sea deudor, esto es, por la parte de deuda de la que
debe responder conforme a lo fijado en la relacion interna de solidaridad.

Este esquema es perfectamente aplicable a la cofianza solidaria. Como sefiala DELGapo (1986, 521)
«entre nosotros, tal es el pensamiento de Garcia Govena sobre el Proyecto de 1851: en su comentario al
art. 117.3 —equivalente al art. 1210.3 CC- concede al deudor solidario que ha pagado accion contra los
demads por la parte que les corresponda en la relacion interna, “pero —afiade— en la parte que pueda reclamar
gozard de los privilegios e hipotecas del acreedor primitivo™».

Hasta la promulgacion del Cédigo (DeLGapo, 1986, 542), unicamente podia hacer uso de la subroga-
cién en los derechos del acreedor cuando éste le concedia carta de lasto (que jugaba lo mismo que tratdn-
dose de la subrogacién frente al deudor principal) vy, fuera de ello, contaba con las acciones de mandato o
de sociedad, si tales relaciones le unian efectivamente a sus cofiadores. También lo pone de relieve Dikz
Picazo (Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Il. Las relaciones obligatorias. Madrid 1993, pg.
451): en el Derecho Antiguo era opinién comin que el fiador que habia satisfecho por completo la deuda,
no tenfa accién alguna contra los demds fiadores y tdnicamente podia exigir el reintegro de lo pagado
dirigiéndose contra el deudor principal. Por excepcion, existia un caso en el cual podia el fiador dirigirse
contra los cofiadores: cuando el acreedor pagado Ie habia proporcionado la llamada «carta de lasto», pues
en virtud de ella el acreedor hacia al fiador cesién de sus acciones. En tal caso, el fiador no actuaba en
virtud de un derecho propio de reintegro que le competiera como tal fiador, sino como un cesionario del
derecho del acreedor.

Nuestro CC ha venido a resolver la cuestion admitiendo la existencia de una accion de reintegro del
fiador que paga frente a los cofiadores, que no elimina la subrogacion. EI TS lo tiene claro: «En suma, la
accién del art. 1844 no elimina la subrogacion». El art. 1844.1 dispone que «Cuando son dos o mas
fiadores de un mismo deudor y por una misma deuda, el que de ellos la haya pagado podra reclamar de
cada uno de los otros la partes que proporcionalmente le corresponda satisfacer», que no es mas que una
aplicacion de la regla general sobre la solidaridad (ex art. 1145 CC). Estd de acuerdo GuiLarTE («Comenta-
rios al art. 1944 CC» cit., 1993, 1833) en que con ello el CC se aparta del criterio anterior que, por
influencias de la solucién romana, admitia sélo el reintegro de aquel mediante la cesion de acciones del
acreedor en virtud de la denominada carta de lasto. A su juicio, el fundamento del regreso entre cofiadores
radica «en la propia naturaleza de la cofianza como obligacion pluripersonal de garantia, cuya relacion
subyacente descubre un interés comin de todos los cofiadores en prestarla, del que surge el deber de cada
uno de contribuir al pago de la cuota propia y de responder de su cumplimiento frente al cofiador que
pag6 por todos».

Para el TS, el hecho de que la accion de reintegro del art. 1844 CC no elimine la subrogacion del
cofiador en los derechos de aquel a quien pagd, debe entenderse «sin que a ello sea 6bice que al dirigirse
contra los demds cofiadores tenga que eliminar de la reclamacion la parte de la deuda que le corresponda
en la obligacion, pues precisamente el art. 1210.3 ya prevé este efecto (confusion parcial en la titularidad
acreedora y deudora), y que no puede exigirse de los mismos sino su parte y no el todo de cualquiera de
ellos como acreedor», fundamentindolo en la solidaridad, que «es un cardcter de la obligacion que afecta
a la relacion externa del grupo de deudores frente al acreedor o grupo de acreedores, pero no borra la

fragmentacion de la obligacion en las relaciones internas entre los primeros». Por ello, «el mejor derecho

del fiador que hubiere abonado el crédito (consecuencia de la subrogacion en los derechos del acreedor
satisfecho y pagado, y en consecuencia, en el mejor derecho, prioridad o preferencia que a éste correspondia
en virtud de la fecha de la péliza del préstamo) sdlo puede predicarse del derecho que realmente tenga»;
es decir, «contra el resto de los fiadores, de la parte correspondiente, ya que no tiene el derecho al
reintegro de la totalidad de lo abonado a cargo de estos ultimos», «establecida la solidaridad en la
cofianza, el fiador que paga no solo posee la accion de regreso del art. 1844, sino también se subroga en
los derechos del acreedor contra el deudor y cofiadores solidarios» ex art. 1145 CC.

Presupuesta la subrogacion del cofiador que paga en el privilegio del acreedor pagado, ese privilegio
lo puede ejercitar en terceria de mejor derecho tanto si se embargan bienes del deudor principal, como de
los cofiadores. Pero como la obligacion interna de reembolso de los codeudores ya no es solidaria, sino
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parciaria con garantfa reciproca adicional (Lacruz, 1985, 69), el codeudor (cofiador) que paga al acreedor
ya no puede valerse de la solidaridad, que queda extinguida. Salvo esto, al codeudor que pago por entero
se le presume subrogado en la situacion del acreedor frente a cada uno de los restantes deudores (art.
1210.3 CC), considerados ahora individualmente, pues la solidaridad se ha extinguido. Otra cosa seria
tanto como admitir que en la via de regreso el cofiador, por el simple hecho de haber pagado la deuda,
pudiera reclamar a sus compaiieros en el vinculo el importe total y exonerarse él mismo de su obligacion
de responder también en una parte de la deuda cuyo cobro preferente reclama.

Los cofiadores, demandados en terceria y sujetos pasivos del privilegio, en tanto que lo embargado
son bienes de su propiedad, son deudores del tercerista en la parte de deuda que asumieron internamente
al obligarse como fiadores, de ahi que el mejor derecho a cobrar s6lo pueda declararse en la medida en
que el sujeto activo y pasivo de la accion de terceria sean, respectivamente, acreedor y deudor. Si no fuera
asi y se admitiera la tesis de los recurrentes «se trasladaria la obligacion de los fiadores a los demds,
guedando exentos de todo cumplimiento los recurrentes», como sefiala la Sala.

Subrogacion en la preferencia del acreedor satisfecho y pagado siempre, tanto si se ejercita frente al
deudor principal como frente a los cofiadores. Pero particularizada en este dltimo caso, porque en realidad
se ejercita la accion de terceria de mejor derecho para recuperar por via interna de regreso la parte de
deuda que asumieron los cofiadores.

Se trata asi de una solucién que aparece ya en el art. 1085 CC, que después de establecer que «El
coheredero que hubiese pagado mds de lo que corresponda a su participacion en la herencia, podrd
reclamar de los demds su parte proporcional» dispone: «Esto mismo se observard cuando, por ser la
deuda hipotecaria o consistir en un cuerpo determinado, la hubiese pagado integramente. El adjudicatario,
en este caso, podrd reclamar de sus coherederos solo la parte proporcional, aunque el acreedor le haya
cedido sus acciones y subrogdndole en su lugar».

En definitiva. seiala GULLON («Comentarios al art. 1212 CC», en Comentario del Cddigo civil, tomo
[, Ministerio de Justicia, 1993, 317), conforme al art. 1212, con la subrogacién subsiste el crédito, en la
titularidad del subrogado, con los derechos anejos. Esta identidad comprende también la naturaleza del
crédito, en la communis opinio. Pero tal conservacion de identidad de naturaleza parece, sin embargo,
dudosa. en cuanto a la solidaridad, sea de deudores principales, sea de cofiadores. Porque cuando la
subrogacion tiene lugar en virtud del pago total que hace un deudor solidario, se rompe la solidaridad: el
solvens s6lo puede reclamar de sus codeudores la parte que a cada uno corresponda (art. 1145.2). y algo
semejante parece ocurrir en la solucion al pago hecho por un cofiador respecto de los cofiadores (art.
1844). De ahi que cuando la Sala afirma «los cofiadores demandados no son terceros», entendemos que
quiere decir que no son aquellos a quienes se¢ les puede oponer el mejor derecho a cobrar el importe total
de lo pagado, que no son «los terceros» a los que se refiere el art. 1212 CC.

En realidad tampoco en la cofianza solidaria hay transformacion de la naturaleza del crédito por el
hecho de la subrogacion, pues siguiendo a GULLON «la diferente naturaleza de las relaciones interna y
externa en la solidaridad dependen de ella misma, no son efecto “transformador” de la subrogacion». Por
tanto, si la cofianza se habia establecido con el cardcter de solidaria entre los cofiadores, «el pago del todo
por un cofiador, pertenece a la relacion externa de la solidaridad, y el regreso contra los cofiadores, a la
relacién interna; no hay transformacion de la naturaleza del crédito, sino juego normal del mecanismo de
la solidaridad».
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