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I. INTRODUCCION.

1) Metodologia

El presente Trabajo Fin de Master se encuadra dentro del obligatorio para el
acceso a la Abogacia. Aspecto trascendente que nos fuerza que el tema a tratar sea de

contenido actual y préctico.

Después de una reflexion, no corta, con el tutor asignado, pensamos centrarnos,
dentro de los acordados Derechos reales, el derecho de retracto, y buscando algo méas
especifico y actual acordamos, mi tutor y yo, examinar el tratamiento que se esta dando

desde el punto de vista préactico al denominado retracto de créditos litigiosos.

Antes de entrar en otras consideraciones parece oportuno referirnos al sistema de

trabajo seguido:

A) Eleccion del tema.

La eleccién del tema no fue tarea facil. Tras diversas conversaciones con mi tutor al
objeto de elegir un tema relacionado con los Derechos Reales, y que tuviera actualidad
practica, acordamos abordar el tema del retracto de créditos litigiosos. El retracto no
deja de estar encuadrado en los articulos 1507 a 1525 del CC, dentro de los Derechos

reales, aunque el tema de los créditos litigiosos tenga una vertiente mas financiera.

La realidad social del momento pone de manifiesto que para realizar cualquier tipo
de actividad a desarrollar en estos momentos requiere de un sustento econémico que,
normalmente, en sus inicios, se hace necesaria la solicitud de créditos. En este caso nos
vamos a centrar en los créditos procedentes de la suscripcion de viviendas que resultan
impagados y ejecutados por la entidad bancaria y que, con posterioridad, son
transferidas a un tercero, un fondo de inversion, que adquiere el conjunto de créeditos

ejecutados que pertenecen a la entidad bancaria.

El impago de estos créditos es una cuestion que preocupa a los deudores

hipotecarios iniciales, que ven ejecutadas, por falta de pago generalmente, sus



préstamos hipotecarios, que una vez enajenados al referido fondo ven como estos
ejecutan las deudas. Obviamos las cuestiones internas en cuanto a las relaciones entre el
deudor con el banco y la naturaleza del contrato por la que se transfiere el crédito a un

tercero, sobre la base de la garantia prestada por aquel.

Mi interés por el tema, el retracto de créditos litigiosos, surgio en una de las vistas
judiciales a las que acudi como pasante de un despacho de abogados, durante el pasado

Curso.

Imaginemos que una personas, que, por ejemplo, mantenia una deuda con Bankia,
S.A., le llega un dia una reclamacion extrajudicial de un fondo reclaméandole el importe
y tratando de llegar a un acuerdo. ;/Qué ha pasado para que ahora esta entidad le
reclame la deuda? ¢Podria este deudor intentar alguna via para extinguirla? Como se
verd en el desarrollo del trabajo, su crédito se ha cedido, junto con el de muchos otros
deudores, y ahora es otra entidad quien tiene la legitimacién activa. Existen varias
maneras de liquidar esa deuda, entre la que se encuentra la figura de estudio de este

trabajo.

En ello consiste el Derecho al Retracto de Créditos litigiosos, enunciado en el

articulo 1535 de nuestro Cddigo Civil. Si un crédito se cede, el deudor tiene un plazo
para solicitar que, por el mismo precio, se lo vendan a él y asi pueda extinguir la deuda.
Algo asi como “para vendérselo al fondo por ‘x’ euros, yo te lo compro por la misma
cantidad y extinguimos la deuda”. Sin embargo, como es de imaginar, esta practica
entrafia muchas variables y problemas que imposibilitan la aplicacion de este articulo

1535, y que facilitan al lucro de los vulgarmente conocidos como “fondos buitre”.

Los créditos se venden de una forma conjunta, en globo, fusionandose los créditos
en uno solo, lo cual entrafia la imposibilidad total de que esta figura pueda ser
reconocida judicialmente, ya que no al transmitirse como un “todo” no Se pueden

individualizar los créditos.

Y eso es lo que se presenta en esta investigacion. ;Qué es el retracto de créditos
litigiosos? ¢Cuando se puede solicitar? ¢;Cual es la problematica habitual para que un

deudor no pueda adquirir sus propios créditos?



B) Deteccion de la problematica.

El presente trabajo que se centra fundamentalmente en dos cuestiones, que son

las que més me han llamado la atencion.

1) Cuando se entiende por litigioso un crédito

2) Si el retracto es aplicable como tal a los derechos de crédito.

Durante mi periodo de pasantia/practicas obligatorias del Master tuve la
oportunidad de asistir a varias vistas en las que se dilucidaba estos temas. Eso acrecentd

mi interés para presentarlo como posible tema para el trabajo que ahora desarrollo.

Versan este tipo de procedimientos sobre la reclamacion de deudas, al haber
impagado varias cuotas de un préstamo la persona demandada. En mitad del proceso se
viene a solicitar la sucesion procesal, al haberse vendido el crédito a un fondo de

inversion, quien desde entonces solicita ser parte.

Otra cuestion es en que hacen hincapié las defensas de los deudores: la solicitud
del retracto de créditos litigiosos, basada fundamentalmente en la “no notificacion” de
la venta de su crédito a un tercero, alegando no haber tenido conocimiento hasta que se

realiza la sucesion procesal.

Sin embargo, y pese a los esfuerzos que se hacen para convencer al juez de la
falta de comunicacién de la pertinencia de atender la solicitud de la subrogacién, y en
base a ella declarar el retracto del crédito litigioso, las Sentencias vienen, generalmente
condenando al pago del total adeudado, omitiendo las referencias hacia el propio
derecho de retracto. De hecho, muchos de estos casos se encuentran hoy en apelacion, y
una de las alegaciones que el deudor inicial alega en la preparacion del mismo es el de

incongruencia omisiva.

Al concluir las vistas a la que hacia referencia, consultando con varios
compafieros de despacho intervinientes en los diferentes procesos, me aclararon la
naturaleza del derecho de retracto de créditos litigiosos y del problema que entrafia, asi

como las cuestiones sobre la sucesion procesal.

De estas explicaciones y después de realizar las diversas consultas, tanto de la
doctrina como de la jurisprudencia detecté dos problemas, que trato de poner de

manifiesto a lo largo de este trabajo proponiendo alguna solucion. Por una parte lo



dificil que resulta la aplicacion del articulo 1535 CC por las normales ventas en globo
del articulo 1532 CC, y por otra el momento procesal oportuno para solicitar la
declaracion del retracto del crédito, y/o en su caso la sucesion procesal, dado que, a mi

entender, deben ir unidas en el petitum del recurso de apelacion.

C) Acopio de materiales.

Una vez delimitado el tema, empecé con la tarea de buscar bibliografia al
respecto: monografias, articulos de revista, tanto en formato papel como electrénico, por
lo que a estas ultimas se refiere en el anexo que aparece al final del trabajo.

El segundo paso dentro de la tarea de investigacion consistié en examinar
jurisprudencia referida al tema que se trata y ordenarla por Categoria del Tribunal, -
desde el Tribunal Supremo hasta los Juzgados de Instancia- y dentro de cada una se han

relacionado cronoldgicamente.

D) Examen de la documentacion

El siguiente paso ha consistido en examinar el tratamiento que se da dentro de
los diferentes cuerpos legislativos, 1o que obligd a realizar la tarea de busqueda y
examen de documentacidon en el Derecho positivo y en la jurisprudencia extranjera a la
cuestion tratada, y una vez examinada, compararla con la que en nuestro ordenamiento

juridico se prescribe.

Después de realizado el primer examen de la documentacion obtenida, tuvimos
por otra parte la logica tarea de cambiar el esquema original, e ir introduciendo en el
mismo las cuestiones de interés que a nuestro juicio podian contribuir a mejorar el

primer esquema, Yy en definitiva el trabajo.

De este modo, la primera ensefianza que he obtenido con la realizacion de este
TFM, es que el Derecho no es una ciencia estatica, sino dinamica, como afirmaba
Savigny, que debe adaptarse periédicamente (VER DIPOSICIONES ADICIONALES
13 22y 32 del CC) a la realidad social del momento y el lugar en que la Ley debe ser
aplicada (art 3.1 CC).



Curioso es, que aun dandolo por supuesto, podamos afirmar que el titulo
preliminar del CC es una teoria general del Derecho, aplicable a todo el ordenamiento

juridico.

Sobre estos principios tomamos el esquema preliminar como base, que habria de
ir modificandola a lo largo de la investigacion, para primero adecuarla a las normas que
figuran en la memoria del Master, y para dentro de esos limites tratar de resaltar, aunque
sea sucintamente, lo que a mi juicio es lo mas esencial, anunciando aqui que existen
temas conexos que podrian ser objeto cuando menos de otro TFM o algo mas. Lo que
nos ha supuesto, en definitiva, un esfuerzo adicional de sintesis, que nos ha obligado a

aparcar cuestiones conexas que dejamos para mejor ocasion.

E) Division del trabajo

Tras decantarnos por el tema, y hacer una seleccion de materiales y posterior
examen de estos documentos, se buscd hacer una division del trabajo, la cual consta de

los siguientes puntos:

En el primero de los apartados del presente estudio se tratardn de introducir los
antecedentes legislativos del retracto, y su normativa actual, comparandolo con otra
figura relevante como es el tanteo. Esto sera importante debido a que una de las
cuestiones que mas dudas genera hoy en dia en la doctrina es si la definicion de

“retracto” es correcta con el de créditos litigiosos.

Posteriormente, se buscara explicar como ha sido el desarrollo de la legislacion del
retracto de créditos litigiosos, desde su origen en el Derecho Romano hasta la

actualidad.

El tercero de los puntos tratara de buscar conclusiones a los problemas suscitados en
cuanto al retracto de créditos litigiosos. ¢Puede un deudor realmente reclamar su
derecho a extinguir la deuda, en base al articulo 1535 CC, si su crédito se transmite a un
fondo? ¢Cuando puede hacerlo? Se buscara la resolucion de estas dudas, desde puntos

de vista sustantivos v procesales.

Finalmente, se trataran de extraer algunas conclusiones importantes en base a todo

el desarrollo del trabajo, y se expondra una breve opinion personal.



1. EL RETRACTO Y OTRAS FIGURA DE TRANSMISION DE
CREDITOS: EL TANTO Y LA CESION

1.1. Una aproximacion histérica al retracto.

Para empezar a entender la figura del retracto de créditos litigiosos, es necesario
iniciar el trabajo haciendo una breve referencia por la evolucion legislativa de la

institucién del retracto.

La ausencia de normas romanas que regulan este derecho podria hacernos pensar
que su raiz proviene del Derecho germanico. Sin embargo, esto no es suficiente para el
profesor DE LOS MOZOS?, quien encuentra testimonios de su existencia en tiempos de
Valentino Il, de Teodosio y de Arcadio de una especie de retracto de comuneros

introducido varias décadas antes.

Sobre su paso por el Derecho germanico, es importante recalcar, como hace el
profesor PLANITZ?, la transformacién de la propiedad colectiva en individual. Esto
conllevd a que surgiera el derecho de los “propincuos”, antiguos copropietarios de las
tierras, a recuperar lo que un dia fue de su dominio en caso de que se promoviera su
enajenacion. El plazo del que disponian era de un afio desde que conocian de la

transmision.

En Espafa se introdujo el derecho de tanteo de comuneros con la legislacion de
las Partidas, transformado posteriormente en derecho de retracto. Nuestro Codigo Civil
actual buscé en todo momento un resultado clasico en base a nuestra tradicion juridica
para los territorios del Derecho Comun, destacando como principal novedad el retracto
de colindantes, cuyo advenimiento se produjo, segin el profesor DANVILA®, en la

sesion de 20 de noviembre de 1888.

! DE LOS MOZ0S, J. L. Derechos reales de adquisicion, Estudios sobre Derecho de los bienes, Madrid,
1991, pég. 586.

2 PLANITZ, H. Principios de Derecho privado germanico, traduccién al castellano de la Ed. Bosch,
Barcelona, pag. 957.

¥ DANVILA. Sesion de 23 de marzo de 1889, n. Q 77, El Cédigo civil. Debates parlamentarios, 1885-
1889, tomo H, Madrid, 1989, pags. 1565-1566.



1.2. Definicion de retracto. Convencional y Legal.

La definicion juridica de retracto es relevante en el estudio de este trabajo, ya
que en apartados posteriores se analizara si se utiliza correctamente la nomenclatura
para el de créditos litigiosos. Diferencia el Cdodigo Civil dos tipos de retracto. En el
articulo 1507 se hace referencia al convencional, en los siguientes téerminos: “Tendrd
lugar el retracto convencional cuando el vendedor se reserve el derecho de recuperar
la cosa vendida, con obligacion de cumplir lo expresado en el articulo 1.518 y lo demas

’

que se hubiese pactado.’

Mientras que el articulo 1521 define el retracto legal: “El retracto legal es el
derecho de subrogarse, con las mismas condiciones estipuladas en el contrato, en lugar

’

del que adquiere una cosa por compra o dacion en pago.’

El retracto convencional no tiene una explicacion técnica en el Cadigo Civil, ya
que el precepto habla directamente de cuando tendra lugar (es decir, introduce las
consecuencias del mismo), pero no entra a definir el término. El anterior adquirente
tendra la obligacion de, o bien devolver el bien libre de cargas (articulo 1520 del Cédigo
Civil), o podra indemnizar por los dafios y perjuicios en el caso de que no se pueda

restituir, tal y como se deduce de algunas Sentencias del TS:

En este sentido los recurrentes citan varias sentencias de las que resulta que en
los casos litigiosos de retracto ha de hallarse el valor real de la finca
transmitida para compensar asi la sustitucion de la finca que se pierde por el

retracto con una indemnizacién en dinero, logrando un equivalente econémico

ante la privacion del bien expropiado. *

DE CASTRO apuntilla que este derecho es independiente, aungque secundario de

otros derechos.®

1.3. Tanteo y retracto. Similitudes y diferencias.

Especial relacion tiene el derecho de retracto con el de tanteo, por lo que

se entra a definir a continuacion.

* Tribunal Supremo Sala 12, S 21-9-1993, n° 860/1993, rec. 461/1991.
® DE CASTRO Y BRAVO, F, Cesién de crédito litigioso. Aplicacién del art 1535 del Cédigo Civil.
Sentencia 4 de febrero de 1952, Madrid, 1953



El tanteo es un derecho real por el cual una persona puede adquirir una cosa
antes que otra. No se contempla dicha figura en el Codigo Civil, sino que tenemos que
estar a diferentes normas para poder definirlo, como la Ley de arrendamientos urbanos y

la ley de arrendamientos rusticos.

El tanteo, al contrario que el retracto, se ejerce de forma previa a la transmision.

La persona que ostenta el derecho de tanteo debera ser requerida por el vendedor, para
que durante un plazo predefinido por la ley pueda ejercer su derecho preferente en la

transmision. En cambio, el derecho de retracto se ejerce a posteriori, de tal manera que

se solicita cuando la transmision ya se ha efectuado.

Ambos derechos son excluyentes, no pueden ejercerse simultdneamente. Si se
solicita el retracto quiere decir que en su dia no se insto el tanteo, y por lo tanto se busca

la adquisicion preferente de manera posterior.

1.4. La cesion de créditos

Es importante conocer la definicion de esta figura juridica, ya que es el
desencadenante del derecho de retracto de créditos litigiosos. Todo derecho derivado del
articulo 1535 CC empieza con la transmision de un crédito (normalmente de un banco o
entidad financiera a un fondo). El Cédigo civil no dispone de una definicién exacta de la
cesion de créditos, sino que comienza con sus consecuencias. Como bien sefiala VELEZ
TORRES?, citando al tratadista PUIG PENA, la cesion de créditos es aquella actuacion
en la que un tercero reemplaza al acreedor, transformandose asi en el nuevo titular del

crédito.

Una cesion de créditos es denominada como un tipo de cambio de acreedor en
una relacién obligatoria’. La cesién de créditos es a su vez considerada una
transferencia de crédito realizada entre personas que ayuda al trafico de los créditos en
el comercio juridico.® Una de las causas mas frecuentes de la cesién de créditos, de
acuerdo con la opinion del profesor DIEZ PICAZO, es el pago de un precio. El cedente

vende por un precio por debajo del valor figurado, de tal forma que el comprador busca

® VELEZ TORRES, J. R. Derecho de obligaciones: Curso de Derecho Civil, 1997, Puerto Rico.

" DIEZ PICAZO, L. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Edicién del afio 2011, Madrid, pég.
971.

8 DIEZ PICAZO, LUIS, op. cit., pag. 970.

10



beneficiarse y asi especular con el precio que paga y el precio que luego le

reclama al deudor.’

El deudor no se considera parte en el negocio juridico, entre cedente y
cesionaria, ya que no es obligatoria su anuencia para que se produzca la
El cedente debe poseer la capacidad necesaria que por ley se le exige’. Se rigen
este tipo de créditos por lo dispuesto en cuanto a la transmisién de bienes
muebles, a excepcion del crédito hipotecario, que se considerara bienes

inmuebles.*?

El derecho de crédito, resultado de la cesién entre cedente y cesionario,
es considerado el objeto de la cesién’®. Cuando se busca la eficacia del negocio
de la cesidn, debe concurrir que se trata de un crédito existente e instituido en un

titulo valido y por supuesto que se trate de un crédito transmisible.™

Podemos definir la cesion de créditos como aquel acuerdo de voluntades
inter vivos por el que el titular del derecho lo transmite a otro sujeto, de tal modo
que éste tendréd derecho a exigir al deudor la prestacion originariamente debida

al cedente®

En cuanto a las motivaciones que puedan tener las entidades de crédito
para desprenderse de estas carteras en favor de este tipo de fondos, una de ellas
tal vez pueda explicarse por el proceso de reestructuracion bancaria, en el
sentido de que por medio de este tipo de operaciones obtienen liquidez, expulsan
de los balances activos dudosos y liberan recursos propios destinados
anteriormente a provisiones para pérdidas, lo que coadyuva a una mejor posicion
para cumplir con los recursos de calidad de capital y las exigencias derivadas de

acuerdos.*®

® DIEZ PICAZO, LUIS, op. cit., pag.972.

Y DIEZ PICAZO, LUIS, op. cit., pag.976

1 1dem.

12 1dem.

13 1dem.

Y DIEZ PICAZO, LUIS, op. cit., pag. 977.

® DIEZ PICAZO, L., BERCOVITZ, R., SALVADOR, P, y PAZ — ARES C. Comentario del C4digo
civil, 1993, Madrid

'® Revista de Derecho vLex, ISSN: 2462-3423, “CESION DE CARTERA DE CREDITOS LITIGIOSOS
(SUBROGACION PROCESAL Y DERECHO DE RETRACTO DEL DEUDOR), «

11



Otra de las cuestiones que pueden llegar a plantearse es lo que sucede en sasos
de cesion multiple. De acuerdo al criterio de LACRUZ BERDEJO, en esos casos

adquiere el derecho el primero de los cesionarios®’

El mismo autor, al entrar a valorar la necesidad del consentimiento del
contratante cedido, considera que es un elemento constitutivo de la cesién, que no se
no se limita a dotar de eficacia a un acto existente y valido en si, que permite hablar de

hablar de un contrato plurilateral.'®

Por su parte, DE CASTRO aporta la siguiente definicion de la institucion:

“El sistema de las transmisiones patrimoniales o adquisiciones derivativas inter
vivos en el ordenamiento juridico espafiol, se trate de derechos reales o de créditos, se
rige por el “dogma de la causalidad” y, consecuentemente, por el que podriamos
llamar “principio de la unidad” (...) Para que una transmision patrimonial se
produzca es preciso un negocio juridico verdadero y valido, sin que sea necesario

ningun otro negocio juridico 19

Y LACRUZ BERDEJO, J.L. Elementos de Derecho civil, Madrid. Edicién afio 2010, p. 216.
18

IDEM.
' DE CASTRO Y BRAVO, F., El negocio juridico, Madrid, 1967. Pag 296

12



2. ANTECEDENTES DEL RETRACTO DE CREDITOS LITIGIOSOS.

2.1. Antecedentes legislativos

Antes de iniciar la investigacion y entrar en el fondo del retracto de créditos
litigiosos, es conveniente, al igual que se hizo con el primer apartado, explicar cual
es el origen de esta institucion. Explica JOSE LUIS NAVARRO PEREZ® que el
emperador Anastasio, vista la cantidad de créditos que se vendian a bajo precio, se
determiné por aportar una solucién al problema a través de la conocida por Lex
Anastasiana. Con esta norma se viene a disponer que los Ilamados redemptores
litium pudiesen ejercitar las acciones que habian sido cedidas, pero solo hasta el
reembolso del importe del precio pagado por el crédito litigioso, mas intereses y

gastos desde la fecha de la cesion, quedando la diferencia en favor del deudor.

Pese a ello, algunas personas conseguian burlar los efectos juridicos de la
norma, y refugiarse en algunas lagunas legales. De este modo, ulteriores
disposiciones de Anastasio y de Justiniano trataron de aportar luz para cerrar

cualquier posible maniobra de los especuladores.

Las primeras normas se dictan con el objeto de perturbar cualquier intento de
cesion de créditos con propositos meramente especulativos y fraudulentos, mientras

que las posteriores vienen a disuadir las transmisiones en mitad de un proceso.

2.2. Codificacion. Legislacion en los Siglo XIX'y XX.

Las legislaciones de esta época se vieron influenciadas por el Cddigo Civil
Francés. Tanto la posibilidad de que el deudor adquiera su crédito de forma
preferente, como la prohibicién de ceder ad potentiorem fueron acogidas por
Codigos como el sardo (arts 1543 y 1544), el de Néapoles (arts 119 y 1200) o el
portugues. (arts 786 y 787). Solamente el aleman rehusé la entrada al retracto

litigioso.

% NAVARRO PEREZ, J. L. El retracto de créditos litigiosos, 1989, Granada, pég. 6.
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El articulo 1535 C.C., sobre el que versa principalmente este trabajo, tiene su
origen en el articulo 1699 del Codigo Civil francés, tal y como avala GUILLERMO
ROMERO GARCIA-MORA?": Celui contre lequel on a cédé un droit litigieux peut s'en
faire tenir quitte par le cessionnaire, en lui remboursant le prix réel de la cession avec
les frais et loyaux colts, et avec les intéréts a compter du jour ou le cessionnaire a payé

le prix de la cession & lui faite. %

A diferencia del Codigo Civil espafiol, en el francés aparece la palabra “derecho
litigioso”, algo que presentd varias dudas en el pais vecino sobre la limitacion del

ambito de aplicacion.

A su vez, el articulo 1699 de CC francés esta inspirado en la llamada Lex
Anastasiana Romana, que se justificO por Justiniano (Ley 23) por razones de
humanidad y de benevolencia (“tam humanitatis quam benevolentiae plena”), y se

resume en que "el que dio cantidades para que se le cediesen acciones no consiga de las

acciones cedidas nada méas que lo que por ellas hubiera dado". Estos precedentes

vendrian a otorgar una oportunidad al deudor para que en el caso de que su crédito esté
en litigio, no pueda pasar a manos de un tercero extrafio en la relacién juridica, de modo

que se le permite, humanitatis causa extinguirlo con el pago del precio de la cesion.

Las criticas vertidas por LAURENT? dieron paso a la omisién en algunos textos
normativos codificados en el Siglo XX del retracto de créditos litigiosos. Asi pasé con
el Cddigo italiano, que, pese a la elaborada jurisprudencia que mantenia su sistema,
decidié rehusar del precepto que regulaba el citado retracto. En contrapartida, mantuvo
vigente el articulo que prohibia las cesiones ad potentiores, como podemos ver en su
articulo 1261%*:

2 ROMERO GARCIA-MORA, G. "Retracto de créditos litigiosos. Caracterizacién del crédito retraible”.
Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 4/2010. BIB 2010\1072.

22 Traduccion al castellano: “Aquel contra quien se hubiera cedido un derecho litigioso podra hacerse
liberar por el cesionario, rembolsandole el precio real de la cesion con los gastos de escritura y accesorios
y demas gastos, y con los intereses a contar desde la fecha en que el cesionario hubiera pagado el precio
de la cesion que se le efectud.”

% LAURENT, F. Principes de Droit Civil Francais, Paris, 1878. pags. 66 y 72.

** Traducido al castellano: Los magistrados del poder judicial, los funcionarios de las cancillerias y los
secretarios judiciales, los alguaciles, los abogados, los fiscales y los notarios no pueden, incluso a través
de un tercero, convertirse en cesionarios de derechos sobre los que surge una disputa ante la autoridad
poder judicial al que pertenecen o en cuya jurisdiccion ejercen sus funciones, bajo pena de nulidad y
dafios (1421 et seq., 2043). Lo dispuesto en el parrafo anterior no se aplica a la venta de activos
heredados entre coherederos, ni a los realizados en el pago de deudas ni para la defensa de los activos
en poder del cesionario.
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| magistrati dell'ordine giudiziario, i funzionari delle cancellerie e segreterie
giudiziarie, gli ufficiali giudiziari, gli avvocati, i procuratori, i patrocinatori e i
notai non possono, neppure per interposta persona, rendersi cessionari di diritti
sui quali e sorta contestazione davanti I'autorita giudiziaria di cui fanno parte o
nella cui giurisdizione esercitano le loro funzioni, sotto pena di nullita e dei
danni (1421 e seguenti, 2043).

La disposizione del comma precedente non si applica alle cessioni di azioni
ereditarie tra coeredi, ne a quelle fatte in pagamento di debiti o per difesa di

beni posseduti dal cessionario.

Exactamente lo mismo sucedi6 con el codigo civil portugués, que suprime la institucion
del retracto de créditos litigiosos, pero mantiene la prohibicion de ceder créditos

litigiosos ad potentiores:

1. A cessdo de créditos ou outros direitos litigiosos feita, directamente ou por
interposta pessoa, a juizes ou magistrados do Ministério Publico, funcionarios
de justica ou mandatéarios judiciais é nula, se 0 processo decorrer na area em
que exercem habitualmente a sua actividade ou profissdo; é igualmente nula a
cessdo desses creditos ou direitos feita a peritos ou outros auxiliares da justica

que tenham intervenc¢ao no respectivo processo.

2. Entende-se que a cessdo € efectuada por interposta pessoa, quando é feita ao
conjuge do inibido ou a pessoa de quem este seja herdeiro presumido, ou
quando é feita a terceiro, de acordo com o inibido, para o cessionario transmitir

a este a coisa ou direito cedido.

3. Diz-se litigioso o direito que tiver sido contestado em juizo contencioso, ainda

que arbitral, por qualquer interessado.?

2 Articulo 579 del Cédigo Civil portugués, que traducido al castellano: 1. La cesion de créditos u otros
derechos litigiosos efectuados, directamente o por interpuesta persona, a jueces o magistrados del
Ministerio Publico, funcionarios de justicia 0 mandatarios judiciales es nula, si el proceso se desarrolla
en el &mbito en que ejercen habitualmente su actividad o profesion; es también nula la cesion de dichos
créditos o derechos a expertos u otros auxiliares de la justicia que tengan intervencion en el proceso.

2. Se entiende que la cesion se realiza por persona interpuesta, cuando se hace al cdnyuge del inhibido o
la persona de quien éste sea heredero presumido, o cuando se haga a tercero, de acuerdo con el inhibido,
para el cesionario transmitir a éste la cosa o derecho cedido.

3. Se dice litigioso el derecho que haya sido impugnado en un juicio contencioso, aunque sea arbitral,
por cualquier interesado
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En contrapartida a ello, varios fueron los paises que si quisieron regular la
institucion del retracto de créditos litigiosos, como fue el caso de Argentina o de
Filipinas, que incluyeron articulos en sus Cadigos Civiles sobre la materia.

2.3. Evolucion de la institucion en Espafia a partir del proyecto de 1851.

En el Derecho civil espafiol hubo siempre referencias tanto a las leyes
anastasianas y justinianas, como a la prohibicion de ceder ad potentiores. GARCIA
GOYENAZ? criticaba incluso que esta legislacién se habfa introducido de manera muy
recortada, y que se deberia enfocar desde una perspectiva mucho méas extensa.

En el proyecto de 1851 se introdujeron dos articulos que hacian referencia a la

institucion, el 1466 y el 1467. El primero hacia referencia al retracto de créditos

litigiosos, y el segundo a los tipos de créditos que han de quedar fuera del retracto.

En el Anteproyecto de 1882-1888 apenas se vio modificada la regulacion del

retracto de créditos litigiosos con respecto al proyecto de 1851, reproduciendo en su
integridad la institucion en los articulos 1562 y 1563. Sin cambios sustanciales se
promulgd el texto definitivo, nuestro actual cédigo, que regula el retracto de créditos

litigiosos en los articulos 1535 y 1536, tomando como partida los anteriores textos.

A continuacion, paso a describir cuales fueron las principales diferencias entre el
articulo 1466 del Proyecto de 1851 y el articulo 1535 de nuestro actual Codigo Civil, tal
y como las explica JOSE LUIS NAVARRO PEREZ?’,

- Se suprime una coma, después de la palabra “precio”, sin que ello afecte en

nada a la interpretacién de la regulacion.

- En el texto original, el segundo parrafo del articulo 1466 iniciaba con
“Entiéndase por créditos litigiosos”, mientras que el actual 1535 dice “Se
tendra por créditos litigiosos”. Tampoco entrafia ninguna diferencia

importante respecto al contenido.

% GARCIA GOYENA, F. Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo Civil Espafiol, Madrid,
1852, pags. 435y 436.
2’ NAVARRO PEREZ, J.L. El retracto de créditos litigiosos, 1989, pag. 15.
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- Se modificé gramaticalmente el contenido de la ultima parte del segundo
parrafo, quedando finalmente de la siguiente manera: “El deudor podra usar
de su derecho dentro de nueve dias, contados desde que el cesionario le

reclame el pago”

Respecto al articulo 1536, el Codigo civil mejora gramaticalmente la redaccion,
estableciendo “Se exceptian de lo dispuesto en el anterior articulo la cesion o ventas
hechas” a diferencia del primitivo “Se exceptuan del articulo anterior la cesion o ventas

hechas”.

En conclusion, apenas se pueden apreciar grandes diferencias entre la primera
referencia del Proyecto de 1851 y nuestro Cddigo Civil actual, a pesar de los cambios
sustanciales que se promovieron en algunas legislaciones extranjeras, en las que se paso
de una tendencia claramente “pro-retracto”, a un “anti-retracto”. En Espafa se sigue
manteniendo las bases de las leyes anastasianas y justinianas, y de la prohibicion ad
potentiores, mientras que algunos textos normativos, como el Cadigo Civil portugués o

italiano decidieron suprimir la figura del retracto de créditos litigiosos.

2.3.1. Criterios en el proyecto de 1851, ;”Crédito” o “Derecho”?

El criterio de la Comision que elabor6 el Proyecto de 1851 planteo un caracter
muy restrictivo sobre el ambito de aplicacion del retracto, posicién no compartida por
GARCIA GOYENAZ, El autor, consciente de la limitacién, hace notar que el articulo
dice “crédito”, en contraposicion al 1699 del Codigo Civil Francés que habla de

“derecho”, y que hizo surgir varias dudas sobre su &mbito de aplicacién, las cuales no se

pudieron plantear en Espafia por la propia restrictividad del articulo.

Ademas, cita el autor al antiguo articulo 1467 (siguiente al del retracto de
créeditos litigiosos) indicando que en ¢él aparece la palabra “derecho”, al igual que en el
Cadigo Civil francés, algo que se tendria que haber producido en el 1466 (actual 1535
CC).

8 GARCIA GOYENA, F., op. cit., pag. 436.
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Concluye GARCIA GOYENA entendiendo que habria sido mas practico
denominar al capitulo VIII (actual VII) de los Codigos francés y espafiol bajo la
nomenclatura: “De la transmision de créditos y demds acciones”, y comenzando la
redaccion del articulo 1535 (anterior 1466) por “vendiéndose un crédito, U otro

cualquier derecho litigioso...”

2.3.2. Criterios posteriores.

Otros autores también han expresado sus opiniones en cuanto al articulo 1535

CC, entre los que se han seleccionado en esta investigacion los siguientes:

MANRESA descartaba la posible inclusién en el articulo 1535 CC del caso de la
venta de bienes inmuebles litigiosos, pese a la opinién de autores como GARCIA
GOYENA.”

Pese a tener en cuenta las observaciones de GARCIA GOYENA, los autores de
nuestro Codigo utilizaron la palabra “crédito”, en defecto de “derechos litigiosos”, por
lo que no se puede ampliar por interpretacion el sentido del concepto, y por lo tanto, en

opinion de MANRESA, no cabria la posibilidad de incluir a los inmuebles en litigio.

La misma postura fue defendida por COSSIO® al mantener que la Ley no habla

de “derechos litigiosos”, sino que solo cita a los “créditos”.

GABRIEL GARCIA CANTERO, igualmente, resalta que no se haga referencia
a “derechos” sino a “créditos”, y que, a su entender, se deberia extender la aplicacion

del articulo 1535 CC a cualquier derecho litigioso que haya sido objeto de cesién®".

“Aungue el articulo 1.690 del Cddigo civil francés habla de droit litigienx, y
lo mismo el articulo 1.546 del Codigo civil italiano de 1865 (diritto litigioso),
nuestro articulo 1.535, siguiendo al Proyecto de 1851, comienza refiriéndose a la
venta de un crédito litigioso, lo que no obsta a que en el articulo 1.536 aluda a
derechos hereditarios y a derechos reales limitados. Esta incertidumbre del

% MANRESA Y NAVARRO, J. M. Comentarios al Cédigo Civil Espafiol, Madrid, 1950, pags. 436 y
437.

%0 COSSIO, A. Instituciones de Derecho Civil, Madrid , 1975, pag. 707.

* GARCIA CANTERO, G. Comentarios al Codigo Civil, 1991, Madrid. Dirigido por M. ALBALADEJO
y SILVIA DIAZ ALABART
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lenguaje ha servido de base a divergencias en la interpretacién del ambito a que

alcanzan estos preceptos, que intentd superar ya Garcia Goyena, lo que no ha
impedido una orientacién restrictiva. Por mi parte, entiendo que la facultad que

reconoce este articulo debe extenderse a cualquier derecho litigioso que haya sido

objeto de cesion, como sostiene la mayoria de la doctrina.”

LACRUZ BERDEJO® es otro de los autores que hace especial hincapié en que se
omita la palabra “derecho”, y en su lugar se utilice la palabra crédito. Por otra parte, cita
el mismo autor, que ha sido especialmente criticado por la doctrina el hecho de redundar

“créditos y demas derechos incorporales”, cuando todos los derechos y créditos lo son.

CARLOS VAZQUEZ IRUZUBIETA®, en su andlisis del articulo 1535 CC,
comenta cuales son las ventajas del retracto de créditos litigiosos, y porque todas las

partes pueden salir ganando:

La ventaja otorgada al deudor consiste en aprovechar la circunstancia corriente de
que la venta de un crédito litigioso se hace por un precio menor que el nominal del
crédito, precisamente, porque se vende un crédito que se encuentra discutido. De
esta manera, pagando el deudor el precio fijado en la venta del crédito, mas las
costas y los intereses, puede lograr una disminucion de la cantidad que se le

reclamé originariamente. De este modo, todos salen ganando: el cedente obtiene la

realizacion de su crédito litigioso, aungue por un precio _menor de lo que

reclamaba; el cesionario se ve inmediatamente reembolsado por la misma cantidad

gue pagd al cedente, v el deudor tiene la posibilidad de desobligarse pagando

menos de lo gue originariamente se le reclamo.

*> LACRUZ BERDEJO, J.L.. Derecho de obligaciones, Barcelona: 1985 pag. 296
*VAZQUEZ IRUZUBIETA, C. Codigo civil, comentarios, notas y jurisprudencia, Madrid, 2007

19



3. EL RETRACTO DE CREDITOS LITIGIOSOS. CUESTIONES
SUSTANTIVAS Y PROCESALES

3.1. Introduccién al retracto de créditos litigiosos. Articulo 1535 del Codigo Civil.

Como ya hemos dicho anteriormente, sobre el tema se distingue la cuestion del
retracto desde dos puntos de vista. En primer lugar, se ha de indagar en las principales

cuestiones sustantivas que plantea esta institucion.

El articulo 1535 CC se encuentra encuadrado en el capitulo V11 del Titulo IV del
Caodigo Civil espafiol (de la transmision de créditos y deméas derechos incorporales),
justo después de la regulacion del retracto legal. EI Codigo lo define en los siguientes
términos: Vendiéndose un crédito litigioso, el deudor tendra derecho a extinguirlo,
reembolsando al cesionario el precio que pago, las costas que se le hubiesen
ocasionado y los intereses del precio desde el dia en que éste fue satisfecho. Se tendra
por litigioso un crédito desde que se conteste a la demanda relativa al mismo. El
deudor podrd usar de su derecho dentro de nueve dias, contados desde que el

cesionario le reclame el pago.

En el mismo articulo, como veremos en los siguientes apartados, define un
derecho que otorga a una persona la posibilidad de extinguir una deuda si su crédito se
ha vendido a un tercero, y éste se encuentra en litigio, tras posterior abono de la deuda

al acreedor inicial. En la practica se conoce como “retracto de créditos litigiosos”, 1o
que plantea el problema de qué tipo de accidén se podria ejercer contra el tercero

adquirente.

Un supuesto practico para entender la materia seria el siguiente: Una persona
tiene un préstamo con Bankia, de 30.000 euros. Pocos meses después, esta persona deja
de pagar el préstamo, y deja a deber 28.500 euros. Bankia procede a demandarle, pero
tiempo después decide vender su crédito a un fondo llamado LCR Credit S.A., por
12.000 euros. ¢ Tendria derecho el deudor, a través del articulo 1.535 del Codigo Civil, a
extinguir la deuda abonando los 12.000 euros que pag0 la cesionaria? Sobre esta
problematica versaran los siguientes apartados del Trabajo.
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3.2. Concepto y ambito de aplicacion. Aspectos sustantivos.

La primera pregunta con la que debemos iniciarnos en esta seccion del trabajo es
obligatoria, a efectos de comprender los conceptos mas basicos. ¢ Cudndo hablamos de
creditos litigiosos? Buscando resoluciones que me ayudase a discernir la idea, encontré
la Sentencia del Tribunal Supremo, de 31 de octubre de 2008** de la que fue ponente
ANTONIO SALAS CARCELLER, la cual expresaba que, pese a la terminologia
empleada, hay una confusién de derechos, ya que no se dan algunos de los elementos

esenciales del retracto, pues no existe realmente una subrogacién como su definicién

estricta, sino genuino derecho a extinguir el crédito mediante el reembolso del coste
de la cesion (precio, intereses y costas). A la misma conclusién lleg6 el profesor
ALBALADEJO®: El deudor extingue su deuda, pero no se subroga en derechos y

obligaciones de la cedente.

Del mismo modo piensa DE CASTRO®, quien en todo momento hace alusién al
“mal llamado retracto de créditos litigiosos” y fundamenta su rechazo en que no se da la

situacion de subrogacién ni de rescision

Aunque pueda dar pie al inicio de otro trabajo de TFM, otra de las cuestiones
primarias que me planteé fue su ambito de aplicacion. No se puede solicitar el retracto
de cualquier crédito, solo de aquel gue se encuentre en litigio. De acuerdo con la

redaccion del articulo y posterior jurisprudencia, ya analizada, para que se dé el &mbito
de aplicacién se debe de haber instado, mediante previa demanda, un procedimiento

civil, y debe de haber una contestacién a la demanda oponiéndose por cuestiones de

fondo (no pueden ser simples oposiciones por excepciones formales).

En cualquier caso, no parece que el momento procesal oportuno sea con la
solicitud de la sucesion procesal por parte de la cesionaria®’. Ejemplo de ello es el Auto

de la AP de Madrid de 22 de junio de 2017, donde se resuelve una apelacion en el que

el Juzgado de Primera Instancia habia fallado dando la razon al consumidor,
inadmitiendo la subrogacion por no haberse cumplido con los requisitos del articulo
1535 del Cédigo Civil.

** Tribunal Supremo Sala 12, S 31-10-2008, n° 976-2008, rec. 1429-2003.

% ALBALADEIJO, M. El negocio juridico, pagina 55, Barcelona, 1958.

** DE CASTRO Y BRAVO, F, Cesion de crédito litigioso. Aplicacion del art 1535 del Cédigo Civil.
Sentencia 4 de febrero de 1952. Pags 240y ss, 1953

%7 Articulo 17 y 540 LEC.

%8 AP Madrid, sec. 82, A 22-06-207, n° 239/2017, rec. 435/2017.
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La AP de Madrid estima el recurso de apelacion, y por lo tanto da la razon a la

cesionaria, al declarar que la mera solicitud de la sucesion procesal justificada por la
sucesion del crédito es cuestion distinta al “crédito litigioso” (no se entra a debatir
sobre el propio crédito) y por ende no son de aplicacion los articulos 1535 y 1536 del

Cadigo Civil que regulan el retracto de créditos litigiosos.

Concurren los requisitos del articulo 17 de la LEC (EDL 2000/77463), pues se
ha aportado testimonio notarial de la transmision del crédito, cuando la
apelante fue requerida al efecto por el Juzgado, correspondiéndose con aquel en
el que se fundaba la reclamacion originaria, como se colige de los documentos
n° 1y 2 del escrito de 3 de Noviembre de 2016, consistentes en copia simple de
la escritura de cesion del crédito individualizado y testimonio parcial notarial
en relacion a dicha escritura de cesién en el que se hace constar de manera
expresa la numeracion del contrato objeto de cesion y se identifica a los
deudores, a quienes se habia comunicado la cesién del crédito mediante

burofax, no siendo de aplicacion los articulos 1.535 vy 1.536 del CC, por la mera

sucesion procesal producida, justificada por la cesion del crédito, que es

cuestidn distinta al crédito litigioso a que se refieren los citados preceptos, y por

ende esa cesion debe integrarse dentro de los supuestos de simple transmision
del objeto litigioso ( Autos de esta Sala de 2 de junio de 2016 Rollo 485/16, de
17 de diciembre de 2015, Rollo de Apelacién 765/15 y AP de Valencia de 28 de
Mayo de 2015, citado en el anterior), ni por ende precisa la notificacién

invocada al deudor, a pesar de haberse efectuado.

Sobre la subrogacion, el profesor BERCOVITZ lo analiza de la siguiente
manera: “el efecto de la subrogacion es, pues, el de mantener el crédito tal y como era
antes del pago, en principio, tanto por lo que se refiere a su entidad (incluida la
cuantia) como sus garantias (Art. 1212 CC). Ello quiere decir, que aunque el tercero
pague menos, el crédito subsiste por su valor nominal, exactamente igual que ocurre en
la cesion de crédito (Arts. 1528, 1535 del C.c.)*°

Para que se pueda ejercitar el retracto es necesario gque el crédito sea litigioso.

Hay un buen cuerpo jurisprudencial consolidado que restringe la nocion de litigiosidad,

* BERCOVITZ Y RODRIGUEZ-CANO, R.: Comentarios del Cédigo civil y Compilaciones forales,
Madrid, 1991
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a los efectos del articulo 1535 CC, a aquellos créditos respecto de los cuales esta
planteado un procedimiento orientado a dilucidar su existencia y exigibilidad, y no
tanto a hacerlo efectivo. Incluso se ha descartado la consideracion como crédito
litigioso en aquellos casos en que el demandado se haya limitado a contestar a la
demanda sobre la mera oposicion de excepciones formales, sin cuestionar su existencia
o legitimidad. En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo, de 16 de diciembre
de 1969 expresa lo siguiente:

“Aunque en sentido amplio a veces se denomina ‘“crédito litigioso” al que es
objeto de un pleito bien para que en este se declare su existencia y exigibilidad o
bien para que se le lleve a cabo su ejecucion, sin embargo, en el sentido

restringido vy técnico que lo emplea el art. 1535 de nuestro Cédigo Civil,

“crédito litigioso” es aquel gue habiendo sido reclamado judicialmente la

declaracién de su existencia y exigibilidad por su titular, es contradicho o

negado por el demandado, y precisa de una sentencia firme que lo declare como

existente y exigible; es decir, el que es objeto de una “litispendencia” o proceso

entablado y no terminado sobre su declaracion”.

Tampoco se puede solicitar el retracto en momentos previos a un procedimiento
judicial (véase por ejemplo, en una conciliacion), ni cuando la persona demandada se

allana, ya que lo relevante es que tiene gue haber una discusion sobre la existencia del

crédito.

Sentencias del TS posteriores resuelven conflictos de indole similar®®, en

parecidos términos, apuntando la importancia que supone la definicién del propio

crédito litigioso para poder tener claro cuando se puede solicitar el retracto. Ambas

Sentencias citadas completan el término ‘“‘crédito litigioso”, de tal manera que se
presupone la existencia de una relacion juridica de naturaleza obligacional y la

pendencia del cumplimiento exacto de la prestacion, pero gue nunca haya sido agotada

0 consumida tal relacion.

Sobre el vocablo “crédito”, la STS de 31 de octubre de 2008*! hace mencién de

si es necesario restringir el término, o puede mencionarse de una forma mas abierta*:

0 En este sentido, Sentencia del Tribunal Supremo Sala 13, S 31-10-2008, N° 976-2008; y Sentencia del
Tribunal Supremo Sala 12, S 28-02-1991. N° 149/1991
* Tribunal Supremo Sala 12, S 31-10-2008, n° 976-2008, rec. 1429-2003
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El tema mas relevante que plantea la normativa, que es precisamente el nuclear
del presente proceso, hace referencia al alcance del vocablo "crédito”, con

relacion al que cabe mantener: bien una postura muy restrictiva, reduciendo su

aplicacion a los créditos dinerarios; bien un criterio mas abierto, comprensivo

de otros derechos de crédito o personales; o bien una solucion amplia que

abarque todos los derechos y acciones. La doctrina jurisprudencial utiliza la
formula amplia en la Sentencia de 14 de febrero de 1903 y sigue un criterio mas
restrictivo en las Sentencias de 4 de febrero de 1952 y 28 de febrero de 1991. La
doctrina civilista en su casi totalidad, y especialmente, de modo decidido, su

sector mas relevante, se inclinan por la interpretaciéon més amplia. Se pone de

relieve que, a pesar del tenor literal del art. 1.535 EDL 1889/1 en relacion con

la acepcion vulgar del vocablo crédito, dicha interpretacién amplia es la que se

deduce de nuestra tradicion juridica y del contenido del Codigo.

Es decir, no solo son créditos los dinerarios, sino que también deben
considerarse como tal los que sean de otros derechos de crédito o personales. En tal
supuesto si se daba la aplicacién del 1535 C.c. ya que se encontraba ante una
transmision onerosa en la que el crédito carecia de sentido sin una Sentencia firme, y se

solicitaba con la contestacién a la demanda.

¢Se puede pedir el retracto sobre todo tipo de créditos? El profesor CASTAN®
es partidario de extender la facultad retractual a todo tipo de cesién onerosa, mientras
gque GARCIA CANTERO™, por su parte, entiende que no cualquier cesién o
transferencia del crédito da origen a la facultad que el art. 1535 CC otorga al deudor.

Definitivamente, sélo son susceptibles de retracto las cesiones que se efectlian
mediante precio, excluyéndose los actos a titulo lucrativo (inter vivos o mortis causa),

porque en ellos esta ausente toda idea de especulacién.

La conclusion que yo extraigo de todo ello es que la pendencia de un
procedimiento donde no se esté discutiendo la existencia de un crédito (por ejemplo,
una ejecucion) no legitima al deudor a ejercitar el derecho de retracto del mismo. Es

necesario que el crédito sea “litigioso”, Yy, €n consecuencia, que exista una controversia

*2 Revista de Jurisprudencia, Afio 1V, N°3, diciembre de 2008. Ed: EI Derecho Editores.

* CASTAN TOBENAS, J. Derecho Civil Espafiol, 1951, Madrid, Pag. 572

* GARCIA CANTERO, G. Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, Dir. por
ALBALDEJO, Madrid, 1980. Pé4g. 701.
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en cuanto a la existencia del mismo, (o, lo que es lo mismo, un procedimiento

autonomo). Sin embargo, el error procesal mas habitual es pretender ejercitar esa via

cuando se ha solicitado la sucesidn procesal dentro de un procedimiento de ejecucion.

En definitiva, una cosa es la figura del retracto de créditos litigiosos, y otra la

propia cesion autbnoma de créditos.

Parece, en atencion a lo anterior, que ha de instarse un_procedimiento

autonomo donde se pueda discutir el crédito y solicitar el retracto.

3.3. Aspectos procesales.

Como ya hemos dicho en el apartado anterior, es reiterada la Jurisprudencia, que
en cuanto a los aspectos procesales para que se entienda por litigioso el crédito a
mayores de lo que la idea general del crédito litigioso se da en el 1535 CC pues nos
encontramos en que se ha iniciado un juicio ordinario, se ha producido la contestacion,
no se le ha notificado normalmente al deudor inicial y el acreedor inicial ha transferido

en bloque con otros créditos el de una persona.

Se desarrollaran varios puntos de vista formales que pueden perturbar la
subrogacion procesal. Como se analiza en el trabajo, es practicamente imposible la
aplicacion del articulo 1535 CC en un procedimiento, ya que se suelen vender las
carteras en bloque (articulo 1532 CC), y ademas se suele solicitar en momentos
procesales en los que ya no se puede entrar a debatir la existencia del crédito. Sin
embargo, el fondo si puede llegar a perder la posibilidad de personarse en un

procedimiento por meras cuestiones procesales, y por lo tanto de reclamar la deuda.

Asi pasa en el procedimiento ETJ n°® 874/2010, del Juzgado de Primera Instancia
N°4 de Manresa, mediante Decreto de 1 de julio de 2016* que luego se confirmd

mediante Auto, que resolvié denegando la solicitud de sucesién procesal de un fondo en

la posicion que ocupaba hasta ese momento el banco.

** Juzgado Primera Instancia 4 Manresa. Decreto de 1 de julio de 2016, n° 874/2010 (ETJ).
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3.3.1. Sobre el crédito individualizado

Se defiende en este caso que no se acredita el importe del crédito cedido, ni la
liquidacion de la deuda reclamada. Lo Unico que se aporta es un testimonio parcial de la
escritura publica del contrato de compraventa o cesion de creditos donde solo se indica
que dentro de los créditos cedidos se halla el derivado del contrato suscrito entre

cedente y un deudor determinado, sin indicar méas datos concretos referentes al contrato.
En otros términos, en el mismo decreto se expresa lo siguiente:

Indicar de igual modo, que dada la fecha del contrato en el que, al parecer, fue
firmado, pueden haberse producido pagos a cuenta al anterior acreedor que no

hayan quedado reflejados.

Esto es importante, ya que, en los contratos de compraventa de créditos, como
bien se apuntara en siguientes apartados del trabajo, normalmente se hace una cesién en
blogue, y no de manera individualizado (varios créditos a la vez, en cartera, y no uno
por uno). Los Juzgados suelen admitir como validas este tipo de transmisiones de
créditos, sustentado en el derecho que ofrece el articulo 1532 del Cdédigo Civil, y por

ello no es necesario aportar el precio del crédito individual, ya que éste realmente no

existe, pues hay un unico precio que es el de la venta de la cartera.

3.3.2. Sobre la notificacion obligatoria al deudor. Recurso posterior.

Resulta interesante el segundo de los Fundamentos de Derecho, donde el letrado
de la Administracién de Justicia hace referencia a la obligacion que tiene la entidad
cedente de NOTIFICAR al deudor sobre la cesion del crédito. Se expresa en la
resolucion que “Téngase en cuenta que el deudor, que aunque no interviene en la
cesion de créditos, si que le afecta su resultado y por tanto debe de constar su
comunicacion a los efectos de que pueda ejercitar los derechos que le corresponda,
pues se le considera un tercero en la relacion (...) una notificacion fehaciente no es la
efectuada por una entidad o empresa privada que tiene un contrato marco con la
cesionaria y que expide de forma unilateral un certificado, que a efectos judiciales no

tiene valor como tal. Debe por tanto la presentante del escrito realizar una notificacién
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fehaciente e imparcial, ya que las manifestaciones vertidas por una sociedad que se

lucra con dicha actividad estan de ser una notificacion fehaciente”.

Ante tal recurso de revision, el Juez resolvié mediante auto®® desestimando las

pretensiones del fondo, confirmando el anterior decreto, pues “No se acredita el

importe del crédito que ha sido objeto de la cesion en su importe cuantitativo y
cualitativo™”; “No se aporta una liquidacion de la deuda reclamada’; Y tampoco se ha
notificado de forma fehaciente al deudor la sucesion para que pueda ejercitar los

)

derechos que le convenga.’

3.3.3. Conclusion sobre el punto

En cuanto antecede, se resuelve mediante decreto del Secretario Judicial, hoy
Letrado de la Administracion de Justicia, y del que cabe destacar que el interés
primordial del fondo, si no consigue personarse en el procedimiento, de poco ha servido
el negocio juridico de la venta de créditos. No hay que confundir este efecto con una
posible aplicacién del retracto de créditos litigiosos, pues este no se llega a aplicar, sino

I en base a elementos

que se produce una desestimacion de la subrogacion procesa
meramente procesales, como son la falta de individualizacion del crédito y de la

notificacién al deudor. Aun asi, el acreedor original podria seguir instando la ejecucion.

3.4. Otras cuestiones formales. Litigiosidad en un procedimiento ordinario.

Es importante comprobar lo importante que es la existencia de un debate en
cuanto a la existencia del crédito, para que pueda entrar en juego el papel del retracto de

créditos litigiosos.

En resolucién de la AP de Valencia®®, se defiende que el crédito deviene
litigioso en el momento en el que un deudor se opone en un procedimiento Monitorio, y
este se tiene que tramitar, tras demanda, por el cauce del juicio ordinario. Asi pasa en

este procedimiento, donde el Banco Santander presenta solicitud de procedimiento

*® Juzgado Primera Instancia 4 Manresa. Auto de 9 de junio de 2017, n° 874/2010 (ETJ).
* Articulos 17 y 540 LEC.
*® AP Valencia, sec. 112, S 28-2-2017, n® 52/2017, rec. 629/2016
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monitorio el dia 02 de marzo de 2015, contra unos deudores. El crédito fue transmitido
a un fondo (Aigon Capital, S.A.R.L.), y durante el proceso se solicitd la sucesion
procesal.

Sin embargo, defiende la AP de Valencia, que al presentar oposicion los
deudores, y tener que tramitarse, tras previa demanda del banco, a través de la via
ordinaria, el crédito objeto de cesion era litigioso, sin que el que devino demandante en
el procedimiento mediante el instrumento procesal de la sucesion procesal por
transmision del objeto litigioso (articulo 17 LEC), acreditara haber notificado al

deudor el precio de la cesion del crédito.
Consecuencia de lo anterior, la AP de Valencia toma la siguiente determinacion:

En consecuencia, producida la transmision el crédito cedido dejo de ser liquido,
sin que la audiencia al deudor que prevé el precepto procesal subsane el defecto
sustantivo, por cuanto en la documentacién aportada no consta el precio dado

por el cesionario al cedente al objeto de que el demandado pueda ejercitar el

retracto que le otorga el transcrito articulo 1.535 del Cédigo civil (EDL 1889/1)

o0 hacer dejadez de su derecho. Por todo ello, procede la estimacion del motivo

de recurso, con revocacién de la Sentencia dictada vy, en su lugar, dictar otra

desestimatoria de la demanda deducida.

El resultado fue la desestimacion de la demanda formulada por Aigon Capital
S.A.R.L., ya que, visto lo anterior, no se acreditaba ni el precio del crédito, ni se habia
instado al deudor a poder ejercer su derecho a retracto.

Basadndome en la anterior Sentencia, se da un error del fondo de inversion, por
adquirir un crédito que aln se encontraba en fase litigiosa. Lo mas comdn en la practica
es que los fondos adquieran créditos que ya se encuentren en fase de ejecucion. Los
bancos instan los procedimientos Monitorios, verbales y ordinarios que sean necesarios
para obtener un Decreto o Sentencia con caracter ejecutivo, y son luego los fondos los

que se subrogan en la posicién de la entidad financiera para continuar con la ejecucion.

Por lo tanto, y teniendo claro este ejemplo, hasta que no se obtiene un titulo
ejecutivo el deudor tiene la posibilidad de alegar el llamado retracto de créditos
litigiosos, ya que en esos momentos procesales se estd discutiendo la existencia del

propio creédito.
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3.5 Legislacién concordante.

Nos ha parecido interesante presentar sucintamente algunos aspectos de la legislacion
concordante, que dividimos os los siguientes apartados:

A) La relacion de la venta en globo (art 1532 CC) con el retracto de créditos
litigiosos

Uno de los puntos que me han resultado de interés en el estudio de mi trabajo, a
la hora de indagar posibles motivos para desestimar una solicitud de retracto de crédito
litigioso, era por tratarse de una transmision de caracter NO INDIVIDUALIZADO.

O, lo que es lo mismo, una venta en globo de las reguladas en el articulo

1.532 del Codigo Civil. Cuando la transmision o la cesion es de una cartera de créditos,

como se suele ver en la practica, no nos encontrariamos ante el caso de un solo crédito

individualizado. Reproduzco a continuacion lo que dice el Cddigo en su articulo 1.532:

El que venda alzadamente o en globo la totalidad de ciertos derechos, rentas o
productos, cumplira con responder de la legitimidad del todo en general; pero
no estar4 obligado al saneamiento de cada una de las partes de que se

componga, salvo en el caso de eviccion del todo o de la mayor parte.

Algunos pronunciamientos respaldan que ni siquiera es posible la exigencia de la

determinacién del precio de la transmision. En este sentido, la AP de Valencia® ya se

ha pronunciado por ello en alguna ocasion, en los siguientes términos: “la exigencia de
determinacion de precio abonado por el cesionario excede de lo exigible conforme el

articulo 17 LEC, pues deriva de un pacto privado ajeno al procedimiento de ejecucién

pendiente.”

Una de las practicas mas habituales en la transmision de créditos es no

realizarlas de una manera individualizada, sino que se ceden o venden todos en blogue 0

en globo, como una cartera de créditos. De este modo no existe un precio de venta del

credito, e imposibilita al deudor a que pueda solicitar el derecho al retracto de créditos

litigiosos.

Esto viene a impedir dos cosas: la primera, que se pueda exigir el precio
individual de la transmisién (pues lo que se vendié fue la TOTALIDAD DE LA

49 AP Valencia, sec. 9%, A 3-5-2017, n° 539/2017, rec. 2933/2016
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CARTERA, donde también se incluia, entre otros, el crédito del deudor que esta
solicitando el retracto), y la segunda la imposibilidad de solicitar el retracto de créditos
litigiosos, porque no estamos ante un supuesto regulado en el 1.535 CC (crédito
individualizado), sino ante una venta en globo del 1.532 CC. No se cumplen los

requisitos previstos para poder solicitar en su caso el retracto.

Al venderse los créditos como un “todo” se integraria en una Comunidad de tipo
germanica, indivisible, donde la cosa es integramente de todos, a diferencia de una

comunidad romana donde existen cuotas de participacion.

B) Fuero Navarro.

El Cddigo Civil esparfiol no es el Unico texto normativo que en nuestro pais trata
el tema del retracto de créditos litigiosos, ya que la Ley 511 de la Ley 1/1973, de 1 de
marzo, por la que se aprueba la Compilacion del Derecho Civil Foral de Navarra
también lo hace. En su Capitulo V dispone que "EI acreedor puede ceder su derecho
contra el deudor, pero cuando la cesidén sea a titulo oneroso, el deudor quedara
liberado abonando al cesionario el precio que éste pagé mas los intereses legales y los

gastos que le hubiere ocasionado la reclamacion del crédito".

El Auto de 27 de abril de 2016, de la Seccion 3? de la Audiencia Provincial de
Pamplona analiza la figura de la Ley 511 y resuelve disponiendo que en la regulacion

Foral el crédito no tiene gue ser litigioso y que "la consecuencia esencial de la distinta

regulacién es que en el marco del Derecho Foral Navarro el cesionario que reclama
al deudor el importe integro del débito puede incurrir en pluspeticion ya que el
pago del total no le es exigible, pudiendo el deudor liberarse pagando una cantidad
inferior, en este caso el importe de la cesion mas los intereses legales y los gastos que le
hubiera ocasionado la reclamacion. Ello exige légicamente y con caracter previo,

conocer el importe de dicha cesion."

C) Derecho Civil Catalan.

Por su parte, en Catalufia, hay una clara referencia al retracto de créditos

litigiosos en la Ley 24/2015 de 29 de julio, de medidas urgentes para afrontar la
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emergencia en el &ambito de la vivienda y la pobreza energética, suspendida actualmente

por el TC para afrontar la emergencia en el ambito de la vivienda y la pobreza
energética. En su disposicién adicional (la Unica incorporada en la Ley) se expresa lo

siguiente:

En la cesion de créditos, el acreedor puede ceder su crédito contra el deudor si
el crédito ha sido garantizado con la vivienda del deudor y este es un

consumidor. Si la cesién es a titulo oneroso, el deudor queda liberado de la

deuda abonando al cesionario el precio que este ha pagado mas los intereses

legales v los gastos que le ha causado la reclamacion de la deuda.

La vigencia de esta disposicion estd suspendida actualmente por el TC, tras

recurso de inconstitucionalidad n.° 2501-2016.>°, pendiente a dia de hoy de resolucién.

D) El juego de la ley 11/2015, de 18 de junio, de recuperacion y resolucién de
entidades de crédito y empresas de servicios de inversién

La mencionada ley realiza la funcién de trasponer dos directivas europeas™
sobre materia bancaria, para dar respuesta a la crisis financiera. Se trata de una norma
que busca soluciones a momentos de dificultad econdmica, dando una mayor seguridad
a los inversores o a los propios depositantes. Regula un procedimiento administrativo
especial que serd aplicable a entidades financieras “no viables” y que sustituye, en su
caso, a los concursos de acreedores, ya que estos devienen ineficaces, salvo que las
entidades financieras sean de reducido tamano. Esta norma es “heredera” de la Ley
9/2012°%, que ya contemplaba varias de las medidas resolutivas que trata esta nuevo

texto.

¢ Qué relacion tiene con el tema tratado en este TFM? Veamos a continuacion

que dice su articulo 29.4:

%0 Recurso de inconstitucionalidad n.° 2501-2016, contra los articulos 2 (apartado 2), 3, 4, 5 (apartados 1,
2,3,4y9), 7, ladisposicién adicional, la disposicion transitoria segunda (apartado primero y apartado
segundo en lo que se refiere a la aplicacion del articulo 7) y la disposicién final tercera de la Ley del
Parlamento de Catalufia 24/2015, de 29 de julio, de medidas urgentes para afrontar la emergencia en el
ambito de la vivienda y la pobreza energética.

51 En este sentido, se trasponen tanto la Directiva 2014/59/UE, como la Directiva 2014/49/UE

52 ey 9/2012, de 14 de noviembre, de reestructuracion y resolucion de entidades de crédito.
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La transmision de activos estara sometida a las siguientes condiciones

especiales:

b) Para la transmision de créditos que tengan la consideracion de litigiosos, no
resultara aplicable lo dispuesto en el articulo 1535 del Cédigo Civil.

Es decir, cuando se cumpla el &mbito objetivo de la ley, y la entidad financiera
se encuentre intervenida por el FROB, no sera de aplicacion el articulo 1535 CC. Esto
viene a “blindar” la cesion de créditos, y a impedir al deudor que pueda adquirir de
forma legitima su crédito vendido. En un sentido idéntico, la ya derogada ley 9/2012

regulaba exactamente lo mismo en su articulo 36.4.b.
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4. CONCLUSIONES.

4.1. Desarrollo del TFM.

Como se comento al inicio de esta investigacion, de entre todos los problemas
que plantea el Derecho al retracto de créditos litigiosos, se ha optado por indagar y
buscar resolucion principalmente a dos de éstos que imposibilitan de algin modo la

estimacion del derecho del articulo 1535 del Cadigo Civil.

1) Por una parte, los créditos no se ceden de forma unitaria, sino que se hace en
bloque. Ya hemos podido ver en el desarrollo de esta investigacién como es una de las
practicas que se realizan habitualmente entre bancos y fondos de inversion,
aprovechando la redaccion del articulo 1532 CC. Al venderse en bloque la cartera, no
existe un precio por el que se haya vendido el crédito, por lo que el deudor no puede
solicitar la extincién de la deuda pese a saber que su crédito se ha enajenado, en
conjunto con otros muchos, por unas condiciones mucho mas favorables de lo que luego
el fondo de inversion le reclama judicialmente. Es decir, pese a que no hay un “precio
real” de la venta de su crédito, porque se ha vendido de forma conjunta con otros tantos,
es de sobra conocido que el pasivo bancario se ha enajenado por un valor muy reducido

al real.

2) El segundo de los problemas es de tipo procesal: el momento en el que se
solicita el retracto. Una de las practicas habituales es que la cesidn de se produzca una
vez se dicta Sentencia que condene al pago al deudor, por el total del crédito adeudado,
y se haya instado ya la ejecucion. Los fondos suelen adquirir pasivo bancario que se
encuentre ya en ejecucion, por lo que ya no se discute el crédito, y el articulo 1535 CC

pierde eficacia.

Siguiendo el hilo del presente trabajo, uno de los requisitos para que se pueda
solicitar el derecho al retracto de créditos es que precisamente este se encuentre en

litigio, y exista una discusion sobre el mismo.

Sobre la problematica de la notificacién y el importe por el que se ha vendido el
crédito, la practica de muchos Juzgados es desestimar la Sucesion procesal, pero no asi

estimar el derecho al retracto, ya que, como he dicho antes, no existe un precio unitario
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de la venta del crédito. Sin embargo, el acreedor original podria seguir instando la

ejecucion.

4.2. Conclusiones

Para finalizar el Trabajo, me gustaria establecer mi propia opinion sobre el tema.
A lo largo de mis practicas en un despacho de abogados, donde la recuperacion de
carteras es uno de sus principales departamentos, he podido seguir de cerca el tema,

viendo cémo se debate en muchos procedimientos.

Normalmente, los deudores y muchos abogados suelen desconocer el estudio de
esta figura, y se lanzan directamente a solicitar el derecho al retracto en tiempo y forma
erronea. En tiempo, porque el crédito ya se esta ejecutando en la mayoria de casos, por
lo que ya no se esta discutiendo, y en forma porque no se puede solicitar el derecho al
no existir un precio individualizado de la venta. Sin embargo, si pueden conseguir que
se desestime la sucesion procesal, pero no por ello se extingue la deuda, ya que el

acreedor original sigue personado y podria continuar la ejecucion.

En mi opinidn, viendo como es la préctica bancaria, creo que es realmente dificil
que se estime el retracto de créditos litigiosos, ya que se necesitaria un precio de venta.
Es mucho mas sencillo, conociendo el dia a dia en un despacho de abogados, la

negociacion o mediacion con el propio fondo, algo que también se ve con frecuencia.

Al final, pese a que no se conoce el precio unitario de venta del crédito, es
evidente que con la enajenacion se acaba traspasando por un valor muchisimo inferior al
que se reclama judicialmente. Es por ello que los fondos estan abiertos en muchos casos
a renegociar la deuda, ya que a poco que recuperen, ya han salido ganando con el

negocio.

Finalmente, mi recomendacion para alguien que mantiene una deuda con un
banco, y cuyo crédito se ha cedido a un fondo de inversion, es que negocie con los
letrados de la compaiiia directamente la deuda. Podria evitar muchos tramites judiciales
y pérdidas en costas, ya que en la ejecucion no es posible discutir el importe del crédito,
y tampoco es posible la estimacién del derecho al retracto de créditos litigiosos. Lo

unico que podria conseguir es la desestimacion de la sucesion procesal, por no haberse
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cumplido los requisitos, lo cual no evita que el acreedor inicial pueda seguir instando la

ejecucion.
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