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TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia 761/2015de 30 de diciembre de 2015
Sala de lo Civil

Rec. n.° 2246/2013

SUMARIO:

Proceso civil. Sentencia. Congruencia. Cambio del punto de vista juridico
respecto de la instancia. Hipotecante no deudor. Aplicacién de la accion
subrogatoria del 1.210.3 CC. Justicia rogada. Costas. La afirmacién en la demanda
de que el demandante era un fiador no es un hecho, sino una calificacion de la posicion
juridica que ostentaba respecto del préstamo en el que intervino para garantizar su
devolucion. Por tanto, la Audiencia, al afirmar que el demandante no era fiador, sino
hipotecante no deudor, no modifica los hechos de la demanda, sino que les da una
valoracién juridica diferente. El motivo del recurso plantea la espinosa cuestion de los
limites de la aplicacion del principio iura novit curia, y, en concreto, si el cambio de
punto de vista juridico supone la vulneracion del principio de congruencia, en cuanto
qgue la incongruencia puede suponer una vulneracion del derecho de defensa. La
distincién entre el componente juridico de la causa de pedir y las normas aplicables por
el juez conforme al principio iura novit curia no siempre es clara. Por eso el método
ma&s seguro para comprobar si se ha producido un cambio indebido de demanda, con
correlativa incongruencia de la sentencia, consistira, dada la dimension constitucional
de la congruencia como inherente a la tutela judicial efectiva y a la proscripcion de
indefensién, en determinar si ese cambio ha alterado los términos del debate
generando en el demandado riesgo de indefension por haber contestado a la demanda
adoptando una determinada linea de defensa como, por ejemplo, proponer
excepciones procesales o la de prescripcion en funcién de la accion ejercitada en la
demanda. En el caso, no se ha producido una alteracién de los términos del debate que
haya causado indefension al recurrente. Tanto la accion de repeticion como la accion
subrogatoria son medios previstos por el ordenamiento juridico para una misma
finalidad, como es evitar que quien ha garantizado la deuda asumida por un tercero, y
asume la cualidad de acreedor de ese deudor principal, no resulte perjudicado por
haber tenido que pagar dicha deuda, por lo que la norma juridica aplicada se encuentra
en un mismo ambito normativo con relacién a la norma invocada en la demanda. Y ese
era el fundamento de la accion ejercitada por el demandante, que habia pagado por el
deudor principal, al ser adjudicada su vivienda a un tercero en la ejecucion hipotecaria,
y que por tal razén era ahora acreedor del demandado, deudor principal en la deuda
garantizada mediante la hipoteca constituida sobre la vivienda del demandante y su
pareja. No es cierto que esa modificacion del punto de vista juridico haya provocado
indefensioén al hoy recurrente. Lo determinante para que existiera indefension no es que
el demandado alegara la incorreccién de la invocacion de ciertos preceptos legales
para fundar la demanda y del nomen dado a la accion ejercitada, y tal alegaciéon no
haya sido estimada. El cambio de punto de vista juridico realizado por la sentencia de
la Audiencia Provincial no ha infringido la exigencia de congruencia, puesto que se han
respetado plenamente los hechos y la pretensién formulada, y la fundamentacion
juridica utilizada se ubica en el mismo ambito normativo que la invocada en la
demanda, sin que haya impedido a la parte demandada formular las oportunas
alegaciones de defensa.
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PRECEPTOS:

Constitucion Espafiola, arts. 1y 24.
Cddigo Civil, arts. 1.210.3, 1.265 y ss., 1.301, 1.838, 1.839, 1.844 y 1.857.
Ley 1/2000 (LEC), arts. 216, 218, 394.1, 465 y 477.

PONENTE:

Don Rafael Saraza Jimena.

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a treinta de Diciembre de dos mil quince.

La Sala Primera del Tribunal Supremo, constituida por los magistrados indicados al
margen, ha visto el recurso extraordinario por infraccion procesal y el recurso de casacion
interpuesto por D. Hilario , representado ante esta Sala por la procuradora D? Maria José
Barabino Ballesteros y asistido por el letrado D. Miguel Angel Ara Murillo, contra la sentencia
nam. 198/2013 dictada el diez de mayo de dos mil trece, por la Seccién Primera de la
Audiencia Provincial de Girona, en el recurso de apelacion num. 171/2013 dimanante de las
actuaciones de juicio ordinario num. 160/2012, del Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de
Girona, sobre reclamacion de cantidad, rescisién de compraventa por fraude de acreedores y
cancelacién de inscripcién registral. Ha sido parte recurrida D. Roberto , representado ante esta
Sala por el procurador D. Pablo Oterino Menéndez y asistido por el letrado D. Juan Carlos
Izquierdo Morcillo.

ANTECEDENTES DE HECHO

Tramitacion en primera instancia.

Primero.

El procurador D. Carlos Javier Sobrino Cortes, en nombre y representacion de D.
Roberto , interpuso demanda de juicio ordinario contra D. Hilario y D# Milagros en la que
solicitaba se dictara sentencia «[...] por la que, con integra estimacion de la presente demanda:

»En cuanto a la accion de repeticion ejercitada:

» A.- Se condene a Hilario a abonar a mi principal la suma de ochenta mil ochocientos
sesenta y nueve euros con cincuenta céntimos (80.869,50 €) mas con sus intereses legales,
computados desde la fecha de interposicién de la presente demanda y las costas causadas en

relacién con el ejercicio de la Accién de Repeticion.

» En cuanto a las Acciones de Nulidad y Rescisoria o Pauliana:
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» B.- Se declare, alternativamente, bien la nulidad compraventa formulada mediante la
Escritura de Compraventa otorgada el dia 17 de diciembre de 2009 ante el Notario de Cassa
de la Selva, D. Pascual Malo Cantarino por ser simulada y, consecuentemente, carecer de
causa, o bien declarando su rescisién por tratarse de una compraventa realizada en fraude de
acreedores, imponiéndose a ambos demandados las costas derivadas del ejercicio de las
acciones de nulidad y pauliana.

»Y, en cuanto a la Accion de Nulidad o Cancelacion de Asiento registral de dominio:

»C) Disponga la cancelacion del asiento de dominio practicado a favor de Milagros en
el Registro de la Propiedad n® Uno de los de Girona de esta ciudad sobre la finca registral n°
NUMOOO de debiendo (sic) dirigirse a tal efecto mandamiento al Sr. Registrador de la
Propiedad una vez sea firma la sentencia que se dicte».

Segundo.

La demanda fue presentada el 16 de enero de 2012 y repartida al Juzgado de Primera
Instancia num. 2 de Girona y fue registrada con el nim. 160/2012 . Una vez fue admitida a
tramite, se procedi6 al emplazamiento de las partes demandadas.

Tercero.

La procuradora D2 Esther Sirvent Carbonell, en representacion de D. Hilario y D2
Milagros , contest6 a la demanda mediante escrito en el que solicitaba «[...] se dicte sentencia
absolviendo a los demandados de la demanda en su contra interpuesta y todo ello con expresa
condena en costas del procedimiento a la parte demandante».

Cuarto.

Tras seguirse los tramites correspondientes, la Magistrada-juez del Juzgado de
Primera Instancia ndm. 2 de Girona, dictdé sentencia de fecha veinte de diciembre de dos mil
doce , con la siguiente parte dispositiva: «Fallo: Que estimando parcialmente la demanda
interpuesta por el Procurador de los Tribunales D. Carlos Javier Sobrino Cortés en nombre y
representacién de D. Roberto , debo declarar y declaro la rescision de la compraventa
realizada el 17 de diciembre de 2009 por Hilario como comprador y D2 Milagros como
vendedora, en relacion a la finca registral n® NUMOOO , inscrita al folio NUMOO1 del Libro
NUMO002 de Llagostera, volumen 2595, mandando cancelar, una vez firme la presente
resolucion, la inscripcién cuarta derivada del negocio juridico que ahora se rescinde y ello sin
hacer expreso pronunciamiento sobre costas».

Tramitacion en segunda instancia.

Quinto.

La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por D. Hilario y D2
Milagros , de una parte, y por D. Roberto , de otra. Ambas partes se opusieron a los recursos
interpuestos de contrario.

La resolucion de este recurso correspondié a la seccién primera de la Audiencia
Provincial de Girona, que lo tramitd con el ndmero de rollo 171/2013 y tras seguir los
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correspondientes tramites dictdé sentencia nim. 198/2013 en fecha diez de mayo de dos mil
trece , cuya parte dispositiva dispone: «FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacion
interpuesto por la representacion procesal de D. Hilario y D? Milagros y que estimando el
recurso de apelacién formulado por la representacion procesal de D. Roberto , ambos contra la
sentencia dictada en fecha 20/12/2012 por el Juzgado de Primera Instancia n® 2 de Girona , en
el juicio ordinario n°® 160/2012 del que dimana el presente rollo, procede:

»Revocar en parte la expresada resolucion, estimando integramente la demanda
interpuesta por la representacion de D. Roberto contra D. Hilario condenando al mismo, a
pagar a dicho demandante la cantidad de 80.869,50, mas el correspondiente interés desde la
fecha de interposicion de la demanda euros (sic), con imposicidn de costas a los demandados.

»Las costas de esta alzada se impondran a los apelantes cuyo recurso ha sido
desestimado y no se hara pronunciamiento expreso respecto de las costas del recurso de
apelacion que ha sido estimado».

Interposicion y tramitacion del recurso extraordinario por infraccion procesal y recurso
de casacion.

Sexto.

La procuradora D?* Rosa Llum Fernadndez Feliu, en representacion de D. Hilario ,
interpuso recurso extraordinario por infraccion procesal y recurso de casacion.
Los motivos del recurso extraordinario por infraccion procesal fueron:

«Primero.- Al amparo del art. 469.1.2° de LEC , por infraccion del articulo 218.1 de la
LEC denunciando incongruencia » .

«Segundo.- Al amparo del art. 469.1.2° de la LEC , por infraccién del articulo 216 en
relacién con el 465.5 de la LEC denunciando vulneracion del principio de justicia rogada.

Los motivos del recurso de casacion fueron:

«Primero.- Al amparo del articulo 477.2.3° de la LEC , denunciando la aplicacion
indebida del art. 1210.3 del Cadigo Civil .»

«Segundo.- Al amparo del articulo 477.2.3° de la LEC , denunciando la falta de
aplicacion del art. 1838 del Cédigo Civil ».

Séptimo.

Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta Sala, y las partes
fueron emplazadas para comparecer ante ella. Una vez recibidas las actuaciones en esta Sala
y personadas ante la misma las partes por medio de los procuradores mencionados en el
encabezamiento, se dictd Auto de fecha uno de julio de dos mil catorce, cuya parte dispositiva
es como sigue: «1.- Admitir los recursos extraordinario por infraccion procesal y de casacion
interpuestos por Don Hilario , contra la sentencia dictada con fecha 10 de mayo de 2013, por la
Audiencia Provincial de Girona (Seccion 13), en el rollo de apelacién n° 171/2013 , dimanante
de los autos de juicio ordinario n® 160/2012 del Juzgado de Primera Instancia n® 2 de Girona.
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» 2.- Entréguese copia de los recursos interpuestos, a la parte recurrida personada
ante esta Sala para que formalice su oposicion por escrito en el plazo de veinte dias, durante
los cuales estaran de manifiesto las actuaciones en la Secretaria».

Octavo.

Se dio traslado a la parte recurrida para que formalizara su oposicién al recurso, lo que
hizo mediante la presentacion del correspondiente escrito.

Noveno.

Por providencia de 26 de octubre de 2015, se nombré ponente al que lo es en este
tramite y se acordd resolver los recursos sin celebracién de vista, sefialandose para votacion y
fallo el 17 de diciembre de 2015, en que ha tenido lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena, Magistrado de
Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Antecedentes del caso.

1.- El 19 de junio de 2006 la "Caixa d'Estalvis de Girona" (en lo sucesivo, Caixa
Girona) concedié al hoy recurrente, D. Hilario , un préstamo por importe de 136.000 euros.
Para garantizar la devolucion de dicho préstamo, D. Roberto , hoy recurrido, y D? Leticia ,
madre de D. Hilario y en aquel momento pareja de D. Roberto , hipotecaron la vivienda de que
eran copropietarios, que fue tasada a efectos de subasta en 302.915 euros.

D. Hilario dejé de abonar las cuotas del préstamo a finales de 2009, y Caixa Girona
promovié en 2010 un procedimiento de ejecucién hipotecaria por una deuda de 133.918,26
euros de principal, en el que se subast6 el inmueble hipotecado, del que era copropietario D.
Roberto . Caixa Girona se adjudicé el inmueble objeto de la ejecucién hipotecaria en la
cantidad de 161.739 euros, y lo cedi6 a un tercero.

En diciembre de 2009, D. Hilario habia vendido la vivienda de la que era propietario
(que evidentemente no era la hipotecada) a su hermana Milagros , por un precio de 36.000
euros, de los que la compradora retuvo 35.098 euros para liberar la hipoteca que gravaba esta
vivienda, cuyo valor catastral era de 192.262,13 euros.

2.- A principios de 2012 D. Roberto interpuso demanda contra D. Hilario y D? Milagros .
En lo que aqui interesa, reclamaba a D. Hilario el pago de 80.869,50 euros, a que ascendia la
mitad del importe por el que el inmueble habia sido adjudicado en la subasta del proceso
hipotecario, al considerar que era fiador en el préstamo pues, para garantizar tal préstamo,
habia hipotecado la vivienda de la que era propietario en un 50%. En la demanda, invocaba el
art. 1838 del Codigo Civil y alegaba que se trataba de una accién de repeticion.

También ejercitaba la accién de nulidad por simulacién y, subsidiariamente, la de
rescision por fraude de acreedores, respecto de la venta que D. Hilario hizo de su vivienda a su
hermana Milagros , poco después de dejar de pagar el préstamo respecto del que D. Roberto ,
junto con quien en aquel momento era su pareja, habia constituido la hipoteca, y poco antes de
gue se iniciara el proceso de ejecucion hipotecaria. Como consecuencia de lo anterior,
solicitaba que se cancelara la inscripcion de esta transmisién en el Registro de la Propiedad.
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3.- D. Hilario , al contestar la demanda, negd que el demandante hubiera intervenido
en el préstamo hipotecario como fiador, puesto que intervino como hipotecante no deudor, que
es una figura juridica diferente del fiador, por lo que no era aplicable el régimen juridico de la
fianza. Al no tener el Sr. Roberto la cualidad de fiador que se atribuia en la demanda, carecia
de legitimacién activa para ejercitar la accion de repeticion ejercitada en la demanda.

Aleg6 asimismo que los hermanos Milagros Hilario y su madre, cuando esta era pareja
de D. Roberto , habian contribuido a la mejora de la vivienda hipotecada y finalmente
subastada, y que si dejé de pagar las cuotas del préstamo hipotecario fue por las dificultades
econOmicas que le afectaron, y D. Roberto se negé a ayudar al Sr. Hilario pese a percibir una
pensiéon de 1.400 euros mensuales con la que podia pagarse las cuotas del préstamo, y se
negé también a vender el piso de su propiedad por la cantidad que entonces se le ofrecia, lo
que determiné que finalmente fuera subastado y adjudicado por una cantidad inferior.

Se opuso también a la estimacién de las acciones de nulidad por simulacién o,
subsidiariamente, de rescision por fraude de acreedores, respecto de la venta del piso de su
propiedad a su hermana.

4.- El Juzgado de Primera Instancia dict6 sentencia en la que desestimé la
reclamacién de cantidad formulada por el Sr. Roberto frente al Sr. Hilario , pero estimé la
accion rescisoria que formul6é frente a los hermanos Milagros Hilario , y no hizo expresa
imposicién de las costas de primera instancia.

En lo que aqui interesa, el Juzgado consideré que el demandante, Sr. Roberto , no era
fiador del préstamo concedido por Caixa Girona al Sr. Hilario , pues no habia avalado con
todos sus bienes presentes y futuros la deuda de un tercero, sino que era hipotecante no
deudor, dado que habia constituido una carga sobre un inmueble de su propiedad (una
hipoteca) para responder frente al acreedor solo con ese bhien y hasta el importe de la
responsabilidad hipotecaria. Por tal razén, carecia de legitimacién activa para reclamar sobre la
base del art. 1838 del Codigo Civil , pues pese a la dificultad que entrafia la relacién entre la
figura del fiador y del tercer hipotecante, este, si paga, se subroga en las acciones que el
acreedor hipotecario tiene contra el deudor, lo que no permite aplicar por analogia el régimen
legal de la fianza a la hipoteca.

5.- La sentencia del Juzgado de Primera Instancia fue apelada tanto por D. Roberto ,
que impugné la desestimacion de la reclamacion de cantidad formulada a D. Hilario y la no
imposicién de costas a D Milagros pese a la estimacion plena de la accién dirigida contra esta,
como por los hermanos Milagros Hilario , que impugnaron la estimacion de la accion rescisoria
respecto de la venta de la vivienda que D. Hilario hizo a D? Milagros .

La Audiencia Provincial desestim6 el recurso formulado por los hermanos Milagros
Hilario , pues considerd correctamente estimada la accion rescisoria por fraude de acreedores
y la cancelacion de la transmision en el Registro de la Propiedad. Este pronunciamiento ha sido
consentido pues D2 Milagros no ha recurrido la sentencia y el recurso de su hermano Hilario no
impugna este pronunciamiento.

Por el contrario, la Audiencia Provincial estimé el recurso interpuesto por D. Roberto .
Este habia insistido en su recurso en su condicién de fiador, pues habia intervenido para
garantizar la devolucién del préstamo, si bien su responsabilidad se limitaba a lo que pudiera
obtenerse con la subasta del inmueble del que era copropietario, por lo que debia ser estimada
la reclamacién que habia formulado contra el deudor por la ejecucion de la hipoteca. Y alegaba
gue si se consideraba que la accién procedente no era la de repeticién reconocida al fiador, por
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aplicacién del principio "iura novit curia" y con base en los mismos hechos alegados en la
demanda, debia estimarse la reclamacion al ser hipotecante no deudor.

La Audiencia Provincial afirmé que se trataba de un supuesto de hipotecante por deuda
ajena, con derecho a subrogarse en la posicion del acreedor en virtud del 1210.3° del Cddigo
Civil, pues concurre la misma "ratio" que en el caso del fiador, para el cual existe una prevision
especifica en el art. 1839 del Cddigo Civil , subrogacién a la que tiene derecho tanto en caso
de pago voluntario del crédito garantizado por la hipoteca como en caso de realizacion forzosa
del inmueble hipotecado.

Sentado lo anterior, la Audiencia Provincial consider6 que con base en los mismos
hechos alegados en la demanda, podian modificarse las calificaciones juridicas realizadas por
el demandante sin que se infringiera el principio de congruencia ya que no se alteraba la causa
de pedir. Por ello consideraba que el Juzgado de Primera Instancia habia actuado
incorrectamente al desestimar la reclamacién por no haberse invocado la fundamentacion
juridica acertada, pese a reconocer la existencia del crédito del prestatario frente al hipotecante
no deudor cuyo inmueble fue subastado para pago de la deuda.

Asimismo, la Audiencia Provincial desestim6 las alegaciones que los hermanos
Milagros Hilario habian realizado respecto de las posibilidades que el Sr. Roberto tuvo de
impedir la ejecucion hipotecaria.

Como consecuencia de lo anterior, revocd la sentencia del Juzgado de Primera
Instancia, estimé plenamente la demanda y condend a los hermanos Milagros Hilario al pago
de las costas de primera instancia.

6.- D. Hilario ha interpuesto recurso extraordinario por infraccién procesal y recurso de
casacion contra la sentencia de la Audiencia Provincial, si bien referidos exclusivamente al
pronunciamiento que afecta a la estimacion de la reclamaciéon de cantidad formulada por D.
Roberto contra D. Hilario , y a la condena de este al pago de las costas de primera instancia.

Recurso extraordinario por infraccion procesal.

Segundo. Formulaciéon del primer motivo del recurso extraordinario por infraccion
procesal.

1.- El primer motivo del recurso extraordinario por infraccion procesal se encabeza asi:
« Al amparo del art. 469.1.2° de LEC , por infraccion del articulo 218.1 de la LEC denunciando
incongruencia».

2.- Los argumentos que se exponen como fundamento del motivo son, en sintesis, que
la Audiencia Provincial incurre en incongruencia puesto que en la demanda se ejercito la accion
de repeticion que el art. 1838 del Codigo Civil atribuye al fiador, cuya cualidad afirmaba
ostentar el demandante y mantuvo en el recurso de apelacion, y el recurrente fue condenado
con base en el art. 1210.3° del Cddigo Civil , que regula una accién de subrogacién. Con ello, la
Audiencia Provincial habria modificado los hechos, pues el demandante afirmaba ser fiador y la
Audiencia Provincial ha considerado que no era fiador, sino hipotecante no deudor, y acudié a
unos fundamentos de derecho diferentes de los alegados por el demandante. La Audiencia
Provincial ha resuelto sobre una accién distinta de la ejercitada y ha provocado indefension,
pues la Unica resolucién posible era la que determinara si era procedente 0 no la accién de
repeticiéon contra el demandado.

Tercero. Decision de la Sala. Congruencia y cambio del punto de vista juridico.
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1.- Como primera cuestion, ha de dejarse claro que la Audiencia Provincial no ha
modificado los hechos alegados en la demanda, puesto que para adoptar su decision ha
partido de la narracion factica contenida en tal escrito, en sintesis: que Caixa Girona concedi6 a
D. Hilario un préstamo, que D. Roberto y D2 Leticia hipotecaron su vivienda para garantizar la
devolucion del préstamo, y que como este fue impagado, Caixa Girona ejecuté la hipoteca y la
vivienda que era propiedad de D. Roberto y D? Leticia fue adjudicada a una tercera persona en
161.739 euros.

La afirmacion que hace la demanda de que el demandante era un fiador no es un
hecho, sino una calificacion de la posicién juridica que el demandante ostentaba respecto del
préstamo en el que intervino para garantizar su devolucién. Por tanto, la Audiencia, al afirmar
que el demandante no era fiador sino hipotecante no deudor, no modifica los hechos de la
demanda, sino que les da una valoracion juridica diferente.

2.- El motivo del recurso plantea la espinosa cuestién de los limites de la aplicacion del
principio "iura novit curia", y, en concreto, si el cambio de punto de vista juridico supone la
vulneracion del principio de congruencia que actualmente recoge el art. 218.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y que tiene incluso anclaje en el art. 24 de la Constitucién , en cuanto que
la incongruencia puede suponer una vulneracién del derecho de defensa.

3.- No existe controversia en que el demandante intervino como garante en el
préstamo que Caixa Girona otorgé a D. Hilario . Tampoco es discutido ahora (lo fue en la
instancia) que tal intervencién lo fue en calidad de hipotecante no deudor, esto es, en calidad
de propietario de un inmueble que lo hipotecé para garantizar el pago de la deuda asumida por
un tercero, como prevé el inciso final del art. 1857 del Cddigo Civil cuando afirma que « [l]as
terceras personas extrafias a la obligacion principal pueden asegurar ésta pignorando o
hipotecando sus propios bienes» .

El hipotecante no deudor « no debe al acreedor hipotecario la prestacion asegurada, ni
siquiera como fiador, con independencia de que responda con el bien hipotecado por lo que
constituye una deuda ajena y de que el valor del mismo pueda ser realizado a instancia del
acreedor hipotecario para satisfacer su derecho, mediante el ejercicio de la accién
correspondiente » ( sentencia num. 334/2006, de 30 de marzo ).

Por tanto, la figura tiene en comun con la fianza y con la pignoracion hecha a favor de
tercero, que se trata de garantias prestadas para asegurar el pago de deudas ajenas. Y
también que cuando el garante paga la deuda, se convierte, por este hecho, en acreedor del
deudor principal, tanto en el caso de la fianza como en el de la hipoteca a favor de tercero.

4.- El criterio que inspira la regulacion de las garantias prestadas por terceros para el
pago de una obligacién ajena consiste en procurar que la garantia asumida no origine al
garante sino los perjuicios minimos e inevitables. Para ello se le facilitan una serie de recursos
para que pueda recuperar lo que hubiere satisfecho por causa de la garantia asumida, en el
sentido mas amplio, comprensivo tanto de la asuncion de una garantia personal, como la
fianza, como de la constitucién de una garantia real sobre un bien de su propiedad, sea una
hipoteca o una prenda.

5.- Hemos dicho que tanto en el caso de la fianza como en el de la hipoteca a favor de
tercero, el garante que paga la deuda (voluntariamente o mediante la realizacion de sus
bienes) se convierte en acreedor del deudor principal, y que el ordenamiento juridico establece
mecanismos para que pueda cobrar esa deuda y resarcirse en lo posible del quebranto
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patrimonial que le supuso tener que hacer frente con sus bienes al pago de la deuda
garantizada.

En la fianza, una vez que el fiador ha realizado el pago de la obligaciéon de fianza
(denominada “fideiusoria"), por lo general con el mismo contenido que la obligacién afianzada,
el fiador tiene frente al deudor principal el derecho de reembolso o regreso ( art. 1838 del
Cadigo Civil ), y la facultad de subrogarse en los derechos del acreedor ( art. 1839 del Cddigo
Civil ). El fiador dispone de ambas acciones, respecto de las que esta Sala ha declarado que
son acciones de ejercicio alternativo, no cumulativo, a eleccion del fiador. Por tanto, el Codigo
Civil reconoce al fiador que paga una doble facultad, derivada de su condicién de acreedor del
deudor principal que adquiere al pagar la deuda garantizada, con una misma finalidad (que el
cumplimiento de la obligacién de fianza no le suponga un quebranto patrimonial) pero de
contenido diverso, entre las que el fiador puede elegir.

6.- Sin embargo, en el caso de la hipoteca constituida a favor de tercero, el Cadigo
Civil no contiene una prevision especifica sobre como puede recuperarse el hipotecante no
deudor del quebranto patrimonial que sufre cuando debe hacer frente a la obligacion
garantizada para evitar que su inmueble sea objeto de ejecucion hipotecaria, o cuando dicha
ejecucion tiene lugar y pierde el bien en la subasta (o en la adjudicacién al ejecutante cuando la
subasta queda desierta), con cuyo producto se satisface, en todo o en parte, al acreedor
hipotecario.

La solucién ha sido encontrada por la doctrina y la jurisprudencia en el art. 1210.3 del
Cédigo Civil , que prevé la subrogacion « cuando pague el que tenga interés en el
cumplimiento de la obligacion [...] ». Se considera que dado que el "interés" de que habla el
precepto debe manifestarse en alguna relacién de derecho respecto de la obligacién o de las
cosas a las que esta afecte y que comporte la conveniencia de su cumplimiento, tal interés
concurre en el caso del hipotecante no deudor, duefio de la cosa sobre la que se ha constituido
la garantia real de la obligacién asumida por el deudor no hipotecante. El hipotecante no
deudor, aunque no tenga interés en la relacion obligatoria, si la tiene en el cumplimiento de la
obligacidn, que evita la ejecucién de la hipoteca constituida sobre su inmueble y la pérdida del
mismo.

Pero la aplicacién del art. 1210.3 del Cobdigo Civil procede no solo cuando el
hipotecante no deudor paga voluntariamente la deuda garantizada con la hipoteca para evitar
la subasta de su inmueble en el proceso de ejecucidn hipotecaria, sino también cuando el pago
se realiza mediante la venta forzosa del bien en subasta, o la adjudicacion al ejecutante, en el
proceso de ejecucion hipotecaria. Asi lo ha declarado la sentencia de esta Sala 18/2009, de 3
de febrero , que tras justificar la aplicacion del art. 1210.3 del Cédigo Civil para fundar la
procedencia de la accion subrogatoria del hipotecante no deudor frente al deudor no
hipotecante, afirma:

« [...] es procedente comprender tanto el caso del pago voluntario, como el que se
produce en virtud de la realizacion forzosa, porque, aun cuando en este Ultimo caso ha
desaparecido el interés de liberacion de la finca, resultaria carente de sentido e injusto
establecer una solucién diferente, agravando de forma desproporcionada el sacrificio sufrido
con la pérdida de aquélla» .

7.- De lo anteriormente expuesto pueden deducirse que tanto la accién de reembolso o
regreso como la accién subrogatoria son mecanismos previstos por el ordenamiento juridico
para la efectividad de un principio basico de la regulacién de las garantias otorgadas por
terceros, como es que el tercero que paga, y se convierte por ello en acreedor del deudor
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principal, no sufra, en lo posible, un quebranto patrimonial y pueda resarcirse con cargo al
deudor principal, que no pago.

Ciertamente, el mecanismo activado por una y otra accion es distinto, y cierto es
también que en la hipoteca a favor de tercero no esta prevista la posibilidad de ejercitar la
accion de reembolso o regreso, como si lo esta en la fianza. Pero también lo es que ambos
mecanismos comparten caracteristicas comunes: vinculacion con la existencia de una garantia
prestada a favor de un tercero, hecho determinante de su procedencia (el pago hecho por el
garante), finalidad perseguida (resarcir al garante que ha pagado por el deudor principal).
Asimismo, las caracteristicas comunes de la hipoteca o la prenda a favor de tercero y de la
fianza justifican que en ocasiones se haya denominado "fiador real" a quien constituye una
garantia real sobre un bien propio a favor de una deuda ajena (asi ocurrié en la sentencia de
esta Sala 313/2014, de 18 de junio ), o que se haya dado un tratamiento comudn a la fianza y a
la prenda o la hipoteca constituida a favor de tercero en ambitos tales como el de las acciones
de reintegracién concursales.

8.- En la demanda, en la que se alegaba ejercitar una accién de reembolso (repeticion,
se decia en la demanda) del art. 1838 del Cédigo Civil , el demandante, hipotecante no deudor,
solo reclamaba al demandado, deudor no hipotecante, el pago de la parte del crédito del
acreedor hipotecario que habia resultado satisfecha con su bien, esto es, la mitad de la
cantidad por la que Caixa Girona se adjudicé el bien hipotecado, dado que el demandante era
titular de su mitad indivisa. Por tanto, el contenido real de la reclamacion realizada podia ser el
del apartado primero del art. 1838 del Cédigo Civil , pero también el de una accién subrogatoria
del art. 1210.3° del Cédigo Civil , puesto que en esta el garante puede reclamar del deudor
principal la cantidad que ha satisfecho al acreedor en cuya posicién se subroga. En todo caso,
los términos en que habia sido formulada la pretension eran mas favorables para el
demandado, puesto que de haber hecho uso de todas las posibilidades que le otorgaba la
subrogacion prevista en el art. 1210.3° del Codigo Civil , el demandante, al subrogarse en la
misma posicion del acreedor, podia haber exigido los intereses de demora estipulados en la
escritura de préstamo, y sin embargo solo solicito los intereses legales desde la interposicion
de la demanda. Parece evidente que ese tratamiento mas favorable para el demandado no
puede tomarse en consideracién en contra de los intereses del demandante.

Por tanto, la estimacién de esta pretension de la demanda ha respetado los hechos y el
contenido material de la pretensién. Lo que se ha modificado es la fundamentacion juridica de
la pretension, en el sentido de que en vez de aplicarse el art. 1838 del Cédigo Civil , que
sustenta la accion de reembolso, se ha aplicado el art. 1210.3° del Codigo Civil , que sustenta
la accién subrogatoria.

9.- La sentencia de esta Sala num. 361/2012, de 18 de junio , declaré sobre el cambio
de punto de vista juridico y las exigencias del principio de congruencia:

« Hay que reconocer, no obstante, que la distincién entre el componente juridico de la
causa de pedir y las normas aplicables por el juez conforme al principio iura novit curia no
siempre es clara. Por eso el método mas seguro para comprobar si se ha producido un cambio
indebido de demanda, con correlativa incongruencia de la sentencia ( STS 3-4-01, RC. 669/96
), consistira, dada la dimensién constitucional de la congruencia como inherente a la tutela
judicial efectiva y a la proscripcién de indefension (art. 24 de la Constitucién ), en determinar si
ese cambio ha alterado los términos del debate generando en el demandado riesgo de
indefensién por haber contestado a la demanda adoptando una determinada linea de defensa
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como, por ejemplo, proponer excepciones procesales o la de prescripcion en funciéon de la
accion ejercitada en la demanda ( SSTS 23-12-04, RC. 3393/98 , y 5-3-07, RC. 1412/00 )».

Mas recientemente, la sentencia 654/2015, de 19 de noviembre , ha declarado al
respecto:

« No cabe duda de que la deduccion de una pretensién fundada en la alegacion de un
vicio del consentimiento, conforme a los articulos 1.265 y siguientes del Cédigo Civil, segun la
propia diccién del primero de los mencionados preceptos y del articulo 1.301 del mismo texto
legal , debe formularse mediante una peticion de anulabilidad o nulidad relativa; y no a través
de una accién de resolucién contractual por incumplimiento. Sin embargo, lo determinante no
es la correcta identificacion nominal de la accién, puesto que conforme al articulo 218.1 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil , lo relevante son los hechos alegados por la parte demandante y
que, conocidos por la parte demandada, pueden ser objeto de su defensa. Ademas, el segundo
parrafo del mismo precepto establece que "El tribunal, sin apartarse de la causa de pedir
acudiendo a fundamentos de hecho o de derecho distintos de los que las partes hayan querido
hacer valer, resolverd conforme a las normas aplicables al caso, aunque no hayan sido
acertadamente citadas o alegadas por los litigantes" » .

En el caso objeto del recurso, la Sala considera que no se ha producido una alteracion
de los términos del debate que haya causado indefension al recurrente. Como se ha explicado,
tanto la accién de repeticion como la accidn subrogatoria son medios previstos por el
ordenamiento juridico para una misma finalidad, como es evitar que quien ha garantizado la
deuda asumida por un tercero, y asume la cualidad de acreedor de ese deudor principal, no
resulte perjudicado por haber tenido que pagar dicha deuda, por lo que la norma juridica
aplicada se encuentra en un mismo ambito normativo con relacién a la norma invocada en la
demanda. Y ese era el fundamento de la accion ejercitada por el demandante, que habia
pagado por el deudor principal, al ser adjudicada su vivienda a un tercero en la ejecucion
hipotecaria, y que por tal razén era ahora acreedor del demandado, deudor principal en la
deuda garantizada mediante la hipoteca constituida sobre la vivienda del demandante y su
pareja.

No es cierto que esa modificacién del punto de vista juridico haya provocado
indefensién al hoy recurrente, como este sostiene, pues no es correcto afirmar que la
contestacion a la demanda se basara Unicamente en la falta de legitimacion del demandante
para la interposicion de dicha accion (que en el fondo no es otra cosa que afirmar que el
precepto legal que podia servir de sustento a la pretension ejercitada no era el invocado, art.
1838 del Caédigo Civil , sino el art. 1210.3° del Codigo Civil ), puesto que se realizaron otras
alegaciones distintas de la mera invocacion del error del demandante al invocar los preceptos
en que fundaba su accién. Lo determinante para que existiera indefension no es que el
demandado alegara la incorreccion de la invocacion de ciertos preceptos legales para fundar la
demanda y del "nomen" dado a la accién ejercitada, y tal alegacién no haya sido estimada. Lo
determinante habria sido que a causa de esta incorrecta invocacién de preceptos legales y de
esta incorrecta denominacién de la accién, el demandado hubiera formulado medios de
defensa que eran utiles frente a la accién correspondiente a esos preceptos legales pero no
frente a la efectivamente ejercitada y estimada en la sentencia, y, por el contrario, no hubiera
alegado los medios de defensa que serian Utiles y pertinentes para defenderse de la accién tal
como fue estimada en la demanda. Y esto no ha ocurrido en el presente caso.

El recurrente aduce que, de haberse afirmado en la demanda que se ejercitaba la
accion subrogatoria, podria haber alegado en su defensa que el demandante habria podido
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evitar la ejecucion de la hipoteca haciendo frente al pago de la deuda por otros medios, como
la transmision del bien hipotecado para con su producto pagar la deuda o hacerlo con su
pensién o que el demandante tenia también interés en la obligacion garantizada. El argumento
no es admisible, pues tales alegaciones no solo fueron efectivamente realizadas en la
contestacion en la demanda, sino que ademas son inanes, puesto que si el demandante
hubiera pagado la deuda del modo alegado por el hoy recurrente, también tendria accion
contra el demandado para recuperar lo que pagd. Otras carecieron de suficiente concrecion y
de prueba que las sustentara, como es el caso del supuesto interés del demandante en la
obligacién garantizada.

10.- Por tanto, lo acaecido es simplemente que en la demanda no se acerté en la
invocacion del precepto legal que fundaba la pretension del demandante y en la denominacién
que se dio a la accién ejercitada. Pero ese error de técnica juridica, en una materia compleja en
la que la regulacion legal no prevé una solucion especifica y clara para el hipotecante no
deudor que ha perdido su bien en la ejecucion hipotecaria, no desdibujé la pretension
ejercitada ni la cuestién que se estaba debatiendo. Tampoco privd al demandado de la
posibilidad de defenderse. El tribunal de apelacién no modificéd los hechos ni la pretension
formulada en la demanda, y no acudié a una fundamentacién juridica que pudiera considerarse
sorpresiva 0 "extravagante" en relacion con la que habia sido utilizada en la demanda, pues
ambas se enmarcaban dentro de los remedios que el ordenamiento juridico prevé para que el
tercero garante pueda resarcirse frente al deudor principal del quebranto patrimonial sufrido al
haber satisfecho el crédito garantizado, una vez que el pago de la deuda principal le ha
convertido en acreedor del deudor garantizado.

Acceder a la impugnacion formulada por el demandado y estimar que se ha infringido el
principio de congruencia supondria magnificar un simple error sin mayor trascendencia, pues
habria bastado cambiar en la demanda la mencién "accién de repeticion" por "accion
subrogatoria”, y la cita del art. 1838 del Cdédigo Civil por la del art. 1210.3° del Cédigo Civil ,
manteniendo igual el resto de la demanda. Se denegaria al demandante la satisfaccién de su
legitimo derecho pese a que ambas sentencias de instancia dejan clara la existencia del crédito
del demandado Sr. Hilario para con el demandante Sr. Roberto , una vez que con el producto
de la enajenacion del inmueble de su propiedad se cancelé parte de la deuda que aquel tenia
con Caixa Girona, y la inexistencia de motivos que enerven la obligacién del Sr. Hilario de dejar
indemne al Sr. Roberto del quebranto patrimonial sufrido por la pérdida de su vivienda en la
ejecucidn hipotecaria provocada por el impago por el Sr. Hilario del préstamo hipotecario, dado
que dicho error no ha privado al demandado de la posibilidad de defenderse, como
efectivamente ha hecho, sin que se haya alegado la existencia de motivos de defensa que
habrian enervado la procedencia de la accion del art. 1210.3° del Cédigo Civil y que no habrian
podido ser alegados por haberse invocado el art. 1838 del Codigo Civil en la demanda.

11.- Esta fue la solucién adoptada por la Sala en la sentencia 710/2014 de 15
diciembre , que resolvi6 un recurso extraordinario por infraccion procesal en el que se
planteaba la misma cuestion. En la demanda se decia ejercitar una accion de reintegro contra
la deudora y los fiadores, con fundamento en los articulos 1838, 1839 y 1844 del Cédigo Civil ,
pese a que los demandantes no eran fiadores, sino hipotecantes no deudores. Los tribunales
de instancia condenaron a los demandados a pagar a los demandantes la parte de deuda
satisfecha con los inmuebles subastados, pues al hacerlo se subrogaron en la posicion de la
acreedora frente a los fiadores, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1210, regla
tercera, del Cadigo Civil . La Sala, en esa sentencia, rechazo la alegacion de los recurrentes de
gue se habia producido incongruencia porque la accion ejercitada en la demanda y la accion
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que habia sido estimada como fundamento de la condena eran totalmente distintas en sus
presupuestos y consecuencias, y que se habian infringido las normas del art. 218.1 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil y del 24 de la Constituciéon Espafiola .

12.- Lo expuesto lleva a la conclusién de que el cambio de punto de vista juridico
realizado por la sentencia de la Audiencia Provincial no ha infringido la exigencia de
congruencia del art. 218.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil puesto que se han respetado
plenamente los hechos y la pretensién formulada, y la fundamentacién juridica utilizada se
ubica en el mismo ambito normativo que la invocada en la demanda, sin que haya impedido a
la parte demandada formular las oportunas alegaciones de defensa.

Cuarto. Formulacion del segundo motivo del recurso extraordinario por infraccion
procesal.

1.- El epigrafe con que se inicia el segundo motivo de este recurso es del siguiente
tenor: « Al amparo del art. 469.1.2° de la LEC , por infraccion del articulo 216 en relacion con el
465.5 de la LEC denunciando vulneracion del principio de justicia rogada.

2.- Alega el recurrente que la sentencia ha desconocido el principio de justicia rogada
en el &mbito del recurso de apelacién pues ha condenado en costas a D. Hilario , cuando en el
recurso de apelacion no se ha impugnado expresamente el pronunciamiento de la sentencia de
primera instancia en el que no se hacia expresa imposicion de las costas respecto de dicho
demandado, pues solo se impugnd la no imposicion de las costas a la otra demandada.

Quinto. Decision de la Sala. Improcedencia de aplicar con excesivo formalismo los
principios de justicia rogada y de congruencia

1.- La sentencia del Juzgado de Primera Instancia, pese a estimar plenamente la
pretension dirigida frente a D2 Hilario , que era la relativa a la accion rescisoria de la
compraventa y consiguiente cancelacion de la inscripcién registral del cambio de titularidad
dominical, no le impuso las costas. Fue esa la razén de que, en relacién a esta codemandada,
la Unica impugnacion que hizo el demandante en su recurso de apelacion estuvo referida al
pronunciamiento sobre costas, puesto que pese al vencimiento total de dicha demandada, no
se le habia condenado al pago de las costas.

2.- Contra el otro demandado, D. Hilario , el demandante, ademas de la accion dirigida
conjuntamente contra D2 Milagros , que habia sido plenamente estimada, formulé otra
pretension, la de ser resarcido por la pérdida de su inmueble en la ejecucion hipotecaria. Esta
pretension fue desestimada.

Al impugnar este pronunciamiento absolutorio en el recurso de apelacion, el
demandante estaba solicitando que su demanda fuera plenamente estimada también frente a
tal demandado. Dicha estimacion integra de la demanda lleva consigo la condena en costas,
salvo que concurran las circunstancias excepcionales que el art. 394.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (que el caso presente « serias dudas de hecho o de derecho» ).

3.- Esta Sala ha declarado (sentencias de 21 de diciembre de 1992, recurso nam.

1588/1990 , y 234/1997 de 22 de marzo) que la imposicion de costas en caso de vencimiento
total ha de hacerse de oficio, aunque no se solicite por la parte, por venir impuesta por un
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precepto de Derecho necesario. No hay incongruencia si se condena en costas al litigante
perdedor sin haberse solicitado por el vencedor.

También ha declarado la Sala que en el recurso de apelacién, la facultad de revision
plena de los aspectos facticos y juridicos del litigio que tiene la Audiencia se encuentra limitada
por la imposibilidad de entrar a conocer o decidir sobre los extremos que hayan sido
consentidos por las partes por no haber sido objeto de impugnacion, entre los cuales puede
encontrarse el pronunciamiento sobre costas ( sentencia 455/2006, de 8 de mayo ).

De ello se deriva que si el apelante no impugna el pronunciamiento al que se vincula la
imposicibn o no imposicion de costas, y tampoco impugna auténomamente el propio
pronunciamiento sobre las costas, la Audiencia Provincial incurriria en incongruencia si
modificara la imposicién o no imposicién de costas hecha por el Juzgado de Primera Instancia.

Pero si el apelante impugna el pronunciamiento al que se anuda la imposicién o no
imposicién de las costas, la estimaciéon de tal impugnacién permite al tribunal de apelacion
pronunciarse sobre la imposicion o no imposicién de las costas aplicando los criterios
establecidos en el art. 394 de la Ley de Enjuiciamiento Civil al pronunciamiento que sustituye al
revocado. Por eso, una vez que el demandante ha impugnado la absolucién del codemandado
D. Hilario de la pretensién formulada en la demanda para que este pagara al demandante una
determinada cantidad, absolucion que determiné que no se hiciera expresa imposicion de las
costas de primera instancia respecto de este demandado, pues se habia estimado otra
pretension formulada contra él por lo que la estimacién de la demanda habia sido parcial, la
estimacion del recurso, la condena a D. Hilario al pago de la cantidad reclamada y la
consiguiente plena estimacion de la demanda formulada contra D. Hilario que ello traia
consigo, permitia a la Audiencia formular el correspondiente pronunciamiento sobre las costas
de primera instancia, consistente en su condena en costas, ante la inexistencia de serias dudas
de hecho o de derecho, por exigirlo el art. 394.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil . Al hacerlo,
la Audiencia Provincial no vulneré el art. 216 ni el art. 465 de la Ley de Enjuiciamiento Civil .

El recurso incurre también en este extremo en un exceso de formalismo que pretende
convertir la Ley de Enjuiciamiento Civil en una especie de ley de ritos y férmulas
sacramentales, y no en la regulacion racional del &mbito procesal en que han de dirimirse los
litigios ante los tribunales, que debe organizar y potenciar las posibilidades de alegacién y
prueba de las partes, permitiendo que de antemano estas conozcan las reglas que han de regir
la discusién de sus pretensiones, pero que no puede llevar a que simples defectos de estilo u
olvidos intrascendentes conlleven la pérdida del litigio por quien lleva razén en su pretensién
sustantiva, porque ello seria incompatible con los principios fundamentales que rigen el
ordenamiento juridico, en concreto el que propugna la justicia como uno de sus valores
superiores ( art. 1 de la Constitucion ) y el que establece el derecho de los ciudadanos a la
tutela judicial efectiva ( art. 24 de la Constitucion ).

4.- La procedencia de desestimar el motivo del recurso resulta mas evidente si se tiene
en cuenta que en varios pasajes de su recurso de apelacion, el demandante solicitd que se
condenara a D. Hilario al pago de la cantidad reclamada en la demanda y al pago de las costas
de primera instancia.

Recurso de casacion.

Sexto. Formulacién de los motivos del recurso de casacion.

1.- Los epigrafes de los dos motivos del recurso de casacién formulados son los
siguientes: «Al amparo del articulo 477.2.3° de la LEC , denunciando la aplicacién indebida del
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art. 1210.3 del Cédigo Civil ». «Al amparo del articulo 477.2.3° de la LEC , denunciando la falta
de aplicacién del art. 1838 del Codigo Civil ».

2.- En los motivos se vuelve a denunciar la incongruencia en la que ha incurrido la
sentencia del Juzgado de Primera Instancia, puesto que debié aplicar el art. 1838 del Cdédigo
Civil , que fue el invocado en la demanda, y consiguientemente desestimar la demanda al no
haberse constituido una fianza, sino una hipoteca, y no ser el demandante fiador, sino
hipotecante no deudor; y no debié aplicarse el art. 1210.3° de la Ley de Enjuiciamiento Civil ,
puesto que en la demanda no se invoco el derecho de subrogacién que tenia el demandante,
como hipotecante no deudor, tras la subasta del bien hipotecado, que el recurrente califica
como « evidente ». En ambos motivos, el recurrente transcribe parcialmente varias sentencias
de Audiencia que consideran posible estimar la pretension del hipotecante no deudor sobre la
base de lo previsto en el art. 1210.3° del Cédigo Civil , aunque haya sido invocado en la
demanda el art. 1838 del Cddigo Civil , frente a otras que consideran que ello no es posible
porque supondria incurrir en incongruencia, y asimismo alega que se le ha producido
indefensién pues no ha podido defenderse de una accién de subrogacion.

Séptimo. Decisiéon de la Sala. Improcedencia de plantear en el recurso de casacion la
incongruencia de la sentencia recurrida por aplicar preceptos legales distintos de los invocados
en la demanda.

1.- La infracciébn que se denuncia en los motivos de casacién consiste en que la
Audiencia Provincial aplic6 un precepto legal no invocado en la demanda, aunque adecuado
para estimar la pretension formulada con base en los hechos expuestos en la demanda, y no
aplico el precepto legal invocado en la demanda, que debiera haber llevado a la desestimacién
de la demanda puesto que dicho precepto no sustentaba la pretension del demandante, al no
ser este un fiador sino un hipotecante no deudor.

2.- Lo planteado no es la infraccién de las normas legales aplicables para resolver la
cuestion objeto del proceso, Unica que puede ser planteada en el recurso de casacion ( art.
477.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ) sino la infraccion del principio de congruencia
establecido en el art. 218.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , que ha sido ya planteada y
resuelta en el recurso extraordinario por infraccidon procesal, y que no puede ser objeto del
recurso de casacion, lo que debe llevar a su desestimacion.

Octavo. Costas y depdsitos.

1.- De acuerdo con lo previsto en el articulo 398.1 en relacién con el 394.1, ambos de
la Ley de Enjuiciamiento Civil , las costas de los recursos extraordinario por infraccién procesal
y de casacion deben ser impuestas a la recurrente.

2.- Procede acordar también la pérdida de los depositos constituidos de conformidad
con la disposicién adicional 152, apartado 9, de la Ley Orgéanica del Poder Judicial .

Por lo expuesto,
EN NOMBRE DEL REY

y por la autoridad conferida por el pueblo espafiol.
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FALLAMOS

1.- Desestimar los recursos extraordinario por infraccibn procesal y de casacion
interpuestos por D. Hilario contra la sentencia nim. 198/2013 dictada el diez de mayo de dos
mil trece, por la Seccidon Primera de la Audiencia Provincial de Girona, en el recurso de
apelacion nium. 171/2013 dimanante de las actuaciones de juicio ordinario nium. 160/2012, del
Juzgado de Primera Instancia nium. 2 de Girona.

2.- Imponer al expresado recurrente las costas de los recursos extraordinario por
infraccién procesal y de casacién que desestimamos, asi como la pérdida de los depdsitos
constituidos.

Librese al mencionado tribunal la certificacién correspondiente, con devolucion de los
autos y del rollo de Sala.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertard en la COLECCION LEGISLATIVA
pasandose al efecto las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos .- Ignacio
Sancho Gargallo.- Francisco Javier Ordufia Moreno.- Rafael Saraza Jimena.- Pedro Jose Vela
Torres.- FIRMADO y RUBRICADO.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el EXCMO. SR. D.
Rafael Saraza Jimena , Ponente que ha sido en el tramite de los presentes autos, estando
celebrando Audiencia Publica la Sala Primera del Tribunal Supremo, en el dia de hoy; de lo que
como Letrado/a de la Administracién de Justicia de la misma, certifico.
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