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Abstract

Sovint una activitat economica nova o objecte d’explotacié més o menys intensiva en un moment donat,
posa a prova la literalitat de les normes i estimula la inquietud dels operadors juridics per forcar-ne
l'aplicacio més enlla dels marges que una interpretacio coherent i sistematica de I'ordenament permet.
Aquesta inquietud s’intensifica en els casos en els que 'aplicacid del dret incideix en temes de marcat
cardcter social. Es precisament aixo el que s'ha esdevingut amb Uaplicacié del remei que preveu l'art. 1535
Cce arran de la cessio global de credits per preus manifestament allunyats del nominal del dret,
especialment en aquells suposits en els que el crédit cedit ha estat garantit amb una hipoteca sobre
U'habitatge habitual. Cal palesar, pero, que es tracta, en la majoria de casos, de crédits hipotecaris de
cobrabilitat dubtosa.

Cal, doncs, precisar, quin és I'abast de l'art. 1535 Cce i plantejar-se si la seva aplicacio extralimitada i
contraria a la lliure circulacio dels drets de credit és admissible i fins i tot convenient. Dos son els
principals esculls a aquesta aplicacié en el casos concrets que s’han examinat: d’una banda, la manca de
litigiositat del crédit incorporat a un titol executiu; de l'altra, la indeterminabilitat del preu de la cessio en
els casos de cessio global de crédits.

Les propostes de dret contractual europeu i també les que des d’aqui s’hi han emmirallat, ometen la
incorporacio de cap figura analoga al retracte de crédits litigiosos ex art. 1535 CCe. Probablement la
resposta més adequada al tema suscitat no ha de passar per una generalitzacio d’aquest remei a tota cessio
de credits, sind per una restriccio de la norma tuitiva en clau de proteccio del consumidor i més enlla, de
qualsevol particular, en mateéria d’habitatge habitual. El legislador catala ha estat ja sensible a aquesta
qiiestio i el Llibre VI del Codi civil de Catalunya podria emplagar, finalment, la norma protectora,
actualment suspesa.

Sometimes, a new economic activity or an activity that is being exploited in an intensive way during a
period, puts to test the literal meaning of requlations and stimulates the legal operators’ curiosity, in order
to apply (these regulations) in cases where a systematic and coherent interpretation would not, in a first
impression, permit. This curiosity can be more intense in social issues. An example of that can be seen in
the remedy of the article 1535 of the Spanish Civil Code because of the global assignment of credits for a
grossly prize so away of the nominal right, especially in cases where the assigned credit had been granted
with a mortgage on the habitual residence. However, we must highlight that most of the cases are mortgage
credits of doubtful collection.

Therefore, we must reflect on the 1535 boundaries and we should ask ourselves if this overuse of the legal
article, contrary to the free movement of credits, is acceptable. The most important disadvantages of this
exceed are two: on the one hand, the lack of litigation of the credit added in an enforceable right; on the
other hand, the indeterminacy of the assignment prize in cases of global assignment of credits.

* En record de la Dra. Maria Rosa Llacer, estimadissima i enyoradissima companya i referent académic per
sempre.

** Aquest treball s’inscriu en el marc de les activitats del Projecte de recerca DER 2012-32667 del Ministerio de
Economia y Competitividad “La nueva contratacién privada: disefio y codificacion de instrumentos
reequilibradores en contextos de asimetria negocial”, que s’integra en la linia de recerca sobre “Contractaci6 i
consum” del Grup de Recerca Consolidat en Dret Privat, Consum i Noves Tecnologies (GREDINT 2014-SGR 688).
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Not only the new proposals of the European contract law but also the National proposals omit the
incorporation of an instrument similar to the right to repurchase litigious credits ex art. 1535 of the
Spanish Civil Code. Probably, the right answer to this question should not be the generalization of that
remedy in every assignment of credits; it should be restricted as a new mechanism of consumer protection
on the habitual residence issue. Catalan legislator has been sensitive on this question and the Book VI of the
Catalan Civil Code will be able to place, finally, the protective norm, which is nowadays suspended.

Title: Assignment of litigious credits and protection of the assigned debtor (Relevant aspects for a future
regulation under the Book VI of the Catalan Civil Code)

Keywords: Assignment of litigious credits, habitual residence, repurchase, consumers protection
Paraules clau: Cessié de credits litigiosos, habitatge habitual, cessi6 alcada de drets, retracte, proteccié dels
consumidors
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1. Introduccio

L’art. 1535 Cce ha suscitat un renovat interés en l'ambit jurisprudencial, especialment en el
context de la jurisprudencia menor, arran de la reclamacié més o menys extemporania de credits,
principalment hipotecaris i per tant, incorporats a un titol executiu, per part dels seus cessionaris
-sovint fons d’inversio- que els han adquirit en carteres per un preu alcat manifestament irrisori
en relaci6 al nominal de cada credit cedit. Sovint es tracta de credits en situacié d’incompliment.
Alguns d’aquests suposits comporten haver de rescatar causes arxivades per a atendre la
sol licitud de subrogacié processal en el plet a fi de permetre la reclamacié de compliment a
I'empara del credit cedit. La diferencia freqiient entre el preu de venda del credit i el seu nominal
es xifra a I'entorn del 90%2. Una situaci6é similar, encara que amb un menor impacte economic,
s'esdevé quant a reclamacions vinculades a serveis de telecomunicacions. En ambdés casos
s’afegeix a l'element tuitiu objectiu que orienta 1'art. 1535 Cce, 1’element tuitiu subjectiu relatiu a
la proteccié de tota persona consumidora per raé de la finalitat adquisitiva particular o domestica
que va donar lloc al credit cedit. I mentre algun sector doctrinal considera que la norma ha sofert
una desactualitzaci6 sobrevinguda atés que 1'escrtipol contra I'especulacié que la fonamentava en
el segle XIX no té un encaix avui en dia3, d’altres reclamen la seva aplicacié6 més enlla del que la
literalitat de la norma permet* i fins i tot es plantegen I'eventual inconstitucionalitat de la norma

pel fet que el seu redactat no protegeix adequadament els interessos dels consumidorss.

Les quiestions principals que es plantegen en els casos esmentats es relacionen amb el caracter
litigiés o no del dret, la determinacié del preu pel qual s’ha cedit cada credit singularment
considerat i la possibilitat de recérrer a I'anomenat retracte de credits litigiosos reconegut en
aquell article com a recurs relacionat amb un criteri d’equitat i de repressi6 d'un guany
juridicament licit perd socialment no etic. Cal examinar si l'art. 1535 Cce, o la proposta d"una
norma assimilada en el Codi civil de Catalunya, és el remei adequat al problema plantejat o s6n
d’altres els recursos més idonis per a donar resposta a un exercici potser abusiu del dret de credit.
Cal evitar en tot cas, el risc d’alterar substancialment les categories conceptuals que defineixen les
institucions com en els casos en el que s’ha considerat com a litigiosos drets que clarament no ho
son o s’ha justificat 'apreciacié d’ofici d'una situacié de prescripcié¢. També cal evitar una
restriccié injustificada a la regla de la lliure transmissibilitat dels drets i en aquest sentit,

propostes privades de reforma del dret d’obligacions, seguint els models harmonitzadors

2SOLER, 2015, pag. 3 i ss.
3 ROMERO, 2010, pag. 6.
4 SOLER, 2015, pag. 19.

5 Qiiesti6 d’inconstitucionalitat interposada pel Jutjat de primera instancia ntm. 38 de Barcelona mitjancant
Interlocutoria de 02.02.2016. Es fa dificil considerar que 1'art. 1535 Cce, en relaci6 als arts. 17 i 540 LEC, pugui
resultar inconstitucional per eventual col lisi6 amb els arts. 14, 51.1 i 53.3 CE pel sol fet de tenir un ambit
d’aplicacié que el jutjador considera insuficient, sobretot tenint en compte el contingut normatiu merament
orientador i precisat de desenvolupament de I'art. 51 CE.

6 A partir de considerar que I'exigibilitat del deute en el procés monitori ex art. 812 LEC és un requisit ’absencia
del qual és apreciable d’ofici i que exigibilitat aquesta no concorre en cas que hagi transcorregut el termini de
prescripci6 legalment previst. GIMENEZ, 2015, pag. 3.
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europeus, principalment l'art. I11.-5:101 i ss. DCFR, han exclos tota facultat del deutor d’extingir
el credit satisfent el preu de la cessi6?.

2. El retracte anastasia: la facultat del cessionari d’extingir el crédit cedit pel preu de
la cessié

En aplicacié de l'art. 1535 Cce, en cas de venda d'un crédit -després valorarem si només és
aplicable a les cessions de credits o també s’ha d’estendre a d’altres drets- litigids, el deutor tindra
la facultat d’extingir el dret tot reembossant al cessionari el preu que va pagar, les costes
ocasionades i els interessos del preu des del dia del seu pagament. D’aquesta manera, es frustra
el guany projectat pel cessionari en benefici d'un interés que es considera prevalent, que és el del
deutor cedit quan el dret cedit revesteix la qualitat de dubtoés, de litigios.

La instituci6 té el seu origen en les lleis romanes 22 i 23, titol 35, Llibre 4 del Codex que incorporen
respectivament la Constitucié Per Diversas, dictada per 1'emperador Anastasi 1'any 506 i la
Constitucié6 Ab Anastasio, dictada per Justinia a fi de confirmar la constitucié anterior i resoldre
els fraus que les excepcions previstes en la primera norma havien comportat en la practicas. En
aquestes normes s’establia de manera general que qui comprés un credit només adquiria accié
per reclamar el preu que hagués pagat per la seva adquisicio. Les esmentades normes s’aplicaven
a drets que no fossin litigiosos atés que el dret roma prohibia I'alienacié dels drets sotmesos a
judici (principalment en Codex 8, 37, 2 y 4)9; en elles es feia al 1usi6 als “compradors de litigis” -
redemptores litium- perque allo que es reprimia era la compra a baix preu de credits legitims o

certs amb voluntat d’iniciar un plet i reclamar implacablement el deute?o.

L’evoluci6é posterior de la institucid, especialment a Franga, amb la incorporacié al Code (arts.
1699 a 1701) i la reproduccié de la norma francesa en el Codi civil espanyol, passada préviament
pel sedas del projecte de 1851, va conduir a reduir I’ambit d’aplicacié del recurs a la cessi6 de
drets litigiosos i per tant, no essent aplicable ja a la cessié de drets no sotmesos a controversiatl.
No obstant, alguns ordenaments, com el navarres van mantenir I’ambit originari de la norma
romana i aixi, la Llei 511 de la Compilacié del Derecho civil foral de Navarra reconeix la facultat
d’alliberament del deutor en qualsevol suposit de cessi6 onerosa del crédit. Veurem més
endavant que aquesta norma ha estat objecte d’adopcié pel legislador catala pero restringint la

7 Vegi’s la regulacié continguda en l’art. 514-1 i ss. de la Proposta de regulacié dels Llibres V i VI del Codi civil
espanyol elaborada per 1'Associacié de professors de dret civil (2015), recentment editada per Tirant lo blanch
(2016).

8 RUBIO, 1995, pag. 44 i ss.

9 ARIAS, 1933, pag. 24 i ss. i entre nosaltres Howms, 1901, pag. 273.

10 NAVARRO, 1988, pag. 43.

11 BONFANTE, 1946, pag. 416.



InDret 2/2016 Gemma Rubio Gimeno

seva aplicacio a les cessions de credits garantits amb habitatge habitual2. Val a dir que la previsié
navarresa qiiestiona indirectament la transmissibilitat del dret de credit ex art. 1112 Cce ates que
exerceix un control d’aplicacié general sobre la seva lliure circulaci6s, mentre que la catalana
respecta aquella circulaci6 i el principi de lliure contractacié i només en limita una manifestacié
concreta amb motiu d’un interés digne de proteccié superior. En aquest sentit, el Tribunal
Suprem ha posat de manifest una conclusié obvia i és que el guany obtingut pel cessionari en cas
de cessio de credit no es pot titllar d'injust amb independéncia del preu que s’hagi pagat pel dret
(STS, 1a, 30.04.2007).

2.1. Facultat solutoria o retracte?

L’art. 1535 Cce literalment reconeix al deutor el dret a extingir el creédit que ha estat objecte de
cessi6 pendent el procediment judicial pagant determinades quantitats.

La doctrina s’ha referit sovint a la figura com un mal anomenat retracte principalment pel fet de
considerar que no hi ha subrogaci6 en la posici6 del cessionari, siné mera extinci6 del dret’4. La
STS, 1a, 31.10.2008 també nega, encara que obiter dicta, el caracter retractual a la figura.

L’avantatge evident per al deutor de que no es consideri un retracte, és que no se li exigeixi la
consignaci6 judicial del preu d’adquisici6 del credit al moment d’exercitar el dret com a requisit
de procedibilitat del retracte ex art. 403 LEC (SAP de Madrid, 12a, 26.06.2014).

Si configurem la facultat del deutor cedit com a facultat solutoria’> o com a suposit legal
d’obligacié alternativals, de manera coherent haurem de restringir la seva aplicaci6 a drets de
credit i aquesta, com veurem tot seguit, no és l'opcié doctrinal majoritaria ni tampoc la que
resulta de la doctrina jurisprudencial; o bé caldra plantejar dues naturaleses juridiques diferents
en funcié del caracter del dret cedit. En tot cas, caracteritzat el dret d’extingir el credit que
reconeix l'art. 1535 Cce com a facultat solutoria, caldra descendir a quina sigui la concreta
conducta designada en la prestaci6 per entendre de quina manera s'esdevindra el seu
compliment, atés que sigui com sigui, el deutor no realitza exactament aquesta conducta. Si es
tracta d'una prestacié pecuniaria, es pot parlar d'una reduccié de la prestacié consistent en la

12 Confronti’s la literalitat de la Llei 511 CDCEN (El acreedor puede ceder su derecho contra el deudor, pero
cuando la cesién 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 reclamaciéon del crédito) i la Disposici6
Addicional de la Llei 24/2015, del 29 de juliol, de mesures urgents per a afrontar l'emergencia en 1'ambit de
I'habitatge i la pobresa energetica (DOGC n° 6928, de 5.8.2015), actualment suspesa arran de I'admissi6 a tramit de
la qiesti6 d’inconstitucionalitat ntim. 2501-2016 (BOE ntm. 134, de 3 de juny de 2016), (“En la cessi6 de credits, el
creditor pot cedir el seu crédit contra el deutor si el credit ha estat garantit amb 1’habitatge del deutor i aquest és
un consumidor. Si la cessi6 és a titol onerods, el deutor resta alliberat del deute abonant al cessionari el preu que
aquest ha pagat més els interessos legals i les despeses que li ha causat la reclamacié del deute.”).

13 Ho nega MARTINEZ DE AGUIRRE, 1994, pag. 9 i ss. enfront les critiques d’autors com NAVARRO, 1988, pag. 67.
14 DE CASTRO, 1953, pag. 263, nota al peu nam. 10. En el mateix sentit, Coca, 1988, pag. 61.
15 Diez-Picazo (2008), pag. 989.

16 MARCO, 2010, pag. 1677. També, MARTINEZ VELENCOSO, 2016, pag. 324.
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diferencia entre el valor del nominal més interessos i el preu de la cessi6 més els conceptes a
reembossar segons el precepte. Es tractaria d'una condonacié parcial del deute establerta per la
llei. Si la prestacio objecte de la reclamaci6 del creditor cessionari designa una conducta diversa a
la del lliurament d’una quantitat de diners, I'expedient de la reduccié de la prestacié deixara de
servir-nos i aleshores caldra considerar que davant la manca de coincidéncia entre la conducta
alliberadora i la designada en la prestaci6, ens trobarem davant un suposit de dacié en pagament
ex art. 1166 Cce.

La dificultat d’aquest plantejament sorgeix principalment del fet que I'art. 1535 CCE contempla
dos drets de credit diversos: un primer credit nascut entre cedent i cessionari que és objecte de
cessid i que pot consistir en el dret a reclamar qualsevol conducta possible i un segon credit pel
reembossament de certes quantitats arran de 1'exercici de la facultat legal reconeguda en el
precepte. El pagament d’aquestes quantitats no suposa compliment del credit cedit, siné del
credit de reembossament. Per tant, no hi ha facultat solutoria en l'art. 1535 Cce ates que el
cessionari no obté satisfacci6 del dret de credit adquirit. Lefecte extintiu i no adquisitiu del dret,
al qual s’al ludeix per negar la naturalesa retractual del dret ex art. 1535 Cce, no constitueix en
realitat cap impediment, donat que ’adquisicié s’esdevé, si bé la correlativa extincié es produeix
per confusi6?” o consolidacié del dret -cas que s’apliqui el recurs a una cessi6 d'un dret real
sotmes a litigi-.

Concorre aixi, com és propi dels drets de tanteig i retracte, un tercer adquirent, que queda exclos
de la relacio, i la igualacié per part del titular de la preferencia adquisitiva de les condicions
pactades amb el cessionari a fi de poder fer efectiu aquell desplagament?s. Addicionalment i com
és caracteristica dels drets de retracte d’origen legal, concorre un interées supraindividual especific
que fonamenta la concessié de la preferéencia adquisitiva; es pretén preservar el trafic juridic
enfront els que es dediquen professionalment a l'adquisici6é a baix preu de credits litigiosos i
alhora, la finalitzacié de processos pendents, entorn els quals es pugui afavorir un mercadeig
perniciés. També la naturalesa de 1'obligacié de reembossament que s'imposa al titular del dret
encaixa amb la que és propia de tot retraient (art. 1518 Cce). L’objecte de I'adquisici6 ho és, a
més, un dret litigios i per tant, que pot ser de dubtosa existencia si és aix0 el que precisament es
ventila en el plet, essent també dubtds des d’aquest punt de vista I"objecte de I'adquisicié pero no
'adquisici6 en si mateixa. L’exercici del dret de retracte impedira justament que el dubte sobre el
dret es resolgui.

Finalment, discrepem dels qui aproximen la figura de I’art. 1535 Cce a un suposit de transaccio

judicial per evitar recorrer a la institucié del retracte. El resultat material d’una i altra figura és

17 BADOSA, 1990, pag. 340, configura el suposit de I'art. 1535 Cce com un cas de concurréncia de titularitats sobre
les posicions juridiques subjectives de crédit i deute provocada pel titular. Es 'adquisici6 a titol particular del
crédit per part del deutor allo que provoca I'extincié de 1'obligacié per confusio.

18 BoscH, 2008, pag. 121 ss.
19 BADOsA, 1990, pag. 340.

20 MARSAL, 2009, pag. 1107, justament es planteja quin hauria estat 'escenari possible en la resolucié de la
controversia si no s’hagués exercitat el retracte i el plet hagués finalitzat mitjancant una senténcia sobre el fons.

8
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probablement el mateix, perd en el cas de la transaccié ens trobem davant un contracte entre
deutor i cessionari, element negocial que no és present en el cas de I'art. 1535 Cce.

2.2. El dret litigi6s objecte del retracte

L’esmentada STS, 1a, 31.10.2008 va establir doctrina en el sentit d’estendre l'aplicacié de I'art.
1535 a tot dret i acci6 individualitzat i transmissible —en el cas examinat, la cessié requeia sobre
una expectativa de dret a unes accions societaries i els seus dividends-. La senténcia es fa resso,
sense referenciar-la, a la doctrina civilista majoritaria, tot i que en realitat, la discussié en I’ambit
doctrinal no ha al ludit a I'extensié de I’art. 1535 Cce a tota acci6 crediticia, no només pecuniaria,
que és el que ocupa a la decisi6é del tribunal?, siné sobretot a la seva aplicacié també a les
cessions de drets reals2.

La norma es refereix només a “credits” pero és relativament facil argumentar que el seu suposit
de fet no es restringeix, malgrat la literalitat de la norma, a les cessions de credits litigiosos. Una
de les raons que es poden adduir és la relativa a la finalitat de la norma orientada a la repressié
d’un guany eticament qiiestionable i que es compleix sigui quina sigui la naturalesa del dret.
Tanmateix, aquest raonament també conduiria a aplicar el remei a drets que no fossin litigiosos i
incrementaria inassumiblement la inseguretat juridica en l’aplicaci6 de la norma. Ara bé, hi ha
altres arguments que poden servir en aquesta direccié interpretativa com ho sén la ubicacio
sistematica del precepte dins el Capitol de la Cessié de credits i altres drets incorporals o les
expressions emprades en l'art. 1536 Cce per a excepcionar el retracte reconegut en larticle
precedent.

En efecte, sembla que si el legislador hagués volgut restringir I'aplicacié del retracte als drets de
credit, hagués situat la seva regulaci6 en la primera part del capitol, juntament amb la normativa
que s’ocupa de la cessi6 dels drets d’aquesta mena (arts. 1526 a 1530 Cce) i no al final del capitol,
després de la regulacié de la venda d’heréncia (arts. 1531, 1533 i 1534 Cce) i de la venda d'un
conjunt alcat de béns i drets (art. 1532 Cce), si bé és cert que la regulacié de les dues materies en
un mateix capitol provoca certa inercia terminologica en el legislador. Alhora, I’art. 1536 Cce usa,
ara si, I'expressi6 dret cedit ino credit cedit, la qual cosa es pot interpretar en el sentit corrector
esmentat.

2.3. L’extensio de la litigiositat: litispendéncia i contestacio sobre el fons

Donada la tipicitat del suposit de fet contemplat per I'art. 1535 Cce, la cessié d'un dret litigios, cal
precisar com es concreta aquesta litigiositat i fins a quin moment s’estén. No n’hi ha prou amb
I'existencia d'un dubte intrinsec sobre el dret, sin6 que aquest dubte s’ha d’haver expressat
mitjancant una demanda i una contestaci6 sobre el fons del dret. S6n per tant, dos, els requisits

21 Aquesta accepci6 tan restringida va ser la que va donar la STS, 1a, 02.02.1952 (Ar. 476; MP: Saturnino Lépez
Peces). DE CASTRO, 1953, pag. 262 i ss., critica la impropietat d’un concepte tan restringit del dret de credit.

2 Com proposava GARCIA GOYENA, 1852, pags. 773 i 774, amb ocasié del comentari a I’art. 1466 del Projecte de CC
de 1851, pag. 436 i tal com queda recollit en el Code frances que utilitza I'expressi6 geneérica droits litigieux.
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que s’exigeixen per a poder apreciar la situacié de litigiositat: la litispendéncia i la contestacié
sobre el fons que posa en dubte I'existéncia o la titularitat del dret (ex art. 1529 Cce).

La dificultat que es planteja en forma de dubte arran del fenomen descrit de cessié alcada de
determinades carteres de credits, a banda del que comentarem relatiu a l'activacié o no de
preferencies adquisitives singulars en cas de transmissié d’una universalitat, és la de si la qualitat
de litigios i per tant, I'activacié de la preferencia adquisitiva, es pot aplicar a drets que sén objecte
d’una execuci6 pel fet d’estar incorporats a un titol executiu, judicial o no.

Aixi mateix, la litigiositat que permet recérrer al recurs contingut en l’art. 1535 Cce ha d’enfrontar
a creditor i deutor. En efecte, la seqiiéncia pressuposit de la facultat que es reconeix en la norma
comporta que entre creditor cedent i deutor cedit existeixi un plet relatiu a l'existencia o
legitimitat del dret i que amb posterioritat a 1'inici d’aquest plet entre ambdues parts de la relacié
crediticia, el creditor cedeixi el dret de credit. Si no existeix cap plet que impliqui a creditor i
deutor, sin6 a un tercer, no sera possible per part del deutor exercitar la facultat reconeguda
d’extingir el dret que el subjecta (vegi’'s la SAP de Madrid, 12a, 18.02.2015).

a) Situaci6 de litispendéencia. Pel que fa al requisit de la litispendencia, 1'art. 410 LEC en delimita
la concurrencia que s’esdevé pendent el procediment judicial a partir de la presentaci6é de la
demanda i sempre que aquesta sigui admesa a tramit i fins que la senténcia que resolgui el tema
esdevingui ferma o s’extingeixi el procediment per alguna altra raé . Segons estableix la
jurisprudencia del Tribunal Suprem (vegi's STS, 1a, 11.06.2007; STS, 1a, 11.03.2011 o STS, 1a,
13.03.2012), sén tres els requisits exigits per concloure que concorre litispendéncia: en primer lloc,
la identitat de les parts o identitat subjectiva; en segon lloc, la identitat de I'objecte del procés o
identitat objectiva, i en tercer lloc, la pendencia d’auténtics processos, per a la qual cosa es
requereix que s’hagin interposat demandes que hagin estat admeses a tramit. Ens interessa
especialment aquest tercer element. Cal palesar que la litispendencia en I’ambit processal té la
finalitat d’evitar que es dictin dues resolucions contradictories i és per aixd que l'excepcié de
litispendéncia coincideix, en la seva fonamentaci6 i finalitat, amb la de la cosa jutjada: en el cas de
la litispendencia, I’objectiu és impedir la tramitacié simultania de dos processos sobre el mateix
objecte i en el cas de la cosa jutjada, també es vol impedir el resultat contradictori en el suposit
que l'objecte del nou procediment ja hagués estat decidit en un procés anterior. Per tant, la
litispendeéncia des d’aquest punt de vista, sempre posa en relacié dos procediments i aixi respecte
d’una execuci6 iniciada, es pot oposar 1'existéncia d'un procediment declaratiu no conclos sobre
el mateix objecte. El nostre estudi pren en consideracié un concepte de litispendéncia ailladament
referit a un procediment i a fi de considerar si el dret que ha estat objecte de cessi6 forma part o
no d’una controversia actual al temps de la cessi6.

D’altra banda, sense cap mena de dubte, la noci6 de litigiositat és aplicable a les qiiestions
sotmeses a arbitratge (art. 2, 9, 11 i 36.2 de la Llei d’arbitratge) i l'inici de la situaci6 de
litispendéncia s’ha d’establir, en aplicacié de l'art. 27 LA, en la data en la que el demandat hagi
rebut el requeriment de sotmetre la controvérsia a arbitratge. Cal precisar doncs, que la mera
existencia d'un conveni arbitral entre les parts no permetra exercitar el retracte en cas de cessio.
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Si es tracta d'un arbitratge de consum sotmes al RD 231/2008, de 15 de febrer, pel qual es regula
el Sistema Arbitral de Consum (BOE num. 48, de 25 de febrer de 2008), la situacié de
litispendeéncia resultara de 1’acord d’inici acordat per resolucié del President de la Junta Arbitral
de consum corresponent i que seguira un tramit o un altre en funcié de l'existéncia o no d’una
oferta publica d’adhesi6 al sistema arbitral que coincideixi amb I'objecte de la reclamacio (art.
37.3 RD).

b) Contestaci6 sobre el fons del dret. A diferéncia d’altres normes que s’ocupen de la qualitat
litigiosa del bé o dret en 1'ordenament civil, com I’art. 1291.4t 0 1459.5¢ Cce, que només demanen
una mera situacié de litispendencia, I'art. 1535 Cce exigeix, a més, contestacié a la demanda. Ara
bé, el tema que no resol I'art. 1535 Cce és quin hagi de ser el contingut d’aquesta contestacio, és a
dir, si qualsevol al legacié converteix en litigios el dret objecte del plet o si cal I'existencia d'una
controversia sobre el fons del dret, tal com exigeix el precedent frances (art. 1700 Code).

Un criteri possible seria el de considerar que atés que la norma no distingeix, no cal exigir un
especial contingut en l'escrit de contestacié i que 1'oposicié d’excepcions merament processals
converteix el dret en litigi6s2 i per tant, objecte del retracte en cas de cessi6. Cal objectar a aquesta
opini6é que els ordenaments que, com el nostre i el francés, han conservat el retracte de credits
litigiosos preserven en tot moment el trafic normal sobre els drets i per tant, estableixen una
frontera clara entre aquest trafic i el que recau sobre drets sotmesos a controversia. Es evident que
no hi ha controversia sobre un determinat dret per la mera pendéncia d'un procés i aixi resulta
sense discussid del pressuposit de I'art. 1535 Cce perod perque la contestacié doni per resultat una
controversia entre les parts és necessari que el demandat s’oposi a la tutela sol licitada pel
demandant?. En la demanda, el demandant fa afirmacié d’un determinat dret i la contestacié que
el converteix en litigids és la que s’oposa a aquella afirmaci6 i en relaci6 a I'existencia o titularitat
del dret ex art. 1529 Cce. En definitiva, el demandat s’ha de resistir a la pretensi¢ del demandant
bé perque sostingui que el dret no ha existit en cap moment, bé perque el demandant no és el seu

titular, bé finalment perque el dret no subsisteix a causa de la seva extincio.

No obstant, i com hem introduit, el tema que s’ha plantejat de manera recent arran de les cessions
d’un conjunt alcat de credits de cobrabilitat dubtosa és el de si la litigiositat del dret es pot

considerar subsistent en casos en que el dret es trobi en seu d"un procediment d’execucié.

D’entrada sembla forga clar que amb caracter general, en aquesta situacié processal no subsisteix
la litigiositat del dret. El dret en fase d’execucié és més que mai un dret incontrovertit, molt més
que ho estava abans d’arribar a aquest punt. L'tinica cosa que és dubtosa és la solvencia del
deutor per fer front al deute pero aixd no el converteix en litigiés. La conclusié és rotunda en el
cas que l'execucié provingui d'un procediment ordinari en el que hagi estat declarat el dret pero
mereix alguna consideraci6é addicional en els casos d’execuci6 de titol no judicial. El cert és que

23 GARCIA CANTERO, 1982, pag. 702.

2 En la STS, 1a, 16.12.1969, s’al ludeix al concepte de credit litigiés en sentit restringit i técnic com a objecte al qual
es refereix l'art. 1535 Cce i per tant, atribuit al sotmes a un procés declaratiu.
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els drets incorporats a titol executiu gaudeixen d'un fonament legal de certesa quant a la seva
existencia i contingut? i per tant, dificilment podrem considerar que ens trobem davant un dret

controvertit.

Tot i aix0, es pren en consideraci6 la distincié que en seu de procediment d’execuci6 cal fer entre
titols judicials o no judicials per a concloure que en el cas de titols no judicials és possible
mantenir el qualificatiu de litigiés si es planteja una oposicié a l'execucié basada en motius de
fons (SAP de Madrid, 12a, 18.02.2015, FD 16). En realitat, la possibilitat de plantejar una oposicié
de fons a 'execuci6é a 'empara per exemple, de causes com la relativa a I'abusivitat de la clausula
contractual que fonamenta 1'execucié (art. 557.1.7a LEC) -introduida per la Llei 1/2013, de 14 de
maig-, no converteix en litigiés el dret de credit exercitat?, atés que no hi ha un procediment
entaulat adrecat a dirimir la qiiesti6 i simplement suposa que el deutor pugui fer valer el seu dret
d’oposicié que es resoldra via incident en el propi procediment d’execuci6 (art. 695 LEC), tal com
podria fer amb qualsevol altra excepci6 al compliment, també al legada en aquesta seu -
pagament, compensacio, prescripcio, etc.-.

S’argumenta en aquests casos que cal fer una interpretacié de la norma adequada a la seva
finalitat -evitar un trafic especulatiu entorn els drets- i que aquest trafic especulatiu troba en
'actualitat un entorn propici en les vendes de carteres de credits “judicialitzats” que, ates el
benefici manifestament excessiu que s’obtindra en cas de cobrament integre, causen un perjudici
en el deutor?. En realitat, és dificil admetre que I'exigibilitat del deute comporti un perjudici pel
deutor; el perjudici pel deutor s'identifica amb la perdua d’excepcions oposables a la reclamacio6 i
d’evitar aixo se n’ocupa l'art. 1527 CCe.

El que s’esdevé en realitat, és que sovint es tracta de credits d’'improbable cobrament considerat
el seu nominal més interessos meritats, perd en canvi, si serien cobrables en cas d'una
“condonaci6” substancial equivalent al sacrifici economic que ha assumit el creditor al cedir-los.
Aixi, el retracte de credits litigiosos, aplicat en aquests casos, suposaria un bona escletxa per a
aconseguir un fresh-start per aquests deutors insolvents que addicionalment poden haver perdut
el seu habitatge en el procés d’execuci6 hipotecaria, previ a I'execuci6 iniciada per a la reclamacié
de I'import no cobert per aquella. Pensem pero, que si s’accepta aquesta extensié del concepte
litigids, seran d’altres les formules que s’empraran per a la reclamacié de credits en la situacié
descrita i que no passaran per la transmissié del dret, sin6 només per 1'encarrec de la gesti6 de
cobrament, amb participacié del mandatari o factor sobre el guany finalment obtingut en cas de
pagament. I sigui com sigui, la cessi6 del dret suposara, aleshores, per al deutor un regim

privilegiat pel que fa a la seva responsabilitat patrimonial universal clarament diferenciat

2 MOLERO, 2015, pag. 150.

2 Aixi ho explicita la propia exposicié de motius de la Llei 1/2000, de 7 de gener, de Enjudiciament Civil (BOE n°
7, de 8.1.2000): “Se trata, como es ficil advertir, de un elenco de causas de oposicion mds nutrido que el permitido en la
ejecucion de sentencias y otros titulos judiciales, pero no tan amplio que convierta la oposicion a la ejecucion en una
controversia semejante a la de un juicio declarativo plenario, con lo que podria frustrarse la tutela jurisdiccional ejecutiva.”.

27 SOLER, 2015, pag. 19.
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respecte del que subjectara al deutor el crédit enfront el qual no hagi estat objecte de cessi62.
2.4. Subijectes legitimats per a exercitar el retracte

L’art. 1535 Cce atribueix la facultat d’extingir el dret cedit, al “deutor”. En virtut de I'art. 1528
Cce, la cessi6 haura comportat la transmissié de tots els drets accessoris, paradigmaticament les
garanties personals. Cal aleshores determinar si els obligats per la garantia poden exercitar el
dret.

Com sabem, la fianca déna lloc a una pluralitat d’obligacions que tenen per objecte una tnica
prestacio, ates que la prestacié a la que s’obliga el fiador s’estableix per relationem respecte
I'obligaci6 del deutor principal0. Alhora i per aquest motiu, sigui subsidiaria o solidaria la fianca,
el fiador pot oposar al compliment no només les excepcions propies, siné també les que resultin
de l'obligacié principal (1853 Cce). Saprecia en canvi, que el fiador no pot oposar com a
excepcions, “contraaccions” que derivin de drets potestatius d'impugnacié3. El dret de retracte
compleix la condicié de dret potestatiu pero no adrecat a la impugnaci6 del dret. A més, atesa la
configuraci6 de l'exercici del dret en clau d’excepcié al requeriment de pagament del cessionari i
la seva aproximaci6 a una figura solutoria quan el dret cedit és un credit, resultaria plenament
aplicable la previsié de I’esmentat art. 1853 Cce amb reconeixement a favor del fiador del dret de
retracte previst per al cas de cessio6 de credit litigios.

No podem, en canvi, estendre la legitimaci6 a I'hipotecant no deutor ni al tercer posseidor del bé
hipotecat en els casos que es vulgui considerar que la cessié d'un credit hipotecari iniciat el
procés d’execucio és un credit litigios32. En cap dels dos concorre la condicié de deutor respecte
del credit objecte de la cessio.

2 Situacions diverses a la de la transmissié del dret ho sén les situacions d’adjudicacié a un tercer del bé objecte
de la garantia, normalment hipotecaria, que garanteix el compliment de 1'obligacié o de qualsevol bé integrant del
patrimoni del deutor en compliment de la seva responsabilitat patrimonial universal. Alguns ordenaments com el
navarrés amb caracter general (Del retracto gracioso, Ley 451 de la Compilacié del Derecho foral de Navarra) o el
gallec només per a béns incorporats a una explotacié agraria (Del retracto de la graciosa, arts. 95 a 98 de la Llei
2/2006, de 14 de juny, del dret civil de Galicia) preveuen el reconeixement de drets de retracte sobre el bé
adjudicat a un tercer de resultes d'un procediment d’execuci6. En ambdés casos, cal entendre que amb
subsisténcia del deute garantit per la part que romangui impagada, un cop aplicats els llindars de cobertura del
deute previstos a la LEC. No hi ha en aquests suposits cessi6 del credit ni per tant, eventual retracte del deutor
cedit amb la corresponent extincié del deute.

29 Aix0d no sera aixi, com posa de relleu SERRANO, 2015, pag. 3 i ss., en el cas de la cessi6 de credits hipotecaris ex
art. 149 LH, pel fet de ser una entitat financera un creditor singularitzat. La cessié6 comportara un canvi de regim
juridic aplicable a les obligacions de les parts per ra6 de la identitat de cedent i cessionari, quan aquest no sigui
també una entitat financera, que suposara una novacié extintiva de l'obligacié anterior i de les garanties
accessories, i el sorgiment d"una nova obligaci6 entre el cessionari i el deutor.

30 BADOsA, 1990, pag. 188 i ss.
31 CARRASCO, 2002, pag. 178.
32 A favor d’atribuir legitimaci6 per exercitar el retracte es mostra la SAP Madrid, 127, 18.02.2015.
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3. Retracte de credits litigiosos i repressio d’un guany éticament reprobable

Com hem anat comentant, la justificaci6 de I'art. 1535 Cce rau basicament en un retret moral
sobre el guany licit pero moralment qtiestionable que obté el cessionari d"un dret posat en litigi;
el retret s’adreca, sobretot, a cessionaris professionalitzats que després de la cessi6 reclamen
severament el dret. Com en els suposits d’enriquiment injustificat, la licitud del negoci és
compatible amb el caracter injustificat de I'atribucié, o adquisici6 en el nostre cas, i també com
en un dels darrers casos examinats per la jurisprudéncia en aquesta materia (STS, 1a,
13.02.201534), allo que es reprén és una plusvalua excessiva. La norma pretén la desincentivaci6
d’una manifestacié del trafic juridic i per tant, imposa un restriccié a la lliure circulacié del dret
que ha de tenir un abast excepcional i ser compatible amb la norma general que n'admet la
transmissio.

3.1. La transmissibilitat dels drets

El pressuposit de fet de I'art. 1535 Cce planteja precisament la transmissi6 del credit per part del
creditor que en té el poder de disposici6 i que entre condonar parcialment el crédit al seu deutor
o cedir el dret a un tercer per un preu inferior al nominal i obtenir en ambdds casos una

satisfacci6 parcial del seu dret, opta per aquesta darrera.

Es evident la funcié de financament que, entre d’altres, compleix la transmissié de crédits donat
que suposa un mitja d’obtencié de liquiditat immediata respecte de credits no vencuts, en cas de
solvéncia dubtosa, etc®. En determinats ambits, la cessié té un intereés addicional com és el de
“netejar”els balancos de la cedent per ajustar el valor dels actius al seu valor real3s. Les propostes
d’ampliar a cessions de drets no propiament litigiosos o a cessions de determinats credits
garantits amb 'habitatge habitual condueixen a imposar limits considerables a la regla general de
la transmissibilitat dels drets que amb gran amplitud reconeix l’art. 1112 Cce. El perjudici de
deutor que es vol palesar per a determinades situacions de cessi6 és dificilment aprehensible
juridicament, atés que per definici6 el deutor, a diferencia del creditor, no té un interés que
I’ordenament reconegui en la identitat i conducta de la persona del creditor.

D’altra banda, les parts en una relaci6 obligatoria poden perfectament prohibir la cessi6 del credit
i el DCFR reconeix expressament aquesta possibilitat (II1.-5:108) pacte tanmateix, que rarament
trobarem en un contracte d’adhesi6 celebrat amb un consumidor. En tot cas, for d’aquesta
possibilitat, s’ha reiterar la lliure circulacié dels drets ex art. 1112 CCe.

33 MARCO, 2015, pag. 22.

34 La resoluci6 introdueix la possibilitat de qualificar 1'enriquiment injust el que obté aquell que ven una finca
adquirida en adjudicacié derivada d’execucié hipotecaria, amb subsisténcia de responsabilitat personal per la
part no coberta de l'obligacié incomplerta que ha donat lloc a 1'execucié, i obté, arran d’aquella venda, una
plusvalua considerable -excessiva- en un breu lapse de temps, malgrat que en el cas concret no s’apreciés la
concurréncia d’enriquiment injust.

3% ORrTI, 2010, pag. 4.
36 PEREZ et al., 2012, pag. 45.

14



InDret 2/2016 Gemma Rubio Gimeno

3.2. Litigiositat del credit i devaluacié economica

La litigiositat d"un dret en devalua el valor economic que es fa imprecis.

Malgrat aquesta devaluacié economica, fruit de la incertesa sobre l'existéncia o la titularitat del
dret3s, el dret litigiés és un objecte possible del trafic juridic; només en determinats casos
I'ordenament limita la transmissié d’objectes litigiosos (aixi en l'art. 1291.4t i en l'art. 1459.5¢
Cce). En aquest sentit, qliestionem la precisi6 amb que alguns treballs, cada cop més llunyans,
relatius a ’harmonitzacié del dret contractual europeu, es refereixen a l'existéncia del dret com a
requisit per a poder cedir el dret a reclamar el compliment d'un deute (vegi's III.-5:104.a)
DCFR)¥, preveient aix0 si, la possibilitat de cedir drets futurs o indeterminats (III.-5: 106).

La devaluacié econdomica pressuposa l'atribucié d’algun valor i posa de relleu la manca de
criteris clars per a fixar-lo. Aixi, en el context d'un procediment concursal en el que és preceptiva
la practica d’aquesta valoracié (art. 148 LC), com la de tots els béns i drets que integren la massa
activa del concurs, no s’aporta cap criteri especial de valoracié per a dur-la a terme. En abséncia
d’aquesta norma especial, la doctrina acudeix a la regla general de 'art. 82.3 LC segons la qual la
valoraci6 es fara d’acord amb el valor de mercat del bé que es relaciona amb el valor raonable del
bé amb referencia a un valor de mercat fiable ex art. 38bis CCo%. El problema que rapidament
s’intueix és que per a establir un valor de mercat cal que existeixi un mercat estable, més o menys
transparent i homogeni respecte d"un determinat actiu que permeti extreure aquell valor. Aquest
mercat respecte dels drets litigiosos no existeix, sense que sigui descartable que amb les
operacions alcades que serveixen de pretext al renovat interes doctrinal i jurisprudencial en la
materia, es pugui acabar consolidant, malgrat que el propi ordenament en normes com l’art. 1535

Cce i en d’altres que es proposen s’adreci directament a desincentivar.
3.3. Guany excessiu per se o exercici extemporani del dret
Una certa tendéncia moral o ética basada en el principi de justicia social privada s’ha incorporat a

les propostes d’harmonitzaci6 del dret contractual# i de fet, a intents anteriors de reformular els
limits de 'autonomia privada concebuda com el producte d'un pacte entre iguals que ha de

37 BADOsA, 1990, pag. 340.
38 RUBIO, 1995, pag. 65.

3 CRESPO, 2014, pags. 963 i ss., relaciona aquest requisit de la cessi6 amb 1’abséncia de causes que afectin o puguin
afectar a l'exigibilitat del credit cedit, pero el cert és que el credit dubtos, litigiés o inexigible, és cedible. Altra cosa
és que el cedent respongui en cas d’inexisténcia o manca de legitimitat, en el dret espanyol a 'empara de I'art.
1530 Cce.

40 MOLERO, et al., 2015, pag. 155 i ss.

41 VON BAR et al., 2009: “Justice. Every model rule in this DCFR pursues the aim of reaching a just and fair solution for the
situation to be regulated. The DCFR is particularly concerned to promote what Aristotle termed ‘corrective’ justice. This
notion is fundamental to contract, non-contractual liability for damage and unjustified enrichment. General clauses like good
faith (see below, paragraph 33) also serve the overarching aim of justice. The DCFR is less concerned with issues of
‘distributive justice’, but sometimes distributive or ‘welfarist’ concerns may also be reflected in the DCFR, for instance when
it is decided that a consumer should always have certain rights, i en alld que afecta principalment al nostre estudi, dins
el principi de Justicia, nam. 44, No grossly excessive demands a HESSELINK, 2008, pag 248 i ss.
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donar lloc a un resultat just en abstracte®; tanmateix, aquesta justicia contractual s’ha projectat,
basicament, sobre les parts en un contracte -avantatge injust, alteraci6 sobrevinguda de les
circumstancies, etc.- i en el cas que examinem, el deutor cedit no és part del contracte de cessi6 de
credit. Propiament a més, no hi ha una lesi6 economica respecte de 1'obligacié contreta pel
deutor, sin6 que la lesi6 s’estableix per raé d’una convencié entre creditor i un tercer que 1'tinic
que fa respecte del deutor és mantenir intacte el seu deute.

Alld que principalment es qiiestiona en cas de cessi6 algada d’un conjunt de credits per un preu
que singularment considerat resulta irrisori és el guany manifestament excessiu que obtindra el
cessionari si finalment aconsegueix el pagament integre del deute. També es pren en consideracié
que si el creditor esta disposat a desprendre’s del seu dret per un baix preu, el beneficiat per
aquesta decisié ho hauria de ser amb preferencia el deutor abans que un tercer.

Ara bé, cal tenir en compte que és precisament la naturalesa dubtosa o eventualment incobrable -
en tot o en part- del credit, el que motiva les condicions de la cessi6, en particular el preu, i que en
el cas de ser litigids, també l'eventualitat de 1’exercici del retracte per part d’un tercer haura
pogut formar part de la negociaci6 entre cedent i cessionari i s’haura pogut prendre en
consideracié per a minorar-lo encara més%. Per tant, la comparaci6 a I'hora de censurar un guany
excessiu no s’ha d’establir entre el nominal del dret i el preu de la cessi6, sin6 entre el valor d'un

dret dubt6s o de dubtosa cobrabilitat i el preu satisfet per ell.

Pero el tema pren una altra deriva. Si el que es planteja és que aquell credit que es va vendre com
a eventualment incobrable per un preu irrisori i que ha esdevingut cobrable transcorregut un
llarg periode de temps des de la cessi6 per la millora de la situacié economica del deutor, donant
lloc a un guany manifestament excessiu, aleshores la possible resposta a la problematica, quan el
creditor requereixi de pagament al deutor cedit, no vindra donada pel reconeixement d’'un
retracte o facultat solutoria a mans del deutor, siné per l'al legaci6 del retard deslleial en
I'exercici del dret de credit sempre que es compleixin els requisits de la figura en connexi6é amb el
principi de la bona fe (art. 111-7 CCCat)#. La mateixa solucid es pot aplicar en els casos no de
solvencia recobrada del deutor, sin6 de subsistent impossibilitat de satisfer el credit pel seu
nominal i sempre que concorri igualment un retard deslleial en I'exercici del dret susceptible de

ser apreciat judicialment.

3.4. Les excepcions a l'aplicacid del retracte: I'interés qualificat del cessionari en
I’'adquisicié del credit

L’art. 1536 Cce recull un seguit d’excepcions en les que enerva la restricci6 al trafic juridic de
credits litigiosos en atencié a l'interes qualificat del cessionari en 'adquisicié del dret que, per

42 MAZEAUD, 1999, pag. 603.
43 PEREZ, et al., 2012, pag. 53.

44 Sobre els requisits per aplicar la doctrina del retard deslleial en 1'exercici dels drets, EGEA, 2011, pag. 68. Per al
cas concret de solvencia recuperada i la referéncia a solucions que impliquin una moderacié del deute per
inexigibilitat dels interessos remuneratoris, VAQUER et. al, 2005, pag. 10.
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tant, no el va adquirir mogut per un interes especulatiu. Aixo respon al marcat caracter moral de
la norma que fa que en els suposits en que concorre una justa causa per a I'adquisicié del dret, un
motiu que justifica o causalitza la cessi6, es permeti el trafic sense obstacles del dret litigi6s. Els
casos excepcionats son tres: la cessié a un cohereu o cotitular del dret cedit, la cessi6 a un creditor
en pagament del seu créedit i la cessi6 al posseidor d'una finca subjecta al dret que se cedeixi.

En el primer cas, cessié a un cohereu o cotitular del dret cedit, 'interes qualificat que empara
'excepci6 al retracte és l'interés en adquirir la totalitat del dret pel fet que cedent i cessionari en
son cotitulars i extingir, si és el cas, aquesta situaci6 de cotitularitat. Succeeix a més, que en el cas
descrit I’exercici del retracte no conduiria a la finalitzacié del plet siné que aquest subsistira entre
cessionari i deutor per la titularitat que primitivament correspongués a aquell. Per a que
procedeixi 'excepci6, cal que cedent i cessionari siguin cotitulars; no es compleix el suposit en el
cas de dos codeutors, quan un d’ells adquireix el dret per transmissié del creditor -amb la
corresponent confusié parcial de 1'obligaci6-, atés que en el cas descrit no hi ha situacié de
cotitularitat sobre el credit, sin6 inicament pluralitat inicial de deutors.

En el segon cas, cessi6 a un creditor en pagament del seu credit, l'interes qualificat que es
contempla és 'interés en el cobrament. La cessi6é convinguda constitueix una dacié en pagament
en el que el lliurament del dret litigios substitueix la conducta original objecte de la prestacié. En
aquest cas, a diferencia dels altres dos suposits excepcionats, el cessionari no té interes en la

controversia judicial, és alie al debat suscitat entorn al dret cedit.

En el tercer cas, cessi6 al posseidor d’una finca subjecta al dret que se cedeixi, l'interés qualificat
és el de la conservacié de la finca. L'existencia d’una hipoteca constituida sobre una finca no
priva, com sabem, de la possibilitat de transmetre la seva titularitat o de constituir drets reals
limitats sobre ella si bé aquell que va adquirir el seu dret amb posterioritat a la constitucié de la
hipoteca es veura privat de la seva titularitat en cas que es procedeixi a I'execucié de la garantia.
Amb la cessi6 que pressuposa l'art. 1536.3r Cce evita veure’s afectat per aquesta eventual
execucié. Cal aclarir no obstant, que la litigiositat del dret en aquest cas no prové del propi
procediment d’execucié; en primer lloc perque el credit, fora dels matisos que ja hem comentat,
no es podra considerar litigids i en segon lloc, sobretot, perque situats en el procés d’execucio, el
posseidor de la finca executada ocupara el lloc del demandat i no hi haura lloc a cap retracte, ates

que, donada la cessid, I'hauria de dirigir contra ell mateix.

En la normativa sectorial podem trobar altres excepcions a l'aplicaci6 del retracte. Es el cas de
I'art. 29.4.b de la Llei 11/2015, de 18 de juny de recuperacio6 i resolucié d’entitats de credit i
empreses de serveis d'inversié (BOE num. 267, de 7 de novembre de 2015) -que deroga la Llei
9/2012- i que estableix que en els casos de transmissié de credits que tinguin la naturalesa de
litigiosos, no els sera d’aplicacié 1'art. 1535 Cce. Aix0 no obstant, I'esmentada exclusio, que
pressuposa la litigiositat del dret, només s’aplica a les transmissions d’actius regulades per la llei,
és a dir, les transmissions a una entitat pont o a una entitat de gesti6é d’actius (art. 25 de la propia
llei)ss.

4 SANCHEZ, 2016, pag. 5.
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Quant a les excepcions al dret de retracte, es poden plantejar dues qiiestions.

La primera la de si seran atendibles altres interessos qualificats en 'adquisici6é del credit no
tipificats legalment i si la seva al legaci6 haura de ser valorada casuisticament pel jutge a fi de
considerar si procedeix o no I'exercici del retracte. Atés que és una norma excepcional el criteri
hauria de ser el de no admetre una interpretacié ni extensiva ni analogica (ex art. 4.2 Cce), que
permetés estendre l'aplicacié de 1'art. 1536 Cce fora dels suposits legalment previstos4. Sense
dubte, aixo pot ocasionar certa arbitrarietat en els resultats derivats de ’aplicaci6 del retracte i la
doctrina fa evidents les nombroses disfuncionalitats que el retracte, concebut amb una
perspectiva decimononica, pot ocasionar quan s’aplica en un context socio-econodmic radicalment
diferent#. L'tinica solucié a aquesta objeccid, si no és la que sovint es pretén des d’aquests
posicionaments critics consistent en la supressié d'una figura que es considera desactualitzada i
entorpidora, és la de donar entrada a la discrecionalitat judicial a partir d’'una norma més
abstracta que plantegi 1'excepcié a l'aplicaci6 de la norma sempre que el cessionari pugui
acreditar un interes qualificat i suficient en I'adquisicié del dret. De tota manera, endinsar-se en
I'univers de les motivacions contractuals subjectives pot donar lloc potser a arbitrarietats encara

majors.

La segona qiiesti6 que cal resoldre és la de si el deutor que no ha acceptat una proposta
transaccional relativa al plet en marxa, quan aquesta proposta coincideix amb les condicions de
preu pactades en la cessi6é posterior del dret, pot encara exercitar, esdevinguda la cessio, el dret
de retracte. Considerem que atesa la inadmissibilitat de la pretensié contradictoria que resulta del
principi general dels actes propis (art. 111-8 CCCat), caldria desestimar la pretensi6 retractual si
les condicions de les cessié no s6n més costoses que les que el cedent va oferir al deutor per
resoldre la controversia que els enfrontava#. La negativa del deutor a 1'acord proposat pel
creditor va ser la que va motivar, sense dubte, la ulterior decisié de cedir el dret per part del
creditor.

4. Retracte en cas de cessio d’un conjunt algat de crédits

Tractada ja la qiiesti6 relativa a la naturalesa litigiosa o0 no de determinats drets i més en concret,
I'aplicaci6 del retracte a les cessions de drets esdevingudes en el marc d'un procediment
d’execucio, la segona nova problematica que suscita l’art. 1535 Cce se centra en la seva aplicacié o
no a supdsits de venda alcada d’un conjunt de crédits. Es sobretot aquest el suposit de fet que ha
donat lloc a l'atencié jurisprudencial recent envers una figura de tractament essencialment
doctrinal.

46 Aixi ho va entendre I’ Audiéncia Provincial de Madrid en la SAP Madrid, 21a, 26.11.2013, FD 3.
47 ROMERO, 2010, pags. 51 6.
48 Aixi ho considera GONZALEZ, 2013, pag. 10878.
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Sabem en general, que el legislador dispensa un tractament especial als suposits de venda
d’universalitats de béns; aixi per exemple i en el mateix capitol en el que es conté la regulacié del
retracte de crédits litigiosos, trobem la regulaci6 sobre la venda d"herencia (arts. 1531, 1533 i 1534
Cce) i la regulaci6 sobre la venda algada o en globus de determinats conjunts de drets o béns (art.
1532 Cce). La consideraci6 d'un dnic objecte del contracte de compravenda, divers dels béns
singulars que composen el conjunt, justifica aquest regim especial i I'elusié de l'aplicacié de les
normes que contemplin béns singularment considerats# pero aquestes especialitats es refereixen
als drets i obligacions derivades del contracte -aixi paradigmaticament I’exclusié de sanejar per
I'eviccio o els vicis dels béns que formen part del conjunt venut- i que s’hi apliquen
supletoriament en defecte de pacte. No tenen a veure amb facultats legals que 1'ordenament legal
pugui reconeixer a un tercer. La qiiestié si que es contempla en el cas del retracte a favor de
'arrendatari en el suposit de venda de I'immoble arrendat que és exclos en I'art. 27.7 LAU quan
I'habitatge arrendat es vengui conjuntament amb la resta d’habitatges o locals propietat de
I'arrendador que formin part del mateix immoble.

Cal considerar que en la venda d’universalitats facti -conjunt de béns o actius i no patrimonis-
que no deixen de ser expressions de l'autonomia de la voluntat en la designacié de I'objecte
negocial, el contracte de venda és tnic i també la designaci6 del seu objecte, pero la transmissié
no és universal, sin6 que recau sobre cadascun dels béns que integren la universalitat; la
universalitat només és una manera de ser considerat 1'objecte negocial®. Aquesta transmissio
universal només s’esdevé en les universalitats iuri subjectes a tipificaci6 legal com s’esdevé en els
processos de transformacié de persones juridiques.

Es precisament respecte d'un d’aquests suposits que el Tribunal Suprem s’ha pronunciat per a
excloure el retracte de credits litigiosos. En efecte, la STS, 1a, 01.04.2015 s’ocupa d'un cas de
transmissi6 en bloc d'un credit litigiés conjuntament amb d’altres credits i d’altres actius
patrimonials en una operaci6 de segregaci6 a I'empara de l'art. 71 de la Llei 3/2009, sobre
modificacions estructurals de les societats mercantils. En la senténcia s’estableix que “no cabe
proyectar la figura del retracto litigioso cuando éste ha sido transmitido conjuntamente con otros,
en bloque, por sucesiéon univesal, no de forma individualizada (...) no es ocioso precisar que la
operacion descrita que la operacion descrita se proyecta en el marco regulatorio de un intenso
proceso de reestructuracion y reforzamiento de los recursos propios del sistema financiero de
este pais, sumido en una profunda crisis ”.

L’interrogant que deixa sense resoldre la resoluci6 és el de si la solucié adoptada s’ha d’estendre
a tots els suposits de venda algada de credits o només en aquells en qué s’esdevingui un suposit
com el descrit. L’ordenament civil presta atencié a d’altres suposits de venda d’universalitat que
no comporten una successio universal i aixi es distingeix entre la venda de la totalitat de certs
drets, rendes o productes en I’art. 1532 Cce i la venda en bloc o conjunta de béns individualitzats

o enumerats, sigui per un preu tnic o assignant preu per bé (arts. 1479.2, 1491 y 1492 Cce)5.. En

49 RUBIO, 2003, pag. 55 i ss.
50 BARBERO, 1936, pag. 357.

51 Estableix la diferéncia de suposits PANTALEON, 1991, pags. 1037 i 1038.
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aquests casos, malgrat la consideracié d'un bloc de béns o drets, no es pot apreciar la presencia
d’una universalitat de béns ates que tot i existir un tnic negoci, manca el que s’ha anomenat

“funci6 del complex” com a element cohesionant dels béns considerats sub specie universitatiss.

Considerem aixi, que en la mesura en que 1’agrupacié de credits per a la seva cessi6 resulti d"una
estricta decisi6 purament convencional, sense cap element cohesionant intrinsec, sera d’aplicacié
el retracte de credits litigiosos respecte d"un o diversos credits integrants del conjunt venut. La
citada STS, 1a, 01.04.2015 al ludeix a un suposit de transmissié d’una unitat econoémica i no a un
mer suposit d’agrupacié de béns; el suposit tractat és ben divers d’aquell en que s’agrupin x
credits per a la seva venda per un preu unitari —enlloc de vendre un crédit, se'n ven una cartera
de cinc-cents-. Altrament seria molt facil evitar 1’aplicacié de la norma i seria igual d’arbitrari
excloure 'aplicaci6é del retracte en cas de venda dos credits conjuntament com en el cas que el
nombre fos molt superior; un criteri merament quantitatiu no pot servir per delimitar I’ambit
d’aplicaci6 d’una norma tuitiva com la que analitzem sense incorrer en arbitrarietat manifesta.

4.1. Indeterminabilitat del preu d’adquisici6 de cada crédit singular?

En els casos de cessi6 global d’una cartera de crédits, entre els quals n’hi hagi de litigiosos, la
dificultat principal raura en la determinacié del preu de venda d’un credit en concret que formi
part de la cartera. Tanmateix, una regla de proporcionalitat permetra establir-ne si no un preu -
en realitat, inexistent respecte de cada credit singular-, si una valoracié que serveixi per exercitar
el retracte i que posi en relacié el preu de venda global amb el percentatge que els credits
litigiosos representen respecte del total cedit segons el seu nominal, tot considerant I’apreciacié

devaluada del seu valor pel fet precisament de ser litigiosos.

El deutor podra sol licitar a I’0rgan judicial que requereixi al cedent a fi que faciliti la informaci6
necessaria per a poder fixar aquesta estimaciés. Un dels arguments que s’empra, pero que no és
definitiu, per a excloure el retracte de credits litigiosos en casos de venda alcada de drets és
precisament la dificultat de determinar el preu sobretot si el preu s’ha fixat sense consideraci6
singular de cada dret i sense contemplar-ne el risc d'impagament, sin6 atenent al valor global del
conjunt®. En tot cas, considerada la dificultat indiscutible, que no la impossibilitat, i la certa
col 1lisi6 amb l'autonomia de la voluntat, la norma hauria de resoldre fins a quin punt es pot
imposar la carrega al cessionari d’aportar una valoracié dels drets singulars objecte de retracte.

La dificultat també s’esdevindra en les operacions de venda de credits futurs en operacions de
cessid sobre fluxos continus de crédits fins i tot referits a contractes encara no conclosos, de tal

52 BARBERO, 1936, pag. 362.
5 DiAz, 2016, pag. 312.

54 SANCHEZ, 2016, pag. 8, refereix aquesta possibilitat a I'empara de I'art. 328 a 330 LEC, que considera es podria
fins i tot, acordar d’ofici, i al ludeix a la providéncia de 26 de gener de 2016, dictada pel Magistrat del Jutjat
Mercantil nim. 1 de Tarragona, en un procediment de concurs voluntari, requerint precisament aquesta
informaci6 del cedent.

% GONZzALEZ, 2013, pag. 10873.
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manera que els futurs deutors no es poden identificar en el moment de la cessi6 encara que si en
el moment que s’exigeixi el compliment de l'obligaci6 (es refereix a aquesta possibilitat I'art.
5:104, apartat 4 DCFR)s%. Tanmateix, en aquest cas, si la cessi6 és anterior al naixement del credit,
no hi haura canvi de creditor que pugui donar lloc al retracte que examinem.

4.2. Constancia de la cessi6 i successié processal

Ates que el deutor no participa en la titularitat del dret cedit ni en general, la seva cessi6
comporta novacié de 1'obligacio, el seu consentiment no és requisit d’eficacia de la transmissio.
Tampoc ho és la notificacié de la cessi6 i aquesta només compleix una funcié no alliberadora per

al deutor per al cas de pagament al creditor cedent un cop practicada (art. 1527 Cce).

La norma no estableix a qui correspon la carrega d’aquesta notificacié. En la practica escau que la
faci el cedent o el cedent i el cessionari conjuntament a fi que el deutor pugui tenir certesa de
I'efectiva cessié esdevinguda¥. Si la notificaci6 la fa el cessionari sense una aportacié de prova
suficient, el deutor que paga al cessionari aparent pot finalment no resultar alliberat si la cessié
resulta inexistent.

Pero a banda de la qtiesti6 relativa a 'eventualitat d'un pagament d’allo indegut, ja sigui al
cedent per manca de notificacié de la cessi6 o al fals cessionari, la notificaci6é de la cessié o més
exactament, la seva acreditaci6, quan el dret és litigids, té incidéncia en la successi6é processal del
cessionari en el lloc que ocupava el cedent en el procediment en marxa i que regula I’art. 17 per al
procés declaratiuss i 540 LEC per al d’execucio6 .

Els suposits de cessi6 alcada de drets de credit plantegen en aquest punt una certa dificultat per a
la practica d’aquesta acreditacié que pot conduir freqiientment a una interlocutoria del jutjat o de
'organ arbitral denegant la successi6 en el procediment i mantenint al cedent en aquest. No n’hi
ha prou a aquests efectes amb la mencié del fet de la cessi6 i la mera referéncia al namero de
protocol de l'escriptura publica que recull el contracte de cessi6. Denegada la subrogacié en el
procediment, el cedent actuara en aquest com a un gestor oficiés dels interessos del cessionari.

5 CUADRADO, 2014, pag. 115.
57 CUADRADO, 2014, pag. 118.

% L'incident es resol, prévia suspensi6é del procediment, mitjangant trasllat a I'altra part i sense necessitat de
comptar amb el consentiment del cedent (ATS de 05.07.2011, JUR 2011\263349). A manca d’oposicio, el secretari
judicial ordenara mitjancant decret la successié sol licitada. En cas d’oposicié resoldra el jutge. El tipus
d’enjudiciament que efectuen secretari i jutge sobre el negoci de cessi6é és limitat, principalment adrecat a
constatar la seva existéncia i validesa formal. MARIN, 2015, pag. 341.
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5. Aspectes rellevants per a una proposta de regulacio en el futur Llibre VI del Codi
civil de Catalunya

5.1. L’allotjament sistematic del retracte de credits litigiosos

Sistematicament, la regulaci6 de la institucié6 que analitzem, establerta la seva naturalesa
retractual, no exempta de discussié com ja hem comentat, tindria cabuda en el Llibre V juntament
amb les altres preferencies recollides en la secci6 tercera del Capitol VIII, Titol VI (art. 568-16 i ss
que es refereixen al retracte de confrontants i a la torneria) o bé, acollint una altra opcid
reguladora practicada pel legislador catala i fent-ho en el marc de la regulaci6 de la relacié
juridica que en constitueix el pressuposit (el de copropietaris, en seu de copropietat -art. 552-4-;
el de cohereus, en seu de comunitat hereditaria -art. 463-6-; el del nu propietari, en seu de dret
d’usdefruit -art. 561-9.1 i 561-10-; el del censatari en seu de dret de cens -art. 565-5.2 i 565-23 i ss-,
el de I'arrendatari -art. 33.3 i 43 de la Llei de contractes de conreu i arts. 25 i 31 de la Llei
d’arrendaments urbans-), en el nostre cas, amb la regulaci6 de la cessi6 de drets. El tractament
sistematic conjunt dels retractes legals és només convenient respecte la norma que en tracta la
respectiva preferencia entre els diversos drets legals en cas que una mateixa alienacié pugui
donar lloc a més d’un dret d’adquisicié preferent (art. 568-27).

També es podria aprofitar 'avinentesa de 1’actual tramitacié parlamentaria del Llibre VI CCCat
per a afegir, mitjancant una esmena parcial d’addicié, la previsi6 que escaigués sobre un regim
particular en cas de cessié d'un dret litigiés o d'un dret que tingués per objecte un dret garantit
amb I'habitatge habitual, tenint en compte a més, que aquest darrer suposit ja ha estat incorporat
al nostre ordenament en una norma massa amagada -i actualment suspensa- i per tant,
d’aplicaci6 insegura, com comentarem de seguida.

No es tractaria de replicar la regulaci6 de la Cesion de créditos y otros derechos incorporales
continguda en el Capitol VII, del Titol IV, del Llibre IV del Cce, que remet a un tractament del
dret de credit com a objecte especial del contracte amb un efocament segurament ja superat, sind
s’introduir normes molt més concretes sobre les especialitats derivades de la cessi6 de particulars
tipologies de dret. Aquesta previsio es podria contenir en la regulacié de la compravenda en un
altim capitol a continuacié del destinat a la compravenda d’immobles. Convindria també un
esment o remissié entre la futura regulacié al Titol primer de les Disposicions generals, com a
suposit de modificacié subjectiva de 1'obligacio.

5.2. Cap a una regulacio actualitzada del retracte de credits litigiosos en el CCCat

Al llarg d’aquest breu treball s’han analitzat les principals qiiestions no clarament resoltes per la

norma continguda en I’art. 1535 Cce i que ocasionen inseguretat en la seva aplicaci6, arbitrarietat

o que directament en forcen 1’ambit d’aplicacié per adaptar-lo a un context sociologic clarament

distanciat de les inquietuds etiques que en van motivar la inclusi6 en el Codi civil espanyol.

Es per aixd, que una futura regulacié en el Codi civil de Catalunya hauria de reduir-ne les

incerteses juridiques i plantejar un context actualitzat d’aplicaci6. Previament caldria decidir,
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pero, si convé incorporar aquest obstacle a la circulacié dels credits que molts codis decimononics
van optar per suprimir i del qual no s’ha fet resso el dret contractual europeu (art. IIL.- 5:101 i ss.
DCFR). Potser amb una protecci6 restringida com la ja introduida pel legislador catala i que tot
seguit esmentarem, en materia de cessi6 de credit garantit amb habitatge familiar, n"hi hauria

prou.

Pendent aquesta decisid, tot seguit ens referim breument a les qtiestions que la norma catalana
hauria de resoldre per a complir aquest objectiu legislatiu.

- El legislador catala no hauria de tenir recanca en tipificar una preferencia adquisitiva per
encaixar la figura. El retracte s’ajusta adequadament a la finalitat de la norma. Caldria fixar el
termini d’exercici prenent el més breu dels previstos en el Codi civil de Catalunya, que en I'art.
568-6.a) CCCat, en seu de disposicions generals, es fixa en un mes, tot i les critiques de la doctrina
per la contradiccié de la norma respecte de les previstes en seu de la regulaci6 dels concrets drets
d’adquisicié amb terminis diversos (arts. 568-14.4 i 568-15.2 CCCat)%. El termini no pot ser llarg
perque la finalitat indirecta de la norma és extingir procediments, no allargar-los, pero no hauria
de ser tan breu com el previst en I’art. 1535 Cce -nou dies-, donat que pot ser certament complicat
reunir qualsevol quantitat de diners minimament important en tan breu lapse de temps. D’altra
banda, el dies a quo es pot establir en la data de reclamaci6 fefaent del credit que, essent litigios,
coincidira habitualment amb la compareixenca en judici del cessionari sol licitant perqueé se’l
tingui per part legitima en el plet (art. 17 LEC).

- La norma hauria de partir de la constatacié que el dret de credit és un actiu patrimonial i per

tant, transmissible. Les restriccions a la seva transmissio cal plantejar-les en clau excepcional.

- La regulacié projectada hauria de determinar la naturalesa litigiosa o no del dret objecte de
retracte i sobretot, la seva extensié als suposits de drets l'efectivitat dels quals és reclamada
mitjancant titols executius no judicials i per tant, no propiament litigiosos. Alhora, hauria de
precisar adequadament els suposits de venda alcada de drets i en cas de considerar que aquestes
transmissions operen la preferencia, imposar la carrega del cessionari de quantificar
acreditadament el valor assignat al dret objecte de retracte.

-Pel que fa a les condicions d’exercici del dret, en el cas que el deutor reuneixi enfront al
cedent/cessionari la condicié de consumidor, caldria imposar al cessionari la carrega d’informar,
al temps de reclamar el crédit, de I'existéncia del dret de retracte.

- Quant a les excepcions a l'exercici del retracte, la futura norma hauria de recollir expressament,
a més de les excepcions corresponents als suposits d’interés qualificat en 1'adquisicié del credit
per part del cessionari, els casos en els que, amb anterioritat a la cessid, el creditor hagi ofert al
seu deutor la possibilitat de condonar parcialment el deute o qualsevol altra mena d’acord
assimilable a les condicions de la ulterior cessié del dret. A valorar si escau la revisio dels

suposits excepcionats actualment per la norma estatal o la seva substitucié per una clausula

5 RADUA, 2015, pags. 164 1 165.
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general d’exclusi6 en cas de concurrencia d’un interes qualificat en I'adquisicié del credit apreciat
pel jutge a partir de I'al legacio de la part.

- Descartem que la norma hagi d"imposar un limit quantitatiu al guany obtingut amb la cessi6 pel
cas que el preu de la cessi6 es pugui qualificar d’irrisori en relaci6 al valor del dret. La litigiositat
del dret, com s’ha dit ja, el devalua econdomicament i per tant, el seu valor no és el del nominal i
en tot cas, el nostre ordenament, fora de casos molt excepcionals, no exerceix controls d’aquesta
mena sobre 1'autonomia de la voluntat dels contractants. La proteccié addicional ha de venir, si
escau, de I'ampliacié de 'ambit d’aplicacié de la norma. La prevencié que aquesta ampliaci6 pot
suscitar entorn l'afavoriment de comportaments oportunistes en l'incompliment de les
obligacions venen temperades pel fet que en el cas examinat, els privilegis dels deutors vindran
sempre d'una previa decisio del creditor disposant voluntariament del seu dret.

5.3. El cas particular de la cessid de credits garantits amb 1’habitatge habitual

En I'ambit de la cessio crediticia, la proteccié qualificada del deutor cedit en casos de cessié d'un
credit garantit amb hipoteca constituida sobre I'habitatge habitual constitueix una dels principals
preocupacions socials sorgides arran de la crisi i I'increment de la morositat. Seria aquest suposit
el que més raonablement justificaria I’acolliment normatiu d"una facultat adquisitiva/extintiva a
favor del deutor cedit com la que examinem en el present treball i malgrat que les propostes
harmonitzadores no s’hi hagin fet resso. L’'ordenament catala ja ha donat resposta a aquesta
preocupacié mitjangant la Disposicié Addicional de la Llei 24/2015, del 29 de juliol, de mesures
urgents per a afrontar 1'emergencia en I'ambit de I'habitatge i la pobresa energetica, en vigor des
del 6 d’agost de 2015 fins a la seva suspensio el proppassat mes de maig. En efecte, la norma ha
estat suspesa mitjancant Providencia del Tribunal Constitucional de 24 de maig de 2016, arran de
I'admissi6 a tramit del recurs d’inconstitucionalitat nam. 2501-2016, promogut pel President del
Govern espanyol contra diversos preceptes de la Llei, un d’ells el que conté I'esmentada
Disposici6 Addicional. Certament resulta enigmatic el motiu d’inconstitucionalitat que
s’avancava en l'acta del Consell de Ministres en el que es va acordar la interposicié del recurs:
“En esta materia, la norma catalana presenta lagunas esenciales que determinan un apartamiento de la
regulacion civil, competencia del Estado”, tota vegada que la Generalitat de Catalunya té
competencia exclusiva en materia civil (art. 129 EAC i STC 31/2010, de 28 de juny), la norma no
es relaciona amb cap de les materies reservades a la competéncia de 1’Estat i addicionalment la
Generalitat té competencia en matéria de consum (art. 123 EAC) i d’habitatge (art. 137 EAC).
L’al legaci6 es pot haver emparat més directament en la competéncia de 1'Estat per a regular les
bases de I'ordenacié del credit (art. 149.1.11a CE), si bé el caracter basic de la competencia i per
tant, compartit amb la Generalitat (arts. 111 i 126 EAC) i el caracter ben particular de la previsio
impugnada, hauria de dificultar que I'argument prosperi. Aquesta suspensié no impediria, en
tot cas, la incorporaci6 al Llibre VI, pendent no es resolgui el recurs i referit en qualsevol cas a

una altra llei, del remei segons I’encaix anteriorment exposat.

Segons el contingut de la citada Disposici6 Addicional, reiterada la transmissibilitat del credit

garantit amb 1'habitatge habitual, “si la cessid és a titol onerds, el deutor resta alliberat del deute

abonant al cessionari el preu que aquest ha pagat més els interessos legals i les despeses que li ha causat la
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reclamacié del deute”. L'extincié del deute no resulta en aquest cas d'una dacié en pagament amb
pérdua del bé sobre el qual requeia la garantia, sin6 del pagament d’una quantitat sensiblement
inferior a la que constituia 1'objecte de la prestacié en I'obligacié garantida i que permetra, per
tant, la conservaci6 de I'habitatge.

Sense dubte i al marge de la suspensi6 actual de la norma, la ubicaci6 forga discreta d’'una norma
prou rellevant en dificulta el coneixement per part dels operadors juridics i especialment la seva
al legaci6. Caldria doncs, atesa la seva naturalesa clarament civil, incorporar-la a una futura
regulaci6 de la cessié de credits en el Codi civil de Catalunya o bé entre 1'actual regulacié dels
drets reals de garantia en el Llibre V.

La norma pressuposa una relacié de consum pero, i malgrat que sigui relativament infreqiient
una relacié estrictament entre particulars en la que se cedeixi un crédit garantit amb hipoteca
sobre I'habitatge habitual, caldria estendre-hi la proteccié6 amb independencia de la qualitat dels
subjectes intervinents. All6 que esta protegint la norma, en aquest cas, és el dret a 'habitatge i no,
0 no nomeés, una situacié contractual asimetrica entre les parts que van consentir el contracte de
préstec o de constituci6 de la garantia.

El precepte, en la seva aspiracié de protegir el dret a 'habitatge, comporta, sense dubte, un
greuge comparatiu per als deutors el crédit que subjecta els quals no ha estat objecte de cessio
respecte dels que si ho ha estat. Pel que fa als primers, la proteccié ara per ara se circumscriu a les
normes processals en materia d’execucié hipotecaria que estableixen un régim especial en
materia de costes del procediment (art. 571.1.bis LEC), limiten 1'abast de la responsabilitat
patrimonial universal subsistent després de 'execucié (art. 579 LEC) i preveuen l'import del
preu d’adjudicaci6é del bé hipotecat a favor del creditor en cas de subhasta sense cap postor que
haura de ser com a minim del 70% del valor pel qual hagués sortit a subhasta o si la quantitat
deguda per tots els conceptes fos inferior a aquests percentatges, pel 60% (art. 671 LEC) o la
possibilitat més o menys residual d’instar la daci6é en pagament a I'empara de l’aplicacié del Codi
de Bones Practiques per a la reestructuracié viable dels deutes amb garantia hipotecaria sobre
I'habitatge habitual aprovat en virtut del RDL 6/2012, de 9 de marg, de mesures urgents de
protecci6 de deutors hipotecaris sense recursos. Perd en aquest cas, el deutor no té opci6 a
conservar el bé, satisfent quantitats bonificades. Aixo es justifica per la senzilla raé que la cessio
pressuposa la voluntat del creditor de satisfer el seu dret per un import inferior al del seu valor
nominal i per tant, com a subjecte que té el poder de disposici6 sobre la relacié obligatoriac, pot
cedir, condonar o renunciar al seu dret o pot no fer-ho.

En tot cas, una qiiesti¢ principal que deixa sense resoldre la norma és la del termini i/ o el vehicle
processal pel qual el deutor consumidor pot fer valer el seu dret. La redaccié del precepte permet
entendre que en tot moment, fins i tot iniciada l'execuci6, és possible exercitar la facultat
reconeguda en la norma pero no estableix en quin termini es pot fer valer un cop notificada la
cessio del credit o reclamat el deute.

60 BADOSA, 1990, pags. 291 35.
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L’altra qiiesti6 que convindria preveure és la de si el deutor pot fer valer la facultat per via
d’acci6 i sense que se li hagi reclamat al deute, a fi de consolidar la seva posici6 i evitar que la

passivitat del creditor pugui perjudicar la seva posicio.
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