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Asunto: En documento privado se llevan a cabo los trami-

tes para la cesion del remate, por el importe de adjudicacion, en-
tre la entidad bancaria, adjudicataria de la vivienda en subasta pu-
blica, y los padres de uno de los prestatarios. De igual modo, estos
altimos se comprometen a satisfacer a la entidad las cantidades,
pendientes de pago por los prestatarios, no cubiertas por el im-
porte de adjudicacion. Una vez realizado el pago, los cesionarios
emprenden acciones contra uno de los prestatarios, la expareja
de su hijo, al objeto de recobrar la mitad de dicha cantidad.
La sentencia asume la doctrina consolidada del Tribunal Supre-
mo en lo relativo a la cesién de remate a terceros y se pronuncia
acerca de la accion de reembolso, del articulo 1158 del Codigo
Civil, como medio para satisfacer el pago de deuda ajena.
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Tribunal Supremo: 5.1. La cesién de remate a tercero en los préstamos hipo-
tecarios. 5.2. La accion de reembolso al objeto de satisfacer una obligacion
ajena. 5.3. Conclusion. 6. Bibliografia

1. Resumen de los Hechos

Con fecha 4 de julio de 2006, D.* Mariana y D. José Antonio, pareja de
hecho, adquirian una vivienda formalizando, a tal fin, un préstamo hipote-
cario con la Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Navarra (hoy CaixaBank,
S.A.U.), por importe de 198.400 €.

El padre de D. José Anténio, D. Fabio, abon6 el precio del mobiliario de
cocinay de los electrodomésticos (2.708,44 €), elegidos por su hijo y la pareja
de este, para la vivienda por ellos adquirida. La razéon de dicho abono se en-
contraba en su condicién de carpintero, lo que le permitia obtener mejores
precios.

A finales del anno 2006 se produjo la ruptura de la relacion de pareja en-
tre D.* Mariana y D. José Antonio iniciandose gestiones, en el anio 2007, para
alcanzar acuerdo respecto de la vivienda adquirida en comun. A tal fin, D.?
Mariana, tras contactar telefonicamente con un abogado, al objeto de que me-
diara en el acuerdo, realiz6 una propuesta a su expareja, D. José Antonio, por
la que se comprometia a comprar la mitad indivisa de la vivienda, por importe
de 18.000 €, y a subrogarse en la totalidad de la carga hipotecaria. Sin embar-
go, el acuerdo no lleg6 a materializarse al trasladar D.* Mariana su residencia
a otra ciudad y romper los contactos con su expareja. Ademds, D.* Mariana, el
dia 3 de marzo de 2009, solicité un préstamo por el importe de 18.000 € con
fines distintos a la liquidacién de la deuda.

La entidad financiera titular del préstamo hipotecario, ante el impago de
las cuotas del préstamo por los deudores hipotecarios, interpuso, con fecha 18
de mayo de 2010, demanda de ejecucion hipotecaria. Este hecho dio lugar al
procedimiento 508/2010, por el que dicha entidad adquiri6 la vivienda, por
valor de 124.050 €, tras salir a publica subasta el dia 28 de enero de 2011 sin
haberse presentado ofertas.

El 23 de febrero de 2011, D.* Rosario y D. Fabio, padres de D. José Anto-
nio, alcanzaron un acuerdo con la entidad financiera por el que se comprome-
tian a realizar los tramites oportunos para la cesion del remate por el importe
de adjudicacion (124.050 €). Ello en el plazo maximo de 60 dias naturales,
contados desde la eventual autorizacion por el Juzgado de la ampliacion del
plazo para la cesiéon de remate. Asimismo, los padres de D. José Antonio se
comprometian a satisfacer las cantidades pendientes de pago por su hijo y su
expareja, D.* Mariana, que no fueron cubiertas por el importe alcanzado en
la subasta de 28 de enero de 2011 y derivadas del procedimiento de ejecucion
hipotecaria, a saber: 73.327,11 € por principal pendiente de pago, y 30.889,35
€ por intereses y costas pactados, cuya suma asciende a 104.216,46 €. D.”* Rosa-
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rio y D. Fabio abonaron a la entidad financiera la cantidad total acordada de
227.500 €y, el 8 de abril de 2011, se llevé a cabo la cesion del remate.

Por ultimo, y con posterioridad a la citada cesion, D.* Rosario y D. Fabio
interpusieron demanda, ante el Juzgado de Primera Instancia n.°1 de Estella,
contra D.* Mariana solicitando, entre otros pronunciamiento, que fuese con-
denada a pagar el 50% de la cantidad por ellos abonada a la entidad bancaria
para cancelar el préstamo hipotecario, asi como el precio de los electrodomés-
ticos y el mobiliario (reclamacion esta ultima estimada en primera instancia y
apelacion y al margen de casacion).

2. Solucion dada en primera instancia

Con fecha 29 de diciembre de 2014, la juez del Juzgado de Primera Ins-
tancia e Instruccion n.°1 de Estella dict6 sentencia por la que estimé esencial-
mente la demanda formulada por la representacion procesal de D.* Rosario y
D. Fabio contra D.” Mariana. En el fallo se condena a D.* Mariana al pago de
53.079,22 €, asi como a los intereses legales devengados desde la fecha de su
reclamacion extrajudicial, y a los procesales previstos en el articulo 576 de la
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (en adelante LEC) desde
la fecha de la sentencia hasta su completo pago. De igual modo, se condena
a D.* Mariana al pago de las costas originadas en el procedimiento judicial.
Esta decision fue tomada al considerar la juez que la accioén ejercitada se co-
rrespondia con la accion de reembolso, regulada en el art. 1158 del Codigo
Civil (en adelante CC), concurriendo sus presupuestos en el caso. Con el pago
realizado por los padres de D. José Antonio, a la entidad bancaria, los actores
cancelaron la deuda pendiente de su hijo y la expareja de este. En caso contra-
rio, la deuda seguiria pendiente de abono a la entidad acreedora. Asimismo, se
reconoce la acciéon de reembolso ejercitada por D. Fabio, uno de los actores, a
fin de reclamar el importe del mobiliario y otras deudas asumidas.

3. Soluciéon dada en apelacion

Interpuesto recurso de apelacion, por la representacion procesal de D.”
Mariana, la Seccion 3.* de la Audiencia Provincial de Navarra dict6 sentencia
en fecha 30 de septiembre de 2015. En el fallo, la sala acord6 estimar en parte
el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia dictada en primera ins-
tancia. A tal fin, decidi6 dejarla sin efecto, condenando a la demandada a pa-
gar a los actores 2.708,44 € mas el interés legal del dinero desde la fecha de su
reclamacion extrajudicial, sin hacer especial pronunciamiento sobre las costas
procesales de ninguna de las instancias.

Con respecto a la cesion del remate, la sala considerd que los demandan-
tes en instancia se comprometieron tanto al pago del importe de adjudica-
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cion (124.050 €) como a satisfacer las cantidades pendientes de pago por D.
José Antonio y D.* Mariana (104.216,42 €). En consecuencia, con el abono
de la anterior cantidad se sald6 una deuda propia derivada del acuerdo. Por
todo ello, la Audiencia entendi6 que los demandantes carecian de legitima-
cion activa para reclamar la cantidad a los ejecutados al no cumplirse uno de
los requisitos del pago por tercero, cual es que el tercero actie por cuenta
ajena, tal como ha senalado reiterada jurisprudencia en relacion con el art.
1158 CC.

4. Los motivos de casacion alegados

Contra la sentencia dada en apelacién, D.* Rosario y D. Fabio interpusie-
ron recurso extraordinario por infracciéon procesal y recurso de casacion. Con
respecto al primero, los motivos expuestos fueron: 1°) Infraccién del art. 360
LEC en relacion con el articulo 24 de la Constitucion; 2°) Infraccion del art.
216 LEC; 3°) Infraccion del art. 218.1 LEC; 4°) Infraccion del art. 416.1. 1.2
LEC. En cuanto al segundo recurso, el unico motivo alegado fue la infraccion
de normas aplicables para resolver la cuestion objeto del proceso.

Por un lado, los cuatro motivos del recurso extraordinario por infraccion
procesal fueron desestimados. El primero, en tanto que no existe un derecho
ilimitado de prueba. Ademas, para que la denegacion de la prueba adquiera
relevancia para producir indefensiéon y vulneracion del art. 24 Constitucion,
debe acreditarse que aquella fue decisiva en términos de defensa, y determi-
nante para alterar el fallo en favor del recurrente. Circunstancias que no con-
curren en el supuesto de hecho. Los otros tres motivos, porque la sentencia
dada en apelacién, al desestimar la demanda con un argumento diferente al
propuesto por la demandada, no se pronuncia sobre pretensiones no solici-
tadas ni concede algo no pedido, de modo que no infringe ni el art. 216 LEC
(justicia rogada) ni el art. 218 LEC (congruencia). En este sentido, la senten-
cia no introduce hechos nuevos ni cambia la causa de pedir, por lo que no se
produce indefension de los ahora recurrentes.

Por otro lado, el motivo unico de casacion se funda en la denuncia de
infraccion del art. 1158 CC. Los recurrentes en casacion razonan que la
adjudicaciéon de la vivienda, a su favor, no conllevaba el pago de la deuda
que los prestatarios tenian pendiente con la entidad financiera después de
la subasta, en virtud del art. 579 LEC. Afirman que con el pago de la deuda
pendiente pagaron una deuda ajena liberando a los prestatarios respec-
to de la entidad, la cual entreg6 certificado donde constaba que habian
abonado la cantidad pendiente por aquellos. A estos efectos, se argumenta
que la jurisprudencia en la que se basa la sentencia recurrida para negar el
derecho de reembolso se refiere a casos en los que el abono llevado a cabo
procede de quien es parte en la relacién obligacional, lo que no sucede en
este supuesto.
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Este motivo tnico de casacion es el que, por ser objeto de estimacion por
la sentencia del Tribunal Supremo (en adelante TS), constituye el contenido
del presente comentario.

5. Doctrina del Tribunal Supremo

5.1.  La cesion de remate a tercero en los préstamos hipotecarios

La regulacién actual de esta figura se contiene en el art. 647.3 LEC que,
tras su modificacion de 14 de julio de 2015, prevé: “Solo el ejecutante o los acree-
dores posteriores podran hacer postura reservandose la facultad de ceder el remate a un
lercero. La cesion se verificara mediante comparecencia ante el Letrado de la Administra-
cion de Justicia responsable de la ejecucion, con asistencia del cesionario, quien deberd
aceptarla, y todo ello previa o simultaneamente al pago o consignacion del precio del re-
mate, que deberd hacerse constar documentalmente. Igual facultad correspondera al eje-
cutante si solicitase, en los casos previstos, la adjudicacion del bien o bienes subastados”.

Cabe senalar que, en nuestro ordenamiento, la cesién de remate quedoé
recogida en la Instrucciéon de 31 de mayo de 1855 y tuvo reflejo en el art. 1499
dela LEC de 1881. Con la Ley 34/1984, de 6 de agosto, de Reforma urgente de
la LEC, el art. 1499 modific6 su redaccion. A partir de dicha regulacion, cual-
quier rematante podia ejercitar esta facultad mediante comparecencia en el
juzgado que hubiera celebrado la subasta, con asistencia del cesionario, quien
deberia aceptarla. Ello, previa o simultaneamente al pago del resto del precio
del remate. Sin embargo, tras la Ley 10/1992, de 30 de abril, de Medidas Ur-
gentes de Reforma Procesal, el parrafo tercero del articulo volvié a modificar-
se, de manera que la facultad de ceder el remate quedaba limitada tiinicamen-
te al ejecutante. Con la mas reciente regulacion se amplia la facultad no solo al
ejecutante, sino también a los acreedores posteriores.

A partir de esta disposicion, es de interés referirse a la doctrina consolida-
da del TS, sobre la materia, en la que se apoya la sentencia objeto de analisis.

El TS, en sentencias como la de 5 de julio de 2005 (R]\N2005\6671), cuyo
fundamento de derecho segundo se refiere al concepto y naturaleza de la ce-
sion de remate, senala: “..como se ha venido entendiendo por la doctrina y por la
Jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo, la cesion de remate,. .. definible
como el acto procesal, publico y solemne, por el que el rematante transmite a un tercero
el derecho subjetivo a adquirir la cosa subastada en un proceso, no genera, sin mds, la
traslacion de la cosa subastada y rematada (pues avn no se ha adquirido); ..., lo unico
que se transmite al cesionario es el derecho (inico ostentado por el rematante, ejecutante
0 no) a adquirir la cosa, mediante la aceptacion coetanea o sucesiva de la cesion, por el
precio ofrecido en la subasta...”.

De este modo, su justificaciéon, como declara la sentencia parcialmente
transcrita, se encuentra en el caracter de derecho subjetivo del remate y, por
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ello, en la transmisibilidad de este. Para el TS, y asi se afirma en el mismo fun-
damento de derecho segundo, cuando recuerda sentencias precedentes como
la de fecha 18 de febrero de 1994, (R\1994\1098), la naturaleza de la cesion de
remate a tercero supone: “..una aplicacion concreta, en nuestro Derecho Positivo,
del doctrinalmente llamado contrato para persona que se designara» («per persona no-
minanda»), que consiste en que uno de los contratantes, llamado estipulante, se reserva
la facultad de designar, dentro de un plazo determinado, a una tercera persona para
que ocupe su lugar en la relacion contractual y que, para su plena efectividad, requiere
ineludiblemente que la designacion de dicha tercera persona (que en ningun caso puede
relegarse a tiempo indefinido o «sine die») se haga dentro del plazo estipulado para ello
por las partes o del expresamente serialado por la Ley,...de tal modo que, transcurrido el
expresado plazo (convencional o legal) sin realizar la designacion («electio») de dicha
tercera persona, el estipulante queda como unico contratante y como definitivo obligado”.

En la cesion de remate deben concurrir una serie de requisitos para que
pueda operar validamente, los cuales pueden resumirse en los siguientes (Cfr.
Ancho6n Brunén [2014], pgs. 5y ss.; Martinez De Santos [2013], pgs. 256 yss.):

En primer lugar, para poder hacerla efectiva, el ejecutante debe llevar a
cabo manifestacion en tal sentido en el acto de la subasta, o en el momento
de adjudicarse el bien. Por esta razén, no es admisible, conforme a lo regula-
do por el art. 647.3 LEC, una peticién posterior o una intervencién de oficio
del juzgado. En todo caso, si cabria anunciar la intencién de ceder el remate,
aunque con posterioridad no se materialice la cesion. Sin embargo, no es ne-
cesario especificar la identidad del cesionario, lo que se corresponde con la
naturaleza del contrato de per persona nominanda.

En segundo lugar, la formalizacién de la cesion no es objeto de tratamien-
to legal en el art. 647.3 LEC. La relacion juridica entre cedente y cesionario
es desconocida para el juzgado y, si bien lo normal es que medie una compra-
venta, nada impide, a criterio del TS, que se realice por otras figuras como
la donacion. En este sentido, cabe citar la sentencia del TS de 26 de mayo
de 1992 (RN\1992\4382) que, en su fundamento de derecho quinto, dice: “La
interpretacion jurisprudencial. ..conduce...a considerar que la resolucion recaida en el
procedimiento del art. 131 no puede equipararse, ni suplir; a la escritura publica exigida
en el art. 633 para tener por valida y eficaz a la donacion de bienes inmuebles, en cuanto
que el alcance y significacion de esa resolucion agota su virtualidad en los efectos a que
se hizo referencia pero sin que, en ningun caso, pueda concedérsele valor de elemento
constitutivo de la escritura que requiere el art. 633, por consiguiente, el remate y su cesion
verificados en el caso de autos carecieron de operancia y efectividad en orden a transmi-
tir, por via de donacion, los inmuebles a que afectaba...”. En todo caso, este criterio
jurisprudencial parece no tener facil encaje con la propia literalidad del art.
647.3 LEC cuando, como vimos, afirma: “todo ello previa o simultaneamente al
pago o consignacion del precio del remate”.

Ademas, no es obligado que el abono o pago de la cesion de remate se
realice en presencia del Letrado de la Administracion de Justicia, sino que es
posible llevarlo a cabo previamente. En cualquier caso, y por exigencia legal,
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su acreditacion debe realizarse a través de documento, no bastando la mera
manifestacion verbal. Dentro de los aspectos formales de la cesion de remate,
la norma solo exige presencia del cesionario, por si o mediante representante,
ante el Letrado de la Administracion de Justicia responsable de la ejecucion,
salvo que con posterioridad se hubiera decretado la acumulacion de otra eje-
cucion mas antigua, o cuando el ejecutante hubiera adquirido el bien en una
subasta simultanea celebrada en distinto juzgado.

En tercer lugar, la norma tampoco fija un plazo determinado para realizar
la cesion de remate por el ejecutante. Esta ausencia legal podria vincularse
a la aprobacion de los diferentes remates contemplados en el art. 670 de la
LEC. De este modo, es posible entender que la cesion podra hacerse hasta el
momento de terminacion del plazo para consignar el remate. Plazo que, en
ningun caso, como vimos en las sentencias del TS de fechas 5 de julio de 2005y
18 de febrero de 1994, sera por tiempo indefinido o sine die. Para la mayoria de
la doctrina sera de 10 o 20 dias, segun se esté ante bienes muebles o inmuebles
(Cfr. Toribios Fuentes, [2014], p. 1213). De cualquier forma, la cesién del re-
mate por el estipulante debe hacerse dentro del plazo acordado por las partes
o el expresamente senalado por ley, transcurrido el cual, aquel queda como
unico y definitivo obligado.

En cuarto lugar, la cesion de remate puede hacerse por el precio de ad-
judicacion o de remate, pero también por precio superior o incluso inferior
a aquel. Esta posibilidad, si bien pudiera tener argumentos en contra por la
propia diccion del art. 647.3 LEC cuando se refiere al pago o consignacion del
precio del remate, como si se quisiera dar a entender la identidad entre am-
bos, es admitida tanto por la doctrina como por la jurisprudencia.

A estos efectos, resulta de interés referirse a la Resolucion de 19 de octu-
bre de 2017, de la Direccién General de los Registros y del Notariado (en ade-
lante DGRN), dada con ocasién del recurso interpuesto contra la nota de cali-
ficacion del Registrador de la Propiedad de La Orotava, por la que se suspende
la inscripciéon de un decreto de adjudicaciéon en procedimiento de ejecucion
hipotecaria (BOE n.° 274 de 11 de noviembre de 2017).

En esta resolucion se aclara que el precio de la cesion de remate es un
concepto diferente al del precio del remate o adjudicacion. Para la DGRN, el
precio de remate es el importe de la mejor puja, caso que en la subasta haya
postores; mientras que el precio de adjudicacion es el importe por el que el
acreedor ejecutante adquiere la finca ante la inexistencia de postores. Final-
mente, el precio de cesion de remate es el importe que recibe el ejecutante,
que cede el remate, del cesionario, por la trasmision de la finca rematada o
adjudicada a favor de aquel.

Sobre esa base, y a la vista de la regulacion contenida en el art. 647.3 LEC,
que, como senala el citado 6rgano directivo, no prohibe la cesion por importe
superior ni inferior, tal posibilidad se admite siempre que la adjudicacion se
realice por el importe del remate. En tal caso, dicha cesién no implica perjui-
cio alguno para el deudor ejecutado, ya que se le descontara de su deuda la
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cantidad por la que al ejecutante se la haya adjudicado en la subasta. En conse-
cuencia, la pérdida patrimonial, cuando se cede a precio inferior, la asume el
adjudicatario. En caso contrario podrian eludirse los porcentajes minimos de
adjudicacion regulados legalmente, causandose con ello un perjuicio al deu-
dor hipotecario.

Por esa razén, la DGRN concluye senalando que en el decreto debe man-
tenerse el precio de adjudicacion, que es el ofrecido inicialmente por el eje-
cutante, el cual se descontara de la cantidad reclamada. Asimismo, declarara
que el adjudicatario de la cesion de remate ha satisfecho al ejecutante, por la
cesion, una cantidad menor, que identificara. Pago que, como ya indicamos,
debe acreditarse documentalmente.

Por todo lo expuesto, en lo que a la cesion de remate se refiere, no existe
conflicto en el supuesto de hecho planteado. La presente sentencia del TS par-
te de los presupuestos legales que regulan la ejecucion hipotecaria por impago
de las cuotas del préstamo hipotecario. En tal sentido, el precio de remate, en
este supuesto de adjudicacion, por ausencia de postores en la subasta, se con-
creté en el 50% del importe de tasacion. Dicha cantidad sirvid, en su totalidad,
a la minoracion de la deuda que tenian los deudores hipotecarios con la enti-
dad bancaria. Ello con independencia de la cesion de remate hecha en favor
de terceros y del precio que se hubiera fijado para dicha cesion, que en el caso
de autos es coincidente con el de adjudicacion. La compensacién parcial de
la deuda permite mantener el caracter de deudor a los titulares del préstamo
hipotecario con la entidad prestamista por la diferencia entre aquel precioy el
derivado del montante total del préstamo.

Dichas consideraciones se ven respaldadas por la propia Sala 1* del TS
cuando, en el punto segundo del fundamento de derecho tercero, dice: “..El
hecho de que muy probablemente el banco impusiera el pago de la deuda pendiente para
ceder el remate a los demandantes no convierte a estos en deudores, pues seguian siéndolo
los prestatarios, quienes en virtud del acuerdo solo quedaron liberados en el momento en
que se hizo el pago”.

Como senala el parrafo transcrito, los prestatarios solo quedaron libera-
dos de su deuda con la entidad bancaria cuando los cesionarios del remate
abonaron el total de esta a dicha entidad. Ello sin perjuicio del alcance que,
para prestatarios y cesionarios del remate, tenga el documento que estos ulti-
mos suscribieron con la acreedora del préstamo hipotecario y por el cual el
pago por ellos realizado tenia caracter liberatorio respecto de la entidad, pero
no extintivo de la obligacion. Estas circunstancias amparan la acciéon de reco-
bro que pretendian ejercitar contra uno de los deudores, tal y como se recoge
en el mismo apartado segundo del fundamento juridico tercero.

Es esa reserva de recobro la que nos introduce en el estudio que reali-
zamos en el epigrafe siguiente, el cual constituye el fundamento del fallo es-
timatorio que la sentencia hace del recurso de casaciéon presentado por los
demandantes.
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5.2.  La accion de reembolso al objeto de satisfacer una obligacion ajena

A este respecto, debemos partir de la consideraciéon de deudores solida-
rios que tienen los prestatarios. En este sentido, la sala del TS, con apoyo en
la documentacion existente, entiende que el pago de la deuda por los deman-
dantes constituy6: por un lado, una atribucién gratuita en favor de su hijo,
liberatoria de su deuda; por otro lado, un pago por tercero regulado en el art.
1158 CC, que les permite dirigirse contra el deudor (expareja de su hijo) me-
diante accion de regreso. Ello al objeto de recuperar lo pagado en la parte que
correspondia a la prestataria.

El art. 1158 CC establece que: “Puede hacer el pago cualquier persona, tenga o
no interés en el cumplimiento de la obligacion, ya lo conozca y lo apruebe, o ya lo ignore
el deudor. El que pagare por cuenta de otro podra reclamar del deudor lo que hubiese pa-
gado, a no haberlo hecho contra su expresa voluntad. En este caso solo podra repetir del
deudor aquello en que le hubiera sido wtil el pago”.

En atencion al objeto del precepto, la razon de esta regla general, en favor
del pago por tercero, reside en la satisfaccion del interés del acreedor (Vid.
Diez-Picazo, [2008], pg. 552). La sentencia del TS de 26 de febrero de 2010
(Roj: 779/2010), en su fundamento de derecho tercero, concreté el requisito
que ha de darse para que sea de aplicacion el precepto legal, cuando dice: ©
para que sea de aplicacion tal precepto y proceda la accion de reembolso se requiere que
quien realice el pago lo haga de manera voluntaria y no tenga ninguna obligacion de ha-
cerlo, por relacion contractual o por relaciones derivadas de normas especificas, es decir,
que realice el pago, no por si'y en su propio beneficio o en cumplimiento de una obligacion
propia, sino por cuenta de otro y en beneficio de éste, a fin de obtener el reembolso de lo
satisfecho...”.

El requisito de obligacion ajena, senalado en el fundamento transcrito, es
reiterado por la jurisprudencia cuando niega la condicién de tercero al que
paga en nombre propio. Asi lo evidencia la sentencia del TS de 4 de noviem-
bre de 2003 (RN2003\8018) cuando en su fundamento de derecho primero
aclara: “..no debe tener condicion de tercero el contratante en la relacion obligacional
de la que dimana el abono llevado a cabo, o cuando se trata de una entrega liberatoria
llevada a cabo en nombre propio y no precisamente por cuenta ajena’. Sin embargo, el
también deudor del mismo acreedor, si actia como solvens, no pierde la condi-
cion de tercero de deuda ajena. Con todo, en dicho supuesto debera declarar
su voluntad de que el pago realizado se dirige a una deuda no propia, o de lo
contrario se presumira que extingue su propia deuday, en consecuencia, care-
ceria de la consideracion de tercero.

De este modo, como senalaba en su fundamento de derecho tercero la
sentencia del TS de 29 de septiembre de 2005 (Roj: 5680/2005), el art. 1158
CC permite a cualquier persona pagar una obligacion, independientemente
de la actitud del deudor, pues esta solo afecta a las acciones que tiene el que
paga contra el auténtico deudor.
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A estos efectos, es preciso senalar, siguiendo a un sector de la doctrina,
que en el art. 1158 CC pueden distinguirse dos acciones en favor del solvens
que abona una deuda ajena, en funcion de que el pago se haga ignorandolo
el deudor principal o contra la voluntad del mismo, que permiten el ejercicio
por aquel de la acciéon de reembolso, en el primer caso, y la de in rem verso,
en el segundo (Cfr. Bercovitz y Valladares [1991], pgs. 52 y ss.; Marin Lopez,
[2013], pgs. 8491-8492). Por medio de la primera, el tercero que abona la deu-
da puede reclamar del deudor principal la cantidad que haya pagado de forma
correcta (art. 1893 CC), con independencia del crédito que tuviera en princi-
pio el acreedor. Con la segunda accion, el tercero que paga puede reclamar
del deudor principal no la cantidad abonada, sino una parte del valor de lo
pagado en tanto hubiera resultado de utilidad para el deudor, enriquecién-
dose por ello. Por consiguiente, se trata de una manifestacion de la accion de
enriquecimiento injustificado. Para estos autores, cuando el tercero paga con
consentimiento expreso o tacito del deudor se produce la subrogacion. Ello
sin perjuicio de que el solvens pueda renunciar a los beneficios de la subroga-
cion, optando por las acciones de reembolso o in rem verso.

Con todo, cabe advertir que la anterior distincion no ha sido el criterio
unanime seguido por la doctrina. Para otros autores, el precepto legal contem-
pla tres supuestos de hecho diferentes con distintas consecuencias juridicas.
Ello, al remitirse, en su numero dos, a las normas del mandato o a las de ges-
tion de negocios, reconociendo al solvens un derecho de reembolso como ac-
cion contraria a una de las dos figuras senaladas (Cfr. Del Olmo Garcia [1998],
pgs. 80-836). Asimismo, algin autor ha considerado que el régimen del solvens
que actua contra la voluntad del deudor es coincidente con el aplicable cuan-
do actiia con desconocimiento de aquel (Cfr. Serrat Callejo [1991], pg. 1090).

En todo caso, la distincion entre la accion de reembolso y la accion in
rem verso no siempre ha quedado clara en la doctrina jurisprudencial, pese a
que cuenta con una pluralidad de sentencias donde queda reflejada la distin-
cion legal. En este sentido, cabe traer a colacion la sentencia de la Audiencia
Provincial de las Palmas de 26 de octubre de 2006 (JUR\2007\69637) cuando
con cita de otras sentencias, entre ellas la del TS de 5 de noviembre de 1983
(RI\1983\5957), en el parrafo 1° de su fundamento de derecho segundo, dice:
“Como expresa la SAP de Baleares, Secc.4“ de 7 de abril de 1997, el art. 1158 CC, en
sus parrafos 2 y 3, recoge la accion de reembolso y la denominada actio in rem verso, al
establecer que «el que pagare por cuenta de otro podra reclamar del deudor lo que hubiere
pagado, a no haberlo hecho contra su expresa voluntad. En este caso solo podra repetir
del deudor aquello en que le hubiere sido util el pago»...”.

En cuanto a la expresa oposicion de deudor, la misma ha de manifestarse
previa o simultaneamente al pago, nunca una vez realizado, tal y como afirma
la sentencia del TS de 26 de mayo de 2011 (RN\2011\3988), cuando en su fun-
damento de derecho tercero, senala: “No es aceptable la tesis de que el pago se hizo
contra la expresa voluntad del deudor, dando asi lugar a la accion de repeticion y no a la
de reembolso, porque si el art. 1158 CC admite el pago por tercero ignorandolo el deudor
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parece logico deducir que su voluntad expresa en contra ha de manifestarse antes del
pago o, a lo sumo, simultaneamente, pero no después”.

En la sentencia objeto de estudio se considera que la resolucion dada en
apelacion, por la Audiencia Provincial de Navarra, infringe la reiterada doc-
trina del TS que reconoce, como consecuencia del pago de deuda ajena, el
derecho al reembolso de lo satisfecho. Circunstancia que se niega si el pago
responde al cumplimiento de una obligacion propia anterior. La Seccion 3*
de la Audiencia, en el fundamento de derecho segundo, de conformidad con
el contenido del acuerdo que los demandados en apelacion suscribieron con
la entidad financiera, entiende que los actores, a fin de obtener la cesion del
remate, se comprometieron no solo al pago del importe de la adjudicacion,
sino también de las cantidades pendientes de pago por los prestatarios. Razén
esta ultima por la cual, cuando realizaron el abono de la segunda cantidad, lo
hicieron para saldar una deuda propia y no ajena. En consecuencia, quedaron
sin la legitimacion que, para reclamar el abono a los ejecutados, permite el art.
1158 del CC. Asi, a juicio de la Audiencia, la actuacién en nombre propio es la
que impide tener al contratante la condicion de tercero en la relacion obliga-
cional de la que dimana el abono realizado.

Por lo expuesto, el debate se centra en si el acto de pago realizado por
los recurrentes fue por cuenta propia o por cuenta ajena vy, en su virtud, si
actuaron en cumplimiento de una obligacién previa o no. En lo que a la in-
terpretacion y al alcance del art. 1158 del CC se refiere, ambas instancias son
coincidentes.

La sentencia del TS de 5 de marzo de 2001 (RPN2001\2564), en su funda-
mento de derecho tercero, citando otras sentencias, aclara que el tercero a
que hace referencia el art.1158 CC, es aquel que cumple una obligaciéon que
unicamente es exigible por el acreedor al obligado. Razén por la cual el pago
que realiza el no obligado se contempla como una obligaciéon extracontrac-
tual, “deviniendo el tercero que paga en oficioso gestor de negocios ajenos”’.

En el caso de autos, con apoyo en los antecedentes de hecho relatados
como probados por ambas instancias, parece razonable entender que los ce-
sionarios del remate, una vez abonado el precio de la adjudicacion, pagaron el
resto de la deuda a la entidad bancaria ejecutante respecto de una obligacion
que les era ajenay que solo obligaba a los deudores hipotecarios, inicos contra
los que podia dirigirse la citada entidad acreedora. Por consiguiente, el pago
por tercero beneficia a los deudores en los términos referidos por la reiterada
jurisprudencia del TS. En este sentido, junto a la citada resolucion de 26 de
febrero de 2010, se pronuncian otras, como la sentencia de 7 de mayo de 2015
(RN2015\2418), cuando en su fundamento de derecho cuarto dice: “..la figura
del pago hecho por un tercero no es aplicable al efectuado en nombre e interés propio y no
por cuenta ajena...o si falta la utilidad para el deudor porque se hace en interés de otra
persona con la que el pagador esta vinculado. .. ”.

La utilidad del pago, como senala la citada sentencia del TS de 26 de mayo
de 2011 (RN2011\3988) en su fundamento de derecho segundo, debe enten-
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derse en sentido objetivo, como una disminucion del pasivo, sin alcanzar a
las expectativas genéricas que existen en toda relacion entre acreedor y deu-
dor. No obstante, a juicio de una parte de la doctrina (Bercovitz y Valladares
[1991], pg. 58), la valoracion objetiva de la utilidad puede complementarse
con criterios subjetivos, cuando en el pago haya oposicion a la actuacion del
tercero, para salvaguardar el principio de que con aquel no se lesionen los
intereses del deudor. Ademas, en el caso de que el pago se realice ignorandolo
el deudor, la utilidad se presume sin perjuicio de que pueda probar su falta
el deudor, mientras que en el caso de pago contra su voluntad la carga de la
prueba se invierte, y serd el solvens quien deba probar la citada utilidad (Vid.
Bercovitzy Valladares [1991], pg. 58; Marin Lopez [2013], pg. 8496).

En todo caso, el beneficio que recibe el deudor fundamenta la aplicabi-
lidad del art. 1158 del CC con independencia de la actitud que aquel adopte
frente a ese pago del tercero. Asi, el abono desplegaria toda su eficacia, tanto
en el supuesto de que la actitud mostrada fuera favorable o desfavorable.

Con todo, pese a la amplia legitimacion del tercero en estos supuestos,
lo normal es el pago por el deudor real en cuanto unico responsable de la
obligacion. Por ello, la presuncion de pago opera en favor de ese deudor y
corresponde a quien alegue el pago por tercero probar la veracidad de tal afir-
macion (Cfr. Bercovitz y Valladares [1991], pg. 23).

Cabe indicar que la amplia legitimacion senalada parece quedar limitada
en la Propuesta de Codigo Civil, Libros Quinto y Sexto, de la Asociacion de
Profesores de Derecho Civil, al dar una nueva redaccion al pago de tercero
(Vid. De Priego Fernandez [2016], pg. 29). El articulo 515-11 de la Propuesta
dice: “I. La obligacion puede ser cumplida por un tercero, salvo que lo contrario resulte
de la ley, de la naturaleza de la obligacion o del contenido del contrato; pero el acreedor
puede rechazar el pago si el deudor ha manifestado su oposicion y el tercero carece de in-
terés legitimo. 2. El tercero puede reclamar del deudor aquello que resulte de la aplicacion
de las normas velativas a la relacion que exista entre ambos o, en su defecto, aquello en
que el deudor se haya enriquecido con el pago™.

En cuanto al interés del tercero en el cumplimiento de la obligacion aje-
na, es un aspecto de dificil apreciacion en la norma. Por ello, es conveniente
poner en relacion el interés del tercero, previsto en el art. 1158 CC, con el
contenido del art. 1210, apartados 2° y 3°, del mismo cuerpo legal cuando,
con respecto a la subrogacion, se refiere, respectivamente, al interés de la obli-
gacion y al interés en el cumplimiento de la obligacion. Para una parte de la
doctrina, la segunda expresion es mas amplia que la primera. De este modo,
existe un interés en el cumplimiento de la obligacion cuando el solvens es par-
ticipe y responsable de la misma, ha recibido alguna delegacién o mandato de
pago en los casos en que es deudor del delegante o la subsistencia de su dere-
cho depende del hecho del pago. En los demas casos, hay interés del solvens,
pero extrano al cumplimiento de la obligacion (Cfr. Diez-Picazo, [2008], pg.
555). Para otros autores, ambas expresiones atienden a la misma finalidad. Por
consiguiente, el interés del tercero en el cumplimiento de la obligacion se re-
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laciona con un mayor o menor grado de responsabilidad, directa o indirecta,
en la obligacion ajena que se paga (Cfr. Cristobal Montes [1986], pgs. 54y 55;
Bercovitz y Valladares, [1991], pg. 42, Galicia Aizpurua [2006], pgs. 87 y ss.).

No obstante, de la concurrencia o no de ese interés dependera la aplica-
cion de las acciones que corresponderian al acreedor por subrogacion o, en
caso contrario, las ya comentadas de reembolso o de in rem verso. A tales efec-
tos, es de interés citar la sentencia del TS de 17 de abril de 2012 (RN2012\5273)
que, en su fundamento de derecho cuarto, dice: “..no todo pago de deuda aje-
na produce la subrogacion del “solvens”...segun el Codigo Civil... el pago por un ter-
cero puede dar lugar a diversas consecuencias... I. Puede producir la subrogacion del
“solvens”, con el alcance que establece el articulo 1212 —segun el que se transfieren al
subrogado el mismo crédito con los derechos a él anexos, ya contra el deudor, ya contra
los terceros...— A la subrogacion se puede llegar por acuerdo entre el acreedor y el tercero
—articulos 1209 y 1159-, o por disposicion legal, ya sea mediante una norma concreta
que la establezca —articulo 1209-, ya por coincidir el caso con alguno de los supuestos
previstos con cardcter general —articulo 1210-. Entre estos, el consistente en que el tercero
esté interesado en la obligacion, con independencia de que el deudor apruebe el pago, lo
ignore o se oponga a él —apartado 3°—. II. Fuera de esos casos, previstos en el articulo
1210, el pago del tercero no interesado en la obligacion tan solo dara causa a un crédito
nuevo a favor del “solvens”, que puede tener por objeto el reembolso de todo lo pagado o,
exclusivamente, la repeticion de la utilidad producida al deudor...”.

Asimismo, la citada sentencia del TS de 7 de mayo de 2015 (R[\2015\2418),
en su fundamento de derecho cuarto, senala: “..El art. 1158 CC esta pensado
para terceros que pagan voluntariamente deudas ajenas, sin tener ninguna obligacion
de pagar. En las obligaciones dinerarias, supuesto mas frecuente, el art. 1158 CC tiene
sentido tanto la subrogacion como las acciones de reembolso o repeticion, como conse-
cuencia del pago de tercero. Ll efecto normal del pago de un tercero es el reembolso del
mismo...".

En cualquier caso, el pago por tercero libera al deudor del vinculo juridi-
co que tenia con el acreedor, si bien no puede afirmarse lo mismo en cuanto a
la extincion de la obligacion. Por el contrario, en los supuestos de subrogacion
las consecuencias son diferentes. En este sentido, si el solvens se subroga en la
posicion juridica del acreedor primitivo, en la misma obligacion, respecto del
deudor, el pago no se produce y la deuda subsiste (Cfr. De Priego Fernandez
[2016], pgs. 27 a 31).

Con apoyo en lo senalado en los parrafos anteriores, solo la existencia de
un interés del tercero cercano al del deudor, por haber una relacion de res-
ponsabilidad de aquel, posibilitaria la subrogacion (Cfr. Marin Lopez, [2013],
pg. 8490), pudiendo proceder en el resto de los supuestos, a salvo de una ex-
presa oposicion del deudor (previa o simultinea al pago), la accion de reem-
bolso, tal como es reconocida en la sentencia comentada. Lo anterior no que-
da desvirtuado por la concurrencia, como es presumible en el caso de autos,
de un interés subjetivo del solvens en el cumplimiento de la obligacion (liberar
de los gravamenes que consecuencia de la deuda hipotecaria recaen sobre su
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hijo), pues dicho interés no es al que alude el art. 1158.1, que presupondria
la subrogacion del tercero, sino que se trata de un interés que no impide que
operen las previsiones de los apartados segundo y tercero del citado precepto
legal (Cfr. Marin Lopez, [2013], pg. 8489). En consecuencia, como afirma la
sentencia del TS de 12 de marzo de 2010 (RN\2010\2344), no priva del caracter
de tercero a quien paga la deuda de otro.

5.3. Conclusion

La ejecucion hipotecaria, consecuencia del impago de las cuotas corres-
pondientes al préstamo hipotecario que los adquirentes de la vivienda, sacada
a subasta, solicitaron a la entidad bancaria ejecutante, deriva en cesion de re-
mate en favor de los padres de uno de los deudores hipotecarios. Ello de con-
formidad con lo dispuesto en el art. 647.3 LEC, cuya aplicacién en el caso de
autos no es objeto de debate y resulta unanimemente aceptada y asumida por
las instancias judiciales.

Asimismo, los cesionarios entregaron, junto a la cantidad de adjudicacion,
que en su totalidad servia a la reduccion de la deuda que los prestatarios te-
nian con la entidad prestamista, la diferencia entre aquel importe y el mon-
tante total de la deuda hipotecaria. Ello al objeto de saldar las obligaciones
pendientes del hijo, pero sin pretender extinguir la obligacion que la expareja
de aquel, como deudora solidaria que era, tenia con la entidad bancaria. Por
consiguiente, esta ultima obligacion con respecto a los cesionarios del remate
se mantiene.

La anterior circunstancia supone un pago de la deuda por tercero en los
términos del art. 1158 del CC. En este sentido, la deuda se debe entender pa-
gada por tercero, pues, aunque se trata de los padres de uno de los deudores
principales y pudiera presumirse un interés concreto en saldar las obligacio-
nes pendientes del hijo, dicho interés no es identificable con el propio de los
deudores. Este hecho impide entender tanto la existencia de una subrogacion
de los cesionarios en los derechos del acreedor como el cumplimiento de una
obligacion propia de aquellos. Las consideraciones expuestas avalan la pro-
cedencia de la accion de rembolso que el fallo de la Sala del TS otorga a los
cesionarios para que reclamen de la expareja de su hijo la cantidad correspon-
diente a su deuda, de la que es tunica obligada, al haber sido pagada por terce-
ro ajeno a la obligacion.

En consecuencia, de las tres posibles acciones que nuestro ordenamiento
juridico reconoce al solvens, en el caso de autos no opera la subrogacion que le
habilitaria para el ejercicio de las acciones que le corresponderian al acreedor,
segun lo regulado en el art. 1210 CC. De igual modo, tampoco procede la ac-
cion in rem verso, prevista en el apartado tercero del art. 1158 CC, por ausencia
de expresa oposicion del deudor al pago del tercero, que habilitaria al solvens
a reclamar, no lo efectivamente abonado, sino la medida en que lo pagado
hubiera sido 1til al deudor produciéndole un enriquecimiento. Sin embargo,
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y como afirma la Sala, si esta facultado para ejercitar la accion de reembolso,
prevista en el apartado segundo del art. 1158 CC, que habilita a reclamar la
cuantia de lo efectivamente pagado.
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