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El articulo 1535 del Cédigo Civil permite que el deudor «extinga» su deuda cuando ésta
sea litigiosa y el crédito correspondiente haya sido cedido luego a tercero por su titular; el
crédito se extinguiria mediante el «reembolso» de la cantidad que el cesionario hubiera
satisfecho por él, que se supone es menor que el valor nominal del crédito. Dictado en origen
contra los que especulaban con pleitos ajenos, se trata de un precepto que ha adquirido un
inesperado nuevo auge desde que se ha hecho contencioso el asunto de las titulizaciones
y de las refinanciaciones de deuda distressed. En esta nota no se pretenden agotar todos
los puntos posibles en la interpretacién del precepto (existen buenos comentarios sobre
él), sino seleccionar una serie de asuntos problemdticos hoy u olvidados en la exégesis
ordinaria.

«Retracto». Tradicionalmente, la institucidn ha sido concebida como un «retracto» del crédito
litigioso, opinidn que se sustentaba bdsicamente en el «<mdgico» plazo de nueve dias, que coincidi-
ria con el del articulo 1524 del Cédigo Civil (CC) y del articulo 1617.1.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil (LEC) de 1881". Pero no hay retracto alguno, sino figuradamente. Ya no existe en puridad un

! «La normativa de los arts. 1535 y 1536 CC, en los que se regula el alcance de la facultad de un deudor de

extinguir un crédito litigioso en caso de venta del mismo, mediante el reembolso al cesionario del precio,

costas e intereses, y que algunos autores, por influencia de comentaristas franceses, denominan retracto de

Adbvertencia legal: Este andlisis sélo contiene informacién general y no se refiere a un supuesto en particular. Su contenido no se puede
considerar en ningin caso recomendacidn o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.

N. de la C.: En las citas literales se ha rectificado en lo posible —sin afectar al sentido— la grafia de ciertos elementos (acentos, mayusculas,
simbolos, abreviaturas, cursivas...) para adecuarlos a las normas tipogrdficas utilizadas en el resto del texto.
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«juicio de retracto» como el disefiado por los articulos 1617 y siguientes de la ley procesal deroga-
da, y la demanda eventual de ejercicio del articulo 1535 del Cédigo Civil tendrd que ser conducida
por los juicios ordinarios o verbales de la Ley de Enjuiciamiento Civil. De hecho, ni siquiera es una
demanda de retracto del articulo 249.1.7.2 de esta ley, por lo que el tipo de juicio procedente de-
penderd de la cuantia del litigio. La pretensidn procesal que se articule no serd una demanda cons-
titutiva de la adquisicidn del crédito litigioso, sino constitutiva de condena a que el crédito resulte
extinguido por el pago de la cantidad que resulte en el juicio. Y no es una pretensién declarativa
pura —la extincién del crédito no depende de la declaracién, sino del pago—, porque la senten-
cia serd susceptible de ejecucién (impropia, la llaman los procesalistas), como se dird. Y como la
pretensién tiene como objeto extinguir el crédito, es seguro que cabe un ejercicio extrajudicial de
aquélla mediante el pago o la consignacion.

Ley aplicable. El articulo 1535 del Cédigo Civil es parte de la lex contractus espafiola, la cual
habrd de ser aplicable a la relacién de la que nace el crédito cedido para que aquel precepto resul-
te operativo. En consecuencia, si la ley espafiola no se aplica al contrato subyacente a la cesién, no
cabrd al deudor cedido el recurso al retracto del mencionado articulo 1535. El articulo en cuestién
no es una «ley de policia» en el sentido del articulo 9.1 del Reglamento de la Unién Europea Romal I
En mi opinidn, no es siquiera una norma imperativa (salvo si el deudor es consumidor), y puede ser
excluida en el contrato del que nace el crédito. No tiene ninguna importancia a qué ley nacional
esté sujeto el contrato de cesidn, pues ello no puede eliminar un recurso que al deudor cedido le
confiere la ley aplicable al crédito subyacente, si ésta es la espanola.

Arbitrajes sobre la prima fotovoltaica. Los créditos eventuales que los inversores en energias
renovables vayan a tener reconocidos en sentencias o en laudos internacionales contra el Estado
espanol son créditos sujetos a la ley espafiola, aunque el fundamento del arbitraje y la obliga-
cién de trato justo y equitativo nazca de un instrumento internacional como es la Carta de la
Energia, tratado suscrito por Espafia. En consecuencia, el Gobierno de Espafia podrd retraer el
crédito litigioso si los inversores lo ceden a terceros. El ejercicio del articulo 1535 del Cédigo Civil
no podrd hacerse en la misma sede arbitral en la que se estén conociendo las reclamaciones de
responsabilidad contra Espafia, sino en un proceso (seguramente) sujeto a la competencia judi-
cial espafola.

Aportacién a fondos de titulizaciéon. No procede el retracto de créditos (litigiosos) ordina-
rios ni de participaciones hipotecarias (o de certificados de transmisidon hipotecaria) cedidos
o incorporados a fondos de titulizacidén a que se refieren la Ley 2/1981 (art. 15) y la Ley 5/2015
(arts. 15.1a, 16.1a [«cesidn»] y disp. adic. 4.2.6). Estas cesiones no tienen efectos especulativos a
costa del cedido y se realizan, ademds de para crear nuevos instrumentos de inversidn minorista,
para sanear el balance de las entidades generadoras del crédito.

crédito litigioso, y como retracto se le da tratamiento procesal en la prdctica (aunque propiamente no lo es
porque no hay subrogacién [...]. Nos hallamos ante una figura juridica controvertida...» (STS de 31 de octubre
del 2008).
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Navarra. La ley 511 de la Compilacién de Derecho Civil Foral de Navarra permite que el deudor
extinga el crédito cedido sin necesidad de que éste sea litigioso. Este precepto procederia si la
ley civil navarra fuera aplicable a la relacién de la que nace el crédito, en los términos del ar-
ticulo 10.5 del Cédigo Civil. Con todo, la Audiencia Provincial de Navarra ha sostenido (Sentencia
de 30 de enero del 2009) que la ley 511 no se aplica a contratos (préstamos) de naturaleza mer-
cantil. Doctrina poco fundamentada, porque el articulo 1535 del Cédigo Civil se aplica indudable-
mente a los contratos mercantiles.

Litigioso. SegUn el precepto comentado, un crédito es litigioso «desde que se conteste a la deman-
da relativa al mismo». Creo que en este punto hay que atenerse a los términos del legislador sin
proponer interpretaciones expansivas que sustituyan «contestacién» por «demanda» o por «em-
plazamiento» (correctamente, STS de 8 de abril de 1904). La norma parte de que el crédito era ya
litigioso cuando se cedid (STS de 29 octubre 1964); estimo que el deudor cedido no puede conver-
tir el crédito en litigioso después de la cesién ni cuando el cesionario ya le demanda el pago. Me
parece que la razdn para esta interpretacién estricta de la norma procede de que el privilegio del
deudor cedido tiene sentido cuando el crédito era litigioso antes de la cesidn, y por esta razén el
cesionario (se presume) lo compré a la baja; es decir, resulta preciso que el crédito no se haya hecho
litigioso precisamente en consideracién al subsiguiente «retracto». En consecuencia, si el deudor
cedido excepciona por vez primera el crédito cuando le reclame el cesionario, no podrd pretender
acumuladamente ni en pleito aparte el privilegio de redencién del articulo 1535 del Cédigo Civil.
El crédito no es litigioso por el solo hecho de que la necesidad de demandar ya revele la dudosa
solvencia del deudor, convirtiendo por ello al crédito en distressed. Un crédito dificilmente cobra-
ble de un insolvente no es como tal un crédito litigioso (SAP Barcelona de 18 de octubre del 2004).
Mas tampoco es preciso que recaiga sentencia; si se piensa, es imposible légicamente tal propues-
ta: la sentencia despeja la duda que lo hacia litigioso, porque la sentencia no puede contener un
non liquet y seguir declarando el crédito como litigioso?. El deudor puede hacer litigioso un crédito
—ijpero no a efectos del articulo 1535 del Cédigo Civil contra el cesionario ya titularl— mediante
el expediente de solicitar judicialmente que se declare como litigioso cuando el titular del crédito
no ha demandado su pago. En principio un deudor no podria hacer litigioso su crédito mediante
la oposicién de excepciones de fondo en el procedimiento ejecutivo, pero la posibilidad de que
dichas excepciones puedan comprender pluspeticién, prescripcién o incursién en cldusulas abusi-
vas (art. 557 LEC) obliga a desechar la propuesta como excesivamente formalista porque a través
de tales excepciones puede ponerse en cuestidon la «existencia, naturaleza, extensién, cuantia,
condiciones o vicisitudes» de la relacién (definicién de litigiosidad conforme a la STS de 28 de
febrero de 1991). Si, antes de que se despeje la contingencia de litigiosidad, el deudor retrae por
el articulo 1535 del Cédigo Civil en otro proceso, el primero se encontrard en situacién de sobreve-
nida falta de objeto conforme al articulo 22 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

2 Dejo sin contestar la compleja cuestién de si un codeudor solidario demandado puede hacer litigioso todo o
parte del crédito oponiendo pro parte una excepcién «personal» que corresponda a otro codeudor, que no

la haya opuesto o que no haya sido demandado (art. 1148 CC).

Andlisis | Noviembre 2017 3



GA_P

Cesidn global. Es una cuestidon muy discutida si el retracto del articulo 1535 del Cédigo Civil ha
de aplicarse a las cesiones globales o carteras de créditos. La Audiencia Provincial de Madrid lo
ha negado de forma sucesiva recientemente (Sentencias de 29 de septiembre del 2016, de 24 de
julio del 2017 y de 26 de junio del 2017, y Auto de 1 de junio del 2017); la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 1 de abril del 2015 también lo ha sostenido, al menos si la sucesién universal se produce
en un proceso de modificacién estructural societaria. Ciertamente, no habria congruencia entre
lo que se cede y lo que se retrae, y el precio del todo no es en este lugar la suma del precio de las
partes. Con todo, hay que tener en cuenta que una cesién en globo requeriria de créditos de la
misma clase (Una cartera de créditos homogéneos) contra uno o varios deudores. iSerd lo mismo
cuando se ceda una pluralidad de créditos contra un deudor por un precio Unico, pero siendo los
créditos singulares ciertamente auténomos? Por ejemplo, la cesidn de los créditos que componen el
«paguete de una financiacién». En mi opinién, no cabe el retracto cuando el objeto vendido no se
corresponde con el crédito «retraible», fundamentalmente cuando no ha existido en la cesién una
desagregacién del precio Unico y quepa entender que la cesién Unica del paquete es la solucién
econdmicamente razonable. Pero la misma razdn obliga, inversamente, a admitir la procedencia
del «retracto» parcial si ha existido una cesién parcial o una venta de cartera con precio claramen-
te singularizado por cada crédito (SAP Barcelona de 2 de marzo del 2011).

Cesidn principal y accesorio de la cesién. Un crédito «principal» contra el deudor A puede ser
cedido de forma que comporte la transmisién de otros créditos que el mismo acreedor tenga
contra B y respecto de los cuales no se haya pagado un precio singularizado. Estos créditos se-
cundarios irian a poder del cesionario, por la via del articulo 1528 del Cédigo Civil, como una
«garantio» o un «accesorio». Por ejemplo, cuando se cede el crédito principal de financiacién,
quedan cedidos los créditos accesorios contra accionistas del deudor que estuvieran contenidos en
el accesorio contrato de apoyo de los accionistas del deudor. Estos créditos del contrato de apoyo
habrdn pasado a manos del cesionario del crédito principal por el articulo 1528 del Cédigo Civil, y
no cabrd sobre ellos «retracto». Obsérvese que tampoco hay cesidn de crédito cuando el cesiona-
rio del crédito principal se adjudica en su favor el crédito sobre el que recaia una prenda de crédito
que fue constituida en favor de este cesionario o transmitida a él en virtud del articulo 1528 del
Cddigo Civil.

é¢Donde no puede ejercitarse el «retracto»? No puede ejercitarse en el incidente de oposicién a
la sucesién procesal del articulo 17 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. No puede ejercitarse en via de
oposicidn al procedimiento ejecutivo en el que se hace valer el crédito, aunque considero —repito—
gue algun tipo de oposicidn de fondo puede hacer litigioso al crédito que no lo era®. Desde luego,
no puede hacerse valer en el trdmite de oposicién al ejecutivo hipotecario del articulo 695 de la

% Sinvalordecisivo, lajurisprudencia havenido haciendo referencia, empero, a la necesidad de una «sentencia»
para que el crédito adquiera la condicidn de litigioso (SSTS de 16 de diciembre de 1969 y de 31 de octubre
del 2008). Pero yo creo que lo que se quiere decir es que serd precisa una sentencia para que el crédito ya
litigioso deje de serlo: es obvio, la sentencia que desestima la excepcidén opuesta en la contestacién a la

demanda.
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Ley de Enjuiciamiento Civil. El articulo 1535 del Cédigo Civil no puede hacerse valer por deudor
concursado. No ya sélo no hace «litigioso» el crédito el hecho de que la administracién concursal o
el deudor combatan la calificacién concursal que proponga el acreedor, sino que, mds de fondo, el
ejercicio del retracto comportaria pagar a un acreedor (al cesionario) sin seguir el cauce prescrito
por las normas concursales. El «retracto» puede hacerse valer por el deudor aunque la pretension
del titular del crédito fuera la resolucién por incumplimiento; considero no decisivo que el pdrra-
fo lll de la norma parezca exigir una «reclamacién de pago».

Modos de ejercicio. Si la figura del articulo 1535 del Cédigo Civil fuera objetivamente un retracto,
a falta de acuerdo asimismo de las partes implicadas, seguramente el retrayente no podria hacer
ejercicio extrajudicial de su derecho a retraer (adquirir), o, lo que es lo mismo, tal ejercicio no sus-
penderia el plazo de caducidad para el ejercicio de la accién. Pero, como la institucién del articu-
lo 1535 del Cédigo Civil es la de un simple modo de extincién del crédito por pago (pago especial,
es cierto), no puede objetarse su ejercicio extrajudicial. Mds alld de los casos no problemdticos de
acuerdo entre los interesados, el deudor cedido puede consignar (precio, costas, intereses). Si la
consignacién se declara bien hecha —en caso de que el acreedor se hubiera opuesto—, el crédito
cedido estard extinguido. Si no estd bien hecha, puede haberse consumido ya el corto plazo de
ejercicio. El deudor no habrd ejercitado correctamente su derecho (es decir, no se suspende la ca-
ducidad temporal) con la simple declaracién extrajudicial de ejercicio (sin pago que sea correcto)
de su derecho a retraer o extinguir el crédito. En estos casos el derecho sélo se entenderd ejercitado
si se hace valer en plazo en forma de demanda.

Plazo de ejercicio. El plazo de nueve dias para extinguir el crédito empieza a correr desde que el
deudor cedido tiene conocimiento de la cesién, aunque no pueda «retraer» en ese eventual pro-
cedimiento en el que ha adquirido conocimiento de la cesién. Por tanto, si el deudor espera al fin
del ejecutivo —que acaso ha hecho litigioso el crédito y en el que sucede procesalmente el cesio-
nario—, seguramente habrd caducado el plazo cuando espere la resolucidn del ejecutivo y preten-
da luego ejecutar el retracto en via declarativa. El plazo de nueve dias es de caducidad. No hay
tampoco diligencias preliminares del articulo 256 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que pudieran
suspender su curso.

El conocimiento del precio de cesidn. Existe debate académico vy, en las resoluciones judicia-
les, heterogeneidad (cfr. SSAP Murcia de 17 de octubre del 2000, Barcelona de 30 de septiembre
del 2005, Almeria de 5 de febrero del 2010, Madrid de 26 de junio del 2014 y La Coruia de 9 de
febrero del 2017) sobre si se precisa que el deudor conozca el precio de la cesidén para que se pro-
duzca el inicio de la caducidad temporal. En mi opinidn, no es preciso y tampoco es algo que esté
incluido en el espectro posible de medidas preliminares del articulo 256 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil. El término de comienzo del plazo serd la puesta en conocimiento de la cesidn, por ejemplo
por via de sucesién procesal, sin que resulte preciso poner en conocimiento del deudor el precio
pagado. Repdrese para ello en la diferencia de diccidén entre el articulo 1524 (retractos de comu-
neros y colindantes: «desde que el retrayente hubiera tenido conocimiento de la venta») y el ar-
ticulo 1535 («desde que el cesionario le reclame el pago»). Pero, si no se sabe el precio, no se puede
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tampoco consignar en la demanda, cosa que ademds no exige el articulo 1535 del Cédigo Civil
(cfr. art. 266.2.2 LEC: «cuando la consignacién del precio se exija por ley»), ni tampoco se exige
caucidén por precio incierto. Yo creo que procede distinguir. Si el deudor cedido no ha pedido al
cesionario noticia del precio, entonces deberd consignar la totalidad del valor nominal del crédito
mds una cantidad por costas e intereses, la cual serd probablemente incierta, lo que obligard a
prestar caucién en los términos del articulo 266.2.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Si ha pedido
y su peticién no ha sido atendida, el cesionario corre con el riesgo del proceso y no puede exigir
consignacién. Al final el juzgador tendrd que determinar el precio del retracto en la sentencia y, en
el segundo caso, el cesionario (que no dio noticia del precio pagado) se expone a una sentencia
que declare por presuncién que no ha existido precio pero que la extincién procede”. Y, si el precio
es averiguado y declarado en el curso del proceso, el cesionario habrd de pedir ejecucién de sen-
tencia para cobrar el precio del retracto si el actor no lo ofrece o consigna. Claro que finalmente
tendrd que existir un quid pro quo: si por via de ejecucién no se ha podido cobrar el crédito del
cesionario, no se considerard «retraido» (pagado) por el deudor, ajustdndose en su caso las com-
pensaciones procedentes.

Garante personal o real del crédito cedido. El fiador o el garante real por deuda ajena (del
deudor cedido) pueden ejercitar el retracto del crédito contra el deudor principal que haya sido
cedido; en el caso del garante real, cuando el precio de la cesién es inferior al limite de responsa-
bilidad que grava al garante.

4 Salvo que el cesionario pruebe que el crédito se le doné.

Para mas informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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