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I. Hablamos de cesion (ex voluntate, inter vivos) de créditos, cuan-
do, por virtud de un acuerdo de voluntades entre el antiguo y el
nuevo acreedor (cedente y cesionario), la titularidad del derecho de
crédito se transmite del primero al segundo, quien se subroga o su-
bentra en la posicion juridica del primitivo acreedor.

Regulada por nuestro legislador civil en sede de compraventa
(arts 1.526 ss CC), no cabe duda, sin embargo, de que la cesién de
créditos puede responder a muy diferentes finalidades o funciones:
venta, permuta, donacién, pago, aportacién social, etc. ;Cabra en-
tonces configurar la cesidn de créditos como un tipo contractual uni-
tario y auténomo?

Si, como ocurre por ejemplo en el Derecho aleman, el sistema
de las transmisiones patrimoniales o adquisiciones derivativas inter
vivos estuviera regido entre nosotros por el Trennungsprinzip y su
correlato 16gico el Abstraktionsgrundsatz, no habria ninguna dificul-
tad al respecto: la cesidén de créditos se configuraria como un negocio
de disposicidn abstracto —consistente en la concorde voluntad de las
partes, cedente y cesionario, de transmitir y adquirir la titularidad
del crédito—, distinto e independiente de los negocios de obligacién
causales en los que pueda basarse (cfr, por todos, SCHEYHING Suk-
zessionen § 2 1 1I, DORNER Dynamische Relativitit pp. 164 ss,
Miinchkomm-ROTH § 398 RdNr 16, 18; PALANDT-HEINRICHS
§ 398 Anm 2 a).

Se habla de Trennungsprinzip para designar la sistematica separacion,
en el seno del supuesto de hecho adquisitivo, de dos negocios juridicos
diferentes, uno de obligacién y el otro de disposicién. Y se habla de Abs-
traktionsgrundsatz para referirse al hecho de que la validez y eficacia del
negocio de disposicion es, por principio, independiente de la validez y efi-
cacia del negocio de obligacion en que aquél se basa (de esta abstraccién
llamada «externa» se distingue a veces una llamada abstraccion «interna»
para indicar que el negocio de disposicién es también eficaz aunque las
partes disientan sobre la causa o finalidad de la atribucion). Y decimos,
en fin, que uno es el correlato 16gico del otro, porque, cuando se rechaza
el «dogma de la abstraccién», el «principio de separacién» carece de buen
sentido; una vez se rechaza que este principio sirva de soporte técnico so-
bre el que apoyar el caracter abstracto de las transmisiones patrimoniales,
con la consiguiente mayor facilidad y seguridad del trafico juridico, la muy
artificial y complicada escisién del supuesto de hecho adquisitivo en dos
negocios distintos pierde toda utilidad préctica que no sea la escasamente
relevante de permitir una explicacién simple (que no la unica satisfactoria)
de la estructura de la compraventa con reserva de dominio: negocio de
obligacion puro e inmediatamente eficaz, negocio de disposicion sometido
a condicion suspensiva (sobre lo anterior, de entre una literatura inabarca-
ble, MEDICUS AT § 20, LARENZ SchuldR II 1 § 39 II).

Es preciso evitar que la terminologia nos juegue una mala pasada. La
dualidad negocios de obligacién/negocios de disposicion se ha empleado
hasta aqui exactamente en el mismo sentido que dan los juristas alemanes
a la dualidad Verpflichtungsgeschifte/ Verfiigungsgeschifte: negocios por
los que una persona se obliga frente a otra a realizar una determinada
acciéon u omisién; cuyo efecto juridico primario es el nacimiento de un
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deber de prestacion, la constitucion de una relaciéon obligatoria versus ne-
gocios que estan inmediatamente dirigidos a actuar sobre un derecho ya
existente, modificAndolo, transmitiéndolo, gravandolo o provocando su ex-
tincién (por todos, LARENZ AT § 18 11 ¢; BROX AT § 5 I, ademas
BETTI Negocio juridico pp 213 ss). Dualidad ésta que seria gravemente
equivocado poner en paralelo con la dualidad contratos obligatorios/con-
tratos traslativos, que emplearé en lo que sigue para distinguir entre aque-
llos contratos —los traslativos— que producen de manera inmediata, por
virtud del mero consentimiento legitimamente expresado, la transmision del
derecho de que se trate, y aquellos otros —los obligatorios— respecto de
los que, caso de ser parte integrante del supuesto de hecho de una adquisi-
cion derivativa (lo que no puede suceder con el arrendamiento, mandato,
comodato, deposito, etc., contratos éstos a los que en propiedad habria
que reducir la categoria de los Verpflichtungsgeschdfte en los ordenamien-
tos en que no rige el Trennungsprinzip), es preciso algun requisito ulterior
al mero contrato para que el efecto traslativo se produzca.

Algunos ejemplos aclararan lo que quiero decir. En el Derecho francés
o en el italiano la compraventa de cosas corporales es, tipicamente, un
contrato traslativo (arts 1.583 CC francés, 1.376 CC italiano), mientras
que en el Derecho espafiol es un contrato obligatorio (arts 609 II, 1.095
CC). (Cabria calificar entonces a la compraventa francesa de negocio de
disposicion y a la espaiiola de negocio de obligacién en el sentido antes
indicado? La respuesta es no. La compraventa francesa no puede ser con-
siderada un mero Verfiigungsgeschift, sino un Verpflichtungs— y Verfii-
gungsgeschift a la vez, por cuanto también es su efecto juridico inmediato
la constitucion entre comprador y vendedor de una compleja relacion obli-
gatoria (¢fr arts 1.602 ss CC francés). Y de la misma forma habria que
calificar a la compraventa espafiola, al menos si, con la generalidad de
la doctrina continental, se acepta como algo incontrovertible que no cabe
transmision de un derecho sin un Verfiigungsgeschdft sobre el mismo: no
podria considerarse entonces a la compraventa espafiola de cosas corpora-
les un Verpflichtungsgeschéift exclusivamente, por la sencilla razén de que
para que se produzca en nuestro Derecho una transmision de propiedad
en virtud de compraventa no es preciso ningin otro negocio juridico inter-
medio de disposicion: la tradicion —luego volveremos sobre ello— no es
un negocio juridico [Yo estoy convencido de que la idea de que no quepa
transmision de un derecho sin una declaracion de voluntad finalmente diri-
gida a la produccién de un tal efecto juridico no es sino un prejuicio deri-
vado de la exageraciéon del dogma de la autonomia de la voluntad, que
impide comprender adecuadamente un sistema como el de nuestro Derecho
en el que, por un lado, €l contrato de compraventa es el tinico elemento
negocial del supuesto de hecho de transmision de la propiedad a titulo
de venta, y por otro lado, dicho contrato no requiere para su validez y
eficacia ni una voluntad de transmitir el dominio por parte del vendedor,
ni una voluntad de adquirirlo por parte del comprador. Pero no es éste
tema del que ahora podamos ocuparnos]. La compraventa alemana es, na-
turalmente, un Verpflichtungsgeschdft y el acuerdo o contrato real abstrac-
to (Einigung, Auflassung) un Verfiigungsgeschdft. Pero, de querer aplicar
a este dltimo el segundo de los criterios de calificacién que nos ocupa,
habria probablemente que afirmar que se trata de un contrato obligatorio
y no de uno traslativo: no basta la concorde voluntad de las partes de
transmitir y adquirir para que la transmisién de la propiedad se produzca,
siendo precisa ademads, bien la entrega de la cosa mueble, bien la inscrip-
cién en el Registro de la transmision de la finca (§§ 873, 925, 929 BGB).
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Y digo «probablemente» pensando en la interminable polémica de la doc-
trina alemana sobre si sea 0 no vinculante el Einigung para las partes con
anterioridad a la Ubergabe de la cosa mueble (por todos, SCHODERMEIER-
WOOPEN JA 1985 pp 622 ss, STAUDINGER-WIEGAND § 929 Rz 80
ss; sobre la eficacia vinculante de la Auflassung, STAUDINGER-ERTL
§ 925 Rz 111).

Me gustaria que este ya demasiado largo excurso sirviera, por un lado,
para poner de manifiesto hasta qué tal punto son siervas del concreto or-
denamiento en cuyo seno surgen incluso las aparentemente mds generaliza-
bles clasificaciones. Y por otro, para llamar la atencién de lo profunda-
mente insatisfactorio de los tratamientos que nuestra mejor doctrina dedica
al respecto (ALBALADEJO Derecho Civil 1-2.° p 159, 1I-1.° pp 422 s,
DIEZ PICAZO-GULLON Sistema 1 pp 494 s, 11 pp 38 s, LACRUZ Ele-
mentos 1-3.° p 252, Il 2.° p 233, II-3.° p 12; pero véase también
TORRENTE-SCHLESSINGER Manuale pp 165, 266). Ante lo que me atre-
vo a proponer para nuestro Derecho las siguientes clasificaciones y termi-
nologia. Negocios de disposicion/negocios meramente obligacionales o de
obligacidn, segiin que el negocio de que se trate pueda o no formar parte
integrante de un supuesto de hecho modificativo, transmisivo, de grava-
men o extintivo de un derecho preexistente. Con arreglo a este criterio
de clasificacién, no plenamente coincidente —noétese bien— con el de la
doctrina alemana, por cuanto permite considerar negocios de disposicién
a algunos cuyo efecto juridico primario es la constituciéon entre las partes
de una relacién obligatoria, serian negocios de disposicién la compraventa,
la condonacién, la novacién objetiva, o la donacién (también la llamada
«donacion obligatoria»), y serian negocios meramente obligacionales el arren-
damiento, el mandato, el comodato, o el depdsito. Entre los negocios de
disposicidn inter vivos destacarian los contratos de transmision o grava-
men, que se subdividirian a su vez en contratos obligatorios y contratos
traslativos, en el sentido antes indicado. La compraventa de cosas corpora-
les seria un contrato obligatorio, mientras que, seglin algunos (p.e., LA-
CRUZ Elementos 11-3.° pp 126 s; contra ALBADALEJO Comentarios
VIII-1.° pp 14 ss), sin negar la posibilidad de donaciones obligatorias, la
donacién seria un contrato tipicamente traslativo.

Aceptadas tales clasificaciones y terminologia —permitaseme avanzar
ideas sobre las que volveré mas adelante— la compraventa de créditos (la
cesion de créditos a titulo de compraventa, si se prefiere decirlo asi) habria
de ser calificada de negocio de disposicion (al igual que la de cosas corpo-
rales) y de contrato tipicamente traslativo (a diferencia de la de cosas cor-
porales). En el Derecho alemén, la compraventa de créditos es un Verp-
flichtungsgeschdft. Lo que es un Verfiigungsgeschdft, y uno por cierto
inmediatamente traslativo, es la Abtretung, el negocio abstracto de cesidén
de créditos.

Muchos juristas italianos denominan contratos traslativos a los nego-
cios de disposicion a los que yo he llamado contratos de transmision o
gravamen, denominando contratos con efectos reales a los que he llamado
contratos traslativos (por todos RUBINO Compravendita pp 298 ss). Pero
no me satisface una terminologia que obligue a decir que una donacién
obligatoria es un contrato traslativo y que una venta de crédito es un con-
trato con efectos reales. Por lo demas, la expresidon «contratos con efectos
reales» se ha empleado también para designar a los que he llamado contra-
tos de transmisién o gravamen y la expresidn«contratos con efectos obliga-
torios» para referirse a los que he denominado negocios meramente obliga-
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cionales o de obligacion (GALGANO Diritto privato p. 306). Mds aceptable
seria llamar contratos de funcién o finalidad traslativa a mis contratos
de transmisién o gravamen denominando inmediatamente trasiativos a los
que yo he llamado traslativos a secas.

Pero, como es bien sabido (por todos, DE CASTRO Negocio juri-
dico pp 296 ss, ROCA SASTRE Derecho Hipotecario 11 pp 104 ss)
el sistema de las transmisiones patrimoniales o adquisiciones derivati-
vas inter vivos en el ordenamiento juridico espaiiol, se trate de dere-
chos reales o de crédito, estd regido por el «dogma de la causalidad»
y, consecuentemente, por el que podriamos llamar «principio de la
unidad» (Einheitsprinzip, como opuesto al Trennunsprinzip). La con-
corde voluntad de las partes de adquirir y transmitir en abstracto,
o carece de una tal eficacia traslativa por falta de una iusta causa,
o no es sino un afiadido inutil al acuerdo de voluntades ya consuma-
do, constituyente del negocio juridico causal de que se trate. Para
que una transmisién patrimonial se produzca es preciso un negocio
juridico verdadero y vélido, legalmente bastante para transferir el de-
recho, real o de crédito, objeto de la misma; pero no hace falta nin-
gun negocio juridico mds.

La tradicién, necesaria como regla en nuestro Derecho para la adquisi-
cién derivativa inter vivos de la propiedad y demdas derechos reales
(arts 609 I1I, 1.095 CC), no es s6lo que no pueda ser considerada un con-
trato o acuerdo real abstracto, sino que, sencillamente, no tiene en modo
alguno cardcter negocial (ROCA SASTRE Derecho Hipotecario 11 p 106;
véase también DIEZ PICAZO Fundamentos 11 p 662). Seria un grave error
calificarla de contrato o acuerdo real causal; figura ésta que, como ya
hemos dicho, no seria sino un afiadido, superfluo desde el punto de vista
l16gico y generador de complicaciones prédcticas no compensadas por su es-
casa utilidad, a la voluntad comiin ya integrante del contrato de transmi-
sién o gravamen (de funcién o finalidad traslativa, si se prefiere) de que
se trate. A la tradicién, acto de por si incoloro, lo colorea la iusta causa
traditionis a la que responde; no es precisa al efecto una concomitante
voluntad comun de las partes de adquirir y transmitir (contra, expresando
ideas que han venido siendo moneda corriente en nuestra doctrina, CASTAN-
GARCIA CANTERO Derecho Civil 11-1.° pp 302 s).

Valga lo anterior como refutaciéon del intento de apoyar la existencia
de un contrato unitario y auténomo de cesion de créditos en nuestro Dere-
cho sobre la idea de que la cesién de créditos cumple respecto de los con-
tratos obligatorios que tienen a los créditos por objeto, el mismo papel
que cumple la tradicién respecto de los contratos obligatorios que tienen
por objeto cosas corporales (CASTAN-GARCIA CANTERO Derecho Ci-
vil 111 p 338, ESPIN Manual 111 p 232; poco claro ALBALADEJO Dere-
cho Civil 11-1.° pp 349 s; contra MADRIDEJOS RDN 1961, pp 383 s,
LACRUZ Elementos 11-1.° pp 296 s, NAVARRO Cesidn p 41). Idea que
yo considero completamente errénea.

Parece, pues, lo mas sensato unirse a aquellos que opinan que,
de la misma forma que no existe un unitario y auténomo negocio
juridico de transmisién de la propiedad y demds derechos reales (ni
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abstracto ni causal), no existe tampoco un negocio juridico unitario
y autonomo de cesién de créditos. Que la cesién del crédito (Forde-
rungsiibertragung) no es otra cosa que el efecto juridico comin a
toda una serie de contratos distintos entre si —compraventa de crédi-
tos, donacién de créditos, dacion de créditos pro soluto, dacién de
créditos pro solvendo, etc.— que tienen por objeto derechos de crédi-
to (MINERVINI Sconto pp 28 s, FRANCESCHELLI Appunti pp 4
ss, CARRARO Riv dir civ 1957 1 pp 118 s, PAVONE LA ROSA
BBTC 1959 II p 536, CICALA Cessione del contratto pp 133 ss,
RUBINO Compravendita p 228, PERLINGERI Cessione pp 32 ss,
PANZARINI Sconto p 328 nt 504, DOLMETTA-PORTALE BBTC
1985 I pp 258 s; ésta es entre nosotros la postura de MADRIDEJOS
RDN 1961 p 384, NAVARRO Cesion pp 37 s, 41 s, y a lo que parece
de LACRUZ Elementos 11-1.° pp 297 s). La unica manera posible
de configurar la cesion de créditos como un tipo contractual unitario
y auténomo en el seno de un ordenamiento «causalista» como el nues-
tro es acudir a la categoria de los negocios o contratos con causa
plural, variable, fungible o genérica (DE CASTRO Negocio juridico
pp 291 ss). La causa de contrato que nos ocupa consistiria en un
elemento constante —la funcién de transferencia del derecho de
crédito—, pero insuficiente por si solo y que debe, por tanto, ser
integrado por un elemento variable: la especifica funcién o finalidad
a la que en cada caso la transmision del crédito responda (PANUC-
CIO Cessione volontaria pp 19 ss, Cessione pp 849 s; también MAN-
CINI Cessione pp 379 ss, 383 y entre nosotros DIEZ PICAZO Fun-
damentos pp 802 s).

Debe rechazarse sin paliativos la calificacion de la cesiéon de créditos
como negocio abstracto (MADRIDEJOS RDN 1961, pp 382 s, DIEZ PI-
CAZO Fundamentos 1 p 803, LACRUZ Elementos 1I-1.° pp 297 nt 8,
NAVARRO Cesidn pp 38 s, MINERVINI Sconto pp 19 ss, PANUCCIO
Cessione volontaria pp 15 ss, Cessione pp 849 s, CICALA Cessione del
contratio pp 130 ss, PERLINGERI Cessione pp 29 ss, DOLMETTA-
PORTALE BBTC 1985 1 p 258, MANCINI Cessione pp 381 ss; véase
en cambio SOTGIA Cessione pp 156 s). Conviene advertir, sin embar-
g0, como ya lo hiciera PANUCCIO Cessione volontaria p 18, que al-
gunos de los autores que asi la califican no emplean el adjetivo «abs-
tracto» en su sentido propio (¢fr por ejemplo CASTAN-GARCIA
CANTERO Derecho Civii 111 p 338).

Convencido como estoy, empero, de que entre una y otra posicién
existe una pura querella terminolégica sin consecuencia practica algu-
na (RUBINO Compravendita p 228 nt 228-bis), dejo aqui la cuestion.
Si en adelante hablaré de la cesién de créditos como si se tratase
de un contrato unitario y auténomo (con causa genérica), no es en
modo alguno porque esté convencido de que sea asi en realidad —con-
fieso que me atrae mucho mas la simplicidad técnica de la postura
contraria— sino por una pura razén de comodidad expositiva.
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II. Negado el cardcter abstracto de la cesion de créditos, habra
de resultar obvio que no cabe en nuestro Derecho una cesién plena
de un crédito, por mas que las partes estén de acuerdo en que la
plena titularidad del mismo se transmita de la una a la otra, si no
existe causa suficiente para que una tal transmisién se produzca; que
no son admisibles en nuestro Derecho las cesiones fiduciarias (asi pa-
ra el Derecho italiano, CARIOTA-FERRARA Negozi fiduciari p 176,
RUBINO Negocio indirecto pp 177 s, PANUCCIO Cessione volonta-
ria p 20 nt 29).

2.1. A diferencia de lo que ocurre en el Derecho alemdn, no
cabe entre nosotros la figura de la cesion de créditos con finalidad
de cobro (Inkassozession: SCHEYHING Sukzessionen § 11 11, III,
MiinchKomm-ROTH § 398 RdANr 30 ss PALANDT-HEINRICHS § 398
Anm 7). Entiéndase bien lo que quiero decir: si la funcién econdmica
que las partes quieren conseguir con la «cesidn» es la de gestion de
cobro del crédito en cuestion, por mds que manifiesten su concorde
voluntad de que, a los efectos de terceros, se transmita plenamente
de uno a la otra la titularidad del derecho de crédito, tal transmisién
no se producira. El «cedente» seguira siendo a todos los efectos unico
y verdadero acreedor. La «cesion» no producird otra consecuencia
juridica que la de legitimar al «cesionario» para hacer valer el crédi-
to, para exigir al deudor la prestacion en nombre propio.

Como la FEinziehungsermdchtigung del Derecho alemin (STAUDINGER-
DILCHER Vorbem 66 ss zu § 164, LARENZ SchuldR I § 34 V ¢, SCHEY-
HING Sukzessionen § 11 1V, GERNHUBER Erfiillung § 24, ESSER-
SCHMIDT SchuldR 1 § 37 I 5 ¢, MiinchKomm-THIELE § 185 RdNr 38 ss,
MiinchKomm-ROTH § 398 RdNR 33 ss, PALANDT-HEINRICHS § 398
Anm 8). Mucho ha discutido la doctrina alemana sobre cudl sea el soporte
normativo, si alguno, de esta figura, terminando muchos por fundar su
admisibilidad en el Derecho judicial o consuetudinario (ademas de los cita-
dos, RUSSMANN JuS 1972 pp 169 ss). Creo que entre nosotros la cosa
es mucho mads sencilla.

Por un lado, contemplando las relaciones entre el titular del crédito
y el autorizado para su cobro en nombre propio, basta acudir a los precep-
tos relativos al mandato o la comisién para encontrar el soporte normativo
buscado. Porque estoy convencido de que, si bien es cierto que no todo
mandato o comisién estd acompafiado de «poder», si por tal se entiende
«el titulo de legitimacion conferido a una persona para que pueda actuar
en nombre de otran (DE CASTRO Temas p 120), también lo es que en
nuestro Derecho, a diferencia de lo que sucede en el Derecho alemdn, re-
sulta inherente a todo mandato o comision la facultad del mandatario o
comisionista de afectar de manera inmediata, en los limites del acto o ne-
gocio encomendado, a la esfera juridico-patrimonial del mandante o comi-
tente; si a la situacién que confiere una tal facultad la llamasemos «poder»
(«autorizacion» en sentido amplio la llama DIEZ PICAZO Representacién
p 129) cabria afirmar que no existe en el Derecho espafiol «separacién»
entre mandato/comisién y apoderamiento; que no es sélo que no sea éste
un negocio juridico abstracto (DE CASTRO Temas pp 121 ss, DIEZ PI-
CAZO Representacion pp 138 ss), sino que no existe como negocio juridi-
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co unitario y auténomo, independiente de los diferentes negocios de ges-
tion de asuntos ajenos [pese a algunos errores serios, camind en la direccion
correcta GONZALEZ ENRIQUEZ Rev Int Not 46-47 (1960) pp 83 ss; con-
tra DE LA CAMARA Estudios pp 39 ss] Aunque sin aceptar de manera
expresa y tajante lo anterior —la sombra de Laband es alargada—, se
impone cada vez mds en nuestra doctrina la idea de que la llamada repre-
sentacion indirecta o mediata es una verdadera representacién en la que
la actividad del representante produce directamente efectos juridicos en la
esfera patrimonial del representado (ALBALADEJO Derecho Civil 1-2.°
pp 426 ss, DIEZ PICAZO Representacion pp 45 ss, 264 ss, GULLON
Homenaje a Castro 1 pp 759 ss, LACRUZ Elementos 1-3.° pp 297, 339 s;
contra DE LA CAMARA Estudios pp 75 ss).

Y por otro lado, contemplado las relaciones entre el autorizado para
el cobro en nombre propio y el deudor (;por qué estd éste obligado a
pagar a aquél?), habra que convenir que todo mandato o comisién de
cobranza nomine proprio implica una delegacién al deudor para que se
libere pagando al mandatario o comitente; delegatio solvendi ésta, a la
que el deudor debe hacer honor, pues nada podria haber objetado a la
plena cesién por el acreedor del crédito en cuestiéon (¢fr ENNECCERUS-
LEHMANN Derecho de Obligaciones § 80 III 2). Por fortuna no existe
en nuestro Derecho ningtn precepto como el § 787 I1 BGB: «El delegado
no estd obligado frente al delegante a la aceptacién de la delegacién o
a la prestacion al delegatario, por la sola circunstancia de que él sea deu-
dor del delegante» (se comprende bien la extraiieza de SCHLESSINGER
Pagamento pp 24 nt 29, 68 nt 36 ante €l hecho de que la doctrina alemana
favorable a la admisibilidad del Einziehungsermdchtigung no se preocupara
de coordinar tal afirmacion con el § 787 11 BGB) o como el articulo 1.269 11
CC italiano: «El tercero delegado para efectuar el pago no esta obligado
a efectuar el encargo, aunque sea deudor del delegante. Se exceptiian los
usos en contrario» (en sentido opuesto, p.e., art 468 I CO suizo). E inclu-
so podria tratar de apoyarse lo aqui defendido en el articulo 1.162 CC:
«El pago deberd hacerse a la persona en cuyo favor estuviese constituida
la obligacién, o a otra autorizada para recibirla en su nombre», habida
cuenta que de la glosa de Garcia Goyena a su antecedente en el Proyecto
de 1851 (art 1.101) se deduce con claridad que se contemplaron con la
frase subrayada los casos de «delegacion o mandato del mismo acreedor,
cuando manda que se pague a otro».

Por lo demas, si en el Derecho aleman, en el que —ademas del § 787
11 BGB— existe una radical diferenciacién entre representacidén inmediata
y representacion mediata, por principio sin eficacia directa esta tltima (por
todos, STAUDINGER-DILCHER Vorbem 42 s zu § 164, MiinchKomm-
THIELE Vor § 164 RdNr 14 s), la opinién dominante admite la figura
de la Einziehungsermdchtigung (también la Verfiigungsermdchtigung con
base en el § 185 BGB; no, en cambio, la Erwerbs— ni la Verpflichtungser-
machtigung: FLUME Rechtsgeschdft § 57, STAUDINGER-DILCHER Vor-
bem 69 ss zu § 164, MiinchKomm-THIELE § 185 RdNr 42 ss), careceria
de buen sentido no admitirla en el Derecho espafiol, en el que, precisamen-
te porque el «dogma de la causalidad» hace imposible admitir la figura
de la Inkassozession, resulta aquélla mucho mas necesaria en la practica.

Manifiesto, en fin, mi pleno acuerdo con el cada vez mas nutrido sec-
tor de la doctrina alemana que, contra la opinién del BGHZ, niega que
sea preciso que el Ermdchtigte tenga un interés propio en la realizacién
del crédito para que pueda hacerlo valer judicialmente [ademas de la litera-
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tura anteriormente citada, RUSSMANN AcP 172 (1972) pp 520 ss]. Sin
perjuicio, naturalmente, de la entrada en juego de los articulos 6.° 4 CC
y 11.2 LOPJ, cuando pretenda utilizarse la figura analizada para obtener
fraudulentamente ventajas procesales.

Salvo pacto en contrario, que tendra la eficacia propia de los pac-
tos de irrevocabilidad de los mandatos (por todos, DE LA CAMARA
Estudios pp 191 ss), el «cedente» con finalidad de cobranza podra
revocar la «cesién» a voluntad (arts 1.733 CC, 279 CCom) y hacer
valer el crédito por si mismo; pero el deudor que, pese a la revoca-
cién, pague de buena fe a quien todavia cree «cesionario» quedara
liberado (arts 1.164, 1.734 CC). En caso de embargo del crédito por
los acreedores del «cesionario», dispondri el «cedente» de la accién
de terceria de dominio (arts 1.532 ss LEC); en caso de quiebra del
«cesionario», de la separatio ex iure dominii (art 908 CCom). El em-
bargo del crédito por los acreedores del «cedente» serd plenamente
eficaz y carecera el «cesionario» de accién de terceria alguna; la quie-
bra del «cedente» extinguird la «cesién» (art 1.732.3.° CC), el crédito
se incorporard a la masa de la quiebra, y el «cesionario» carecerd
de derecho de separacién alguno. Por principio —pues cabe extender
o restringir por pacto las facultades del «cesionario» (permitirle des-
contar el crédito; no permitirle hacerlo valer judicialmente...)— el «ce-
sionario» no estd legitimado para disponer del crédito «cedido». Una
cesidn suya a tercero serd, como regla, inhéabil para hacerle adquirir
el crédito. Excepcién: con base en la doctrina de los actos propios
(art 7.1 CC), cabe afirmar que adquirira la titularidad del crédito
a non domino quien se lo haya comprado, aceptado pro soluto, etc.
al «cesionario», creyendo de buena fe que era su verdadero titular
por haber confiado en una situacion objetiva de apariencia cuya crea-
cién sea imputable al «cedente» (p.e., éste documentd la «cesién»
en escritura publica sin expresion de su finalidad de cobro y puso
en posesién del «cesionario» los titulos probatorios del crédito «cedi-
do»; indices de la titularidad del «cesionario» éstos, en los que confid
de buena fe quien adquirié de él el crédito a titulo oneroso). Sobre
si el cesionario puede delegar su encomienda o emplear dependientes
al efecto, articulos 1.721 s CC, 261 s CCom. El deudor podra oponer
al «cesionario» todas las excepciones que pudiera alegar contra el «ce-
dente» (¢fr art 21 II LCCh), aun las fundadas con posterioridad a
la «cesidn», o al momento en que el deudor hubiese tenido conoci-
mien.o de ella: en concreto, podrd oponerle la compensacion de un
crédito que haya adquirido contra el «cedente» con posterioridad al
momento en que tuvo conocimiento de la «cesién» (comp art 1.198
III CC). Podra oponerle también excepciones derivadas de la relacién
interna entre «cedente» y «cesionario». Pero no excepciones deriva-
das de sus propias relaciones juridicas con el «cesionario»: en concre-
to, el deudor no podra oponer al «cesionario» la compensacién de
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un crédito que tenga contra él (art 1.195 CC). En caso de incumpli-
miento por parte del deudor, la cuantia de la indemnizacién de dafios
y perjuicios habra de calcularse con arreglo al interés del «cedente»
(comp infra apartado X in fine). Que es, por supuesto, caso de pro-
ceder el crédito «cedido» de una relacién obligatoria sinalagmatica,
a quien corresponderd en exclusiva decidir sobre la resolucién o no
de la misma por incumplimiento del deudor «cedido» (comp infra
subapartado 8.1).

Para todo lo anterior, me remito a la literatura alemana ya citada sobre
la Einziehungsermdchtigung. Si el lector se molesta en leer también la men-
cionada sobre la Inkassozession [adde SEETZEN AcP 169 (1969) pp 355,
357, 366, SCHWENZER AcP 182 (1982) pp 236 ss, 241, 244], comprobara
como la doctrina y jurisprudencia alemanas han terminado por ofrecer pa-
ra ella un régimen muy semejante al que acabamos de exponer. Con dos
diferencias: eficacia, como regla, de los actos de disposicién del crédito
por el cesionario, y no revocabilidad de la cesién a voluntad del cedente.
Dos diferencias, a mi juicio, nada recomendables.

2.2. En el Derecho aleman, en el que impera el «dogma de la
abstraccion», cabe perfectamente la cesion plena de un crédito con
finalidad de garantia (Sicherungszession: LARENZ SchuldR I § 34
V a, SCHEYHING Sukzessionen § 11 1, ESSER-SCHMIDT SchuldR
I1§ 3715 a, BAUR SachenR § 58, MiinchKomm-ROTH § 398 RdNr
74 ss, PALANDT-HEINRICHS § 398 Anm 6). No es asi en el Dere-
cho espaifiol.

Por lo que respecta a los Derechos francés y belga, la doctrina se en-
cuentra dividida: DELVAUX Mobilisation pp 539 ss, VAN OMMESLA-
GHE Transmission p 90, PARDON Transmission pp 387 ss, FONTAINE
Transmission pp 656 s. Lo mismo cabe decir de la moderna doctrina italia-
na, ante una jurisprudencia favorable a la admisién de la figura: referen-
cias en PANZARINI Sconto pp 123 ss nts 228 ss, DOLMETTA-PORTALE
BBTC 1985 I pp 278 ss; a favor, recientemente, PERLINGERI Cessione
pp 37 ss, PANZARINI Sconto p 125 nt 230 y poco claro MANCINI Ces-
sione pp 384 s. Conviene advertir, para evitar confusiones, que si bien
es verdad que nuestros juristas citan entre las clases de cesiones de créditos
las fiduciarias en garantia (DIEZ PICAZO Fundamentos 1 p 803, LACRUZ
Elementos 11-1.° p 297), también lo es que, tras DE CASTRO Negocio
Jjuridico pp 379 ss, ningin jurista espafiol de prestigio ha defendido la
admisibilidad en nuestro Derecho de los negocios fiduciarios, segin los
concibe la llamada «teoria del doble efecto».

Si la finalidad econdémica de las partes pretenden conseguir con
la «cesion» es la de garantia de un crédito del «cesionario» contra
el «cedente» (0, menos frecuente, contra un tercero), por mas que
manifiesten su concorde voluntad de que, a los efectos de terceros,
se transmita plenamente de uno a otro la titularidad del derecho de
crédito, tal transmision plena no se producird. Quedarad constituida
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simplemente una, asi llamada, «prenda de crédito». Esto es, de acuerdo
con la tesis hoy dominante en materia de «derechos sobre derechos»
(por todos, LARENZ AT § 13 II 10 y entre nosotros DE CASTRO
Derecho Civil 1 pp 595 ss), se producird un desgajamiento y transmi-
sidn al «cesionario» de determinadas facultades integrantes del crédi-
to «cedido», cuyo contenido quedara distribuido entre «cedente» y
«cesionario» de la forma que mds adelante veremos. No tendra lugar
una sucesiéon ordinaria en el crédito, sino una, asi llamada, «suce-
sién constitutiva» (VON TUHR Tratado p 325 nt 2)

El BGB contempla y regula con detalle la prenda de créditos (§§ 1279
ss). Requisito de eficacia de la misma, en los supuestos de créditos ordina-
rios (transmisibles por simple contrato de cesién), es la notificacion de
la prenda al deudor por parte del acreedor del crédito pignorado (§ 1280).
Pues bien, es moneda corriente entre los autores alemanes la observacion
de que la falta de empleo de esta figura y su sustitucién en la practica
por la Sicherungszession se ha debido en importante medida a la exigencia
de tal requisito para la eficacia de aquélla, que ésta no precisa. Porque
el cumplimiento del requisito de la notificacién produce molestias a los
clientes y puede resultar perjudicial para el crédito de los pignorantes —una
stille Sicherungszession es posible (por todos, MiinchKomm-ROTH § 398
RdNr 12 s, 37) pero no una stille Verpfindung von Forderungen— y por-
que no cabe la pignoracién anticipada de créditos futuros, la identidad
de cuyo deudor es alin desconocida (WOLFF-RAISER Derecho de Cosas
§ 175 nts 7, 16, § 179 I, 11 3, STAUDINGER-RIEDEL-WIEGAND Vor-
bem 1 zu §§ 1273 ss, § 1273 Rz 15, § 1279 Rz 2, BAUR § 58 1 1 a,
MiinchKomm-ROTH / 198 RdNr 78, MunchKomm-DAMRAU Vor § 1204
RdNR 5, WOLF SachenR § 30 V).

También el articulo 2.800 CC italiano dispone que la prenda de crédi-
tos no tiene lugar, sino cuando su constitucién ha sido notificada al deu-
dor del crédito dado en prenda o ha sido aceptada por éste por escrito

" de fecha cierta. Puede comprenderse entonces que se haya sentido la nece-
sidad practica de admitir la figura de la cesién en garantia (MANCINI
Cessione p 384). Peor ain estan las cosas en los Derechos francés y belga.
No sélo rige para la prenda de créditos un articulo paralelo al citado del
Codigo italiano (art 2.075 CC), sino la jurisprudencia, pese a las criticas
de la doctrina, se ha empefiado en aplicar a dicha figura el articulo 2.076
CC, en el sentido de considerar requisito constitutivo de la prenda la entre-
ga al acreedor prendario del titulo en que el crédito conste; de donde la
imposibilidad de dar en prenda los créditos no documentados (GROSLIE-
RE Gage nn 171 ss, DELVAUX Mobilisation pp 520 ss).

Si se repasa la literatura espafnola sobre la prenda de créditos (ROSEN-
DE RCDI 1927 pp 561 ss, 642 ss, DIEZ PASTOR RCDI 1930 pp 447
ss, CAPO BONAFUS RCDI 1931 pp 282 ss, DE CASTRO Derecho Civil
pp 598 s, GULLON Subhipoteca pp 36 ss, GUILARTE Comentarios XXIII
pp 413 s, PENA Derechos Reales p 379 s) podra constatarse prictica una-
nimidad en el sentido de que la notificacion de la misma al deudor es
también en nuestro Derecho requisito constitutivo de la prenda de créditos.
Si ello fuera cierto, cabria plantearse la cuestion de hasta qué punto las
necesidades del trifico exigen de la doctrina y la jurisprudencia un esfuer-
zo en favor de la admisibilidad de las cesiones (plenas) de créditos en ga-
rantia. Pero yo creo que no lo es.
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Escribi6 DE CASTRO: «La prenda de crédito no estd reconocida, en
general, en nuestro Derecho, seguramente, para evitar las dificultades téc-
nicas que produce, y regula sélo la prenda de valores (arts 1.864 y 1.868 CC,
320-324 CCom), por ser sus titulos susceptibles de posesion. La prenda
de un simple crédito, en otros casos, podra tener eficacia en el Derecho
espaiiol, mediante el mecanismo de la cesiéon, comunicada al deudor
(art 1.527 CC), que conste en instrumento publico (art 1.865), creando una
legitimacion util en garantia en favor del acreedor prendario». Estoy ple-
namente de acuerdo en que, dejando a un lado la prenda de valores —a
la que, en efecto, hay que entender se refiere, junto al art 1.872 in fine,
el art 1.868—, la prenda de crédito no estd contemplada en los articulos
1.863 ss CC: el articulo 1.864 termina con las palabras «con tal de que
sean susceptibles de posesién», que no se encontraban en el articulo 1.772
del Proyecto de 1851 («Solamente pueden darse en prenda los bienes mue-
bles»), y ha desaparecido la referencia a la prenda de crédito titulado en
escritura publica o inscripcion nominativa del articulo 1.774 II del citado
Proyecto. Estoy también plenamente de acuerdo en que el régimen juridico
de la prenda de créditos ha de extraerse, por analogia, de las normas rela-
tivas a la cesion de créditos y de las relativas a la prenda (asi también
VON TUHR Tratado p 327). Pero me parece indudable —lo argumentaré
con detalle en los apartados III y IV de este trabajo— que la notificacién
de la misma al deudor cedido no es requisito de eficacia de la cesién de
créditos, ni inter partes ni frente a terceros, incluido el propio deudor.
Cuestion distinta es que, si paga de buena fe al cedente, resulte liberado
(art 1.527 CC); no por haber pagado a quien todavia era su acreedor,
sino pese a haber pagado a quien sélo era ya acreedor aparente (cfr art
1.164 CC). Y me parece indudable, por tanto, que la notificacién al deu-
dor de la pignoracion del crédito existente contra él no es requisito de
eficacia de la prenda, ni inter partes ni frente a terceros, deudor incluido
(igual para el Derecho suizo VON TUHR Tratado p 328). Quien, eso si,
quedara liberado si, por no haber tenido conocimiento de la pignoracién,
paga de buena fe al acreedor del crédito dado en prenda, pese a no ser
éste ya el exclusivo titular del crédito (art 1.527 CC por analogia).

Ninglin obstaculo existe pues en nuestro Derecho frente a una prenda
de crédito «secreta» (stille), ni frente a la pignoracién anticipada de crédi-
tos futuros en su maxima amplitud: aunque no se haya celebrado todavia
el contrato generador del crédito, ni sea conocida la identidad del futuro
deudor (comp STAUDINGER-RIEDEL-WIEGAND § 1273 Rz 14 s,
MiinchKomm-DAMRAU § 1273 RdNr 4, GROSLIERE Gage nn 161 ss).
En este 1ltimo caso, la prenda sélo quedara constituida cuando el crédito
llegue efectivamente a nacer. Si el pignorante cae antes en quiebra, unica-
mente si en la fecha de ésta el contrato generador del crédito en cuestién
ya habia sido celebrado (STAUDINGER-RIEDEL-WIEGAND § 1273 Rz
16).

Que para que la prenda de créditos pueda resultar probada en contra
de terceros (otros acreedores del acreedor del crédito pignorado; ulterior
cesionario o acreedor prendario) sea preciso que conste en un documento
de fecha cierta anterior, es indudable. Puede dudarse, en cambio, si cabe
que se trate de un documento privado (arg art 1.526 1 CC), o debe tratarse
necesariamente de un instrumento piblico (arg art 1.865 CC). Me inclino
por la primera postura. Por un lado, porque es la que menos se separa
del principio general de libre valoracion de las pruebas. Y por otro, porque
el articulo 1.865 —un precepto, por cierto, muy dificil de entender dentro
del sistema de nuestro Derecho: ;por qué no basta la «publicidad» que
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supone el traslado posesorio (art 1.863 CC)?— procede del articulo 1.774 1
del Proyecto de 1851, que rezaba asi: «El derecho de prenda, sea cualquie-
ra la cantidad de la obligacién principal, no surtird efecto contra tercero,
si no consta en instrumento publico o privado, cuya fecha sea cierta, con
arreglo al articulo 1.209» (el art 1.209 del Proyecto fue el antecedente del
actual 1,227 CC). Lo que ciertamente no es un argumento a favor, sino
quizas todo lo contrario, para admitir por analogia el documento privado
del articulo 1.227 a los efectos del articulo 1.865 (aunque no ha faltado
polémica al respecto: GUILARTE Comentarios XXIII pp 422 s). Pero que
si debe serlo para, en la duda sobre si aplicar analdgicamente a la prenda
de créditos el articulo 1.526 1 o el 1.865 CC, decidirse por el primero de ellos.

En nuestro Derecho —al igual que en el francés (art 2.081 CC) o en
el italiano (arts 2.802, 2.791 CC)— la prenda de créditos es, salvo pacto
en contrario, anticrética (art 1.868 CC por analogia); no es ya que la pren-
da se extienda a los intereses del crédito pignorado (como en el § 1.289
BGB), sino que es el acreedor prendario el exclusivo titular de las preten-
siones para reclamarlos y hacerlos suyos, bien que se imputaran, en primer
lugar, al pago de los intereses del crédito garantizado, y si nos los produce
0 en cuanto excedan, al pago del capital del mismo (¢fr art 1.173 CC).
La reclamacién al deudor de los intereses que vayan devengandose no es
sélo un derecho, sino también un deber del acreedor prendario, de cuyo
incumplimiento habra de responder, por ejemplo, si por su culpa los inte-
reses prescriben (GROSLIERE Gage n 182, GORLA Pegno p 129).

Respecto del capital del crédito pignorado, se crea una especial cotitula-
ridad entre el acreedor pignoraticio y el del crédito dado en prenda. Con
el articulo 507 CC en la mano, parece que dicho capital sélo podra ser
reclamado al deudor por ambos conjuntamente, 0 por uno con el consenti-
miento del otro, o con autorizacion judicial en su defecto. Por aplicacién
de la jurisprudencia relativa al ejercicio por los comuneros de acciones
en interés de comunidad (por todos, MIQUEL Comentarios V-2.° pp 81 ss),
podra seguramente sostenerse que, a falta de oposiciéon por parte del otro,
cualquiera de los dos estard legitimado para reclamar al deudor el capital
para ambos conjuntamente. Realizada por el deudor la prestacion, el acreedor
del crédito dado en prenda adquirird la propiedad del bien entregado y
el acreedor pignoraticio el derecho de prenda (o de anticresis, si se trata
de un inmueble) sobre el mismo. Si se trata de dinero, debera ponerse
a interés en la forma decidida conjuntamente por ambos 0, en caso de
desacuerdo, por la autoridad judicial (art 507 II por analogia). El articu-
lo 2.803 CC italiano concede en exclusiva al acreedor pignoraticio el derecho-
deber de realizar a su vencimiento el crédito recibido en prenda. No creo
que pueda llegarse a una solucién igual en nuestro Derecho (contra GU-
LLON Subhipoteca pp 48 ss). El intento de argumentar que si con base
en la figura del usufructuario del articulo 507 CC que haya prestado la
fianza correspondiente, conduciria a la absurda conclusién de que el acree-
dor prendario podria dar al capital cobrado el destino que estimase conve-
niente (¢fr art 507 II pr). No parece posible siquiera llegar a la solucién
del § 1282 I BGB de atribuir la exclusiva legitimacion para el cobro del
crédito al acreedor pignoraticio (si se trata de un crédito de dinero, sélo
en la medida necesaria para su satisfaccién), desde el momento en que
el crédito garantizado resulte vencido e impagado (de distinta opiniéon DIEZ
PASTOR RCDI 1930 pp 453 s, CASTAN-MARIN PEREZ Derecho Civil
1I-2.° pp 497 s, ALBALADEJO Derecho Civil 111-2.° p 255; contra GU-
LLON Subhipoteca pp 54 ss).

Pero —notese bien— salvo pacto en contrario. En €l momento de cele-
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brar el contrato de prenda del crédito, las partes pueden convenir, por
ejemplo, que serd el acréedor del crédito pignorado el tnico legitimado
para reclamar su cobro al deudor. Se trataria de una prenda de crédito
«secretan (stille), en la que la autorizacién de cobro, por cuanto integrante
del ensamblaje global del contrato de garantia, seria irrevocable, aunque
se extinguiria de pleno derecho en el momento en que estuviesen en peligro
los intereses del acreedor pignoraticio (¢fr MiinchKomm-ROTH 398
RdNr 37). O pueden convenir, por el contrario, que la realizacion del cré-
dito pignorado corresponderd al acreedor pignoraticio, aunque su crédito
no haya vencido ‘todavia, quien retendrd la prestacién del deudor en la
parte necesaria para cubrir la deuda garantizada (¢fr STAUDINGER-
RIEDEL-WIEGAND § 1257 Rz 22, § 1281 Rz 7, MiinchKomm-DAMRAU
§ 1284 RdNr 1, GROSLIERE Gage n 184, WEILL Suretés p 98 nt 2).
Facultad de cobranza ésta también irrevocable, en cuanto integrada en la
estructura del contrato de prenda (VON TUHR Tratado p 330); y que
conlleva para el acreedor pignoraticio un deber de conservacién (no pres-
cripcién, mantenimiento de garantias y privilegios) y cobro ordenado del
crédito pignorado (art 1.867 CC por analogia; ¢fr también § 1285 II BGB,
art 2802 in fine CC italiano).

Resulta obvio que, una vez constituida la prenda, la remision, el apla-
zamiento, o cualquier otro negocio relativo a la existencia o efectividad
del crédito pignorado, sélo pueden llevarse a cabo por el acreedor del mis-
mo con el consentimiento del acreedor pignoraticio, cuyo derecho concu-
rrente sobre el crédito no puede quedar menoscabado sin su voluntad (VON
TUHR Tratado p 329). De la ratio del articulo 1.527 CC, sin embargo,
se deduce con claridad que el deudor podra hacer valer tales negocios con-
tra el acreedor pignoraticio no consentidor, si, por no haber tenido conoci-
miento de la pignoracién, los realiz6 de buena fe con quien creia su exclu-
sivo acreedor (VON TUHR Tratado p 330). El acreedor del crédito dado
en prenda puede, eso si, cederlo o volver a pignorarlo libremente. Nada
de ello podra perjudicar la situacién juridica del (primer) acreedor pignora-
ticio, salvo que haya cometido la imprudencia de no proveerse de un docu-
mento de fecha cierta en que conste su derecho (arts 1.526 I, 1865 CC).

Es indudable que, por principio, el acreedor pignoraticio no estd legiti-
mado para realizar actos de disposicion sobre el crédito dado en prenda.
Ahora bien, tratdndose, como de ordinario, de créditos de dinero, ;cabria
un pacto entre aquél y el acreedor del crédito dado en prenda en el sentido
de que, resultando incumplido el crédito garantizado, el acreedor pignora-
ticio devendria (pro soluto o pro solvendo) titular exclusivo del crédito
pignorado en la medida necesaria para su satisfacciéon? A mi juicio, si
[La doctrina y jurisprudencia francesas parecen ir incluso mas lejos, afir-
mando con cardcter general que los pactos comisorios no estan prohibidos
cuando se trata de prenda de créditos: GROSLIERE Gage nn 138, 184,
191, WEILL Sidretés pp 96, 98; direccién en la que se mueve en Italia
PERLINGERI Cessione pp 40 ss. En la doctrina alemana, STAUDINGER-
REIDEL-WIEGAND § 1284 Rz 3, MiinchKomm-DAMRAU 1284 RdNr 2.
Entre nosotros, un apunte en GULLON Subhipoteca p 56]. No cabra nin-
guna duda, para quien acepte que la prohibicion del pacto comisorio
(art 1.859 CC) no incluye el llamado «pacto marciano»: convenio segin
el cual, en caso de incumplimiento de la obligacién garantizada, el bien
constituido en garantia se transferird al acreedor garantizado, pero que-
dando obligado éste a abonar a su deudor una suma igual a la diferencia
entre el valor del bien, calculado de forma exquisitamente objetiva, y la
cuantia del debito impagado (ALBALADEJO Derecho Civil 111-2.° p 233,
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GUILARTE Comentarios XXIII pp 370 s, BIANCA Patto commissorio
p 718, CARNEVALI Patto commissorio p 505, ROPPO Responsabilita
p 437). Pero aun quien no comparta lo anterior (WOLFF-RAISER Dere-
cho de Cosas § 165 1 4, STAUDINGER-WIEGAND § 1229 Rz 7), tendrd
que reconocer que —tratdndose, insisto, de créditos de dinero— el supues-
to analizado no es mas peligroso para el acreedor del crédito dado en
prenda, que una prenda regular de dinero —en la que, incumplida la obli-
gacion garantizada, se permite al acreedor pignoraticio apropiarse de la
suma necesaria para su satisfaccion— lo es para el deudor. Admitida, pues,
su licitud, es claro que, de existir un pacto como el que nos ocupa entre
acreedor del crédito pignorado y acreedor pignoraticio, podré este wltimo,
vencido e impagado que sea su crédito, no sélo reclamar por y para si
al deudor el pago del crédito pignorado (cuando venza) en la medida nece-
saria para su satisfaccién, sino también, en la misma medida de la cuantia
del crédito garantizado, cederlo a titulo oneroso o gratuito, condonarlo,
u oponerlo en compensacion frente a un crédito que el deudor tenga contra
él (comp STAUDINGER-RIEDEL-WIEGAND § 1282 Rz 17, MiinchKomm-
DAMRAU § 1282 RdNr 6).

Al igual y por idéntica razén que ocurre en la cesion de créditos, el
deudor podra oponer al acreedor pignoraticio legitimado para el cobro to-
das las excepciones que tuviese ya fundadas (en el sentido de existir ya
su fundamento juridico en la relacién obligatoria fuente del crédito pigno-
rado) contra su acreedor en el momento de constitucién de la prenda. Tam-
bién, como ya hemos indicado, el pago, la condonacién, el aplazamiento,
o cualquier otro negocio juridico relativo a la existencia o efectividad del
crédito pignorado, realizado con quien creia su exclusivo acreedor, por
no haberle sido notificada la constitucién de la prenda. Y si no ha consen-
tido la pignoracién, podrd oponerle también al acreedor pignoraticio la
compensacion de los créditos contra el acreedor del crédito pignorado an-
teriores a la constitucién de la prenda [¢fr STS 19 septiembre 1987, CCJC
15 (1987) pp 5023 ss, con comentario de ROJO AJURIA] y de los poste-
riores hasta que hubiese tenido conocimiento de la pignoracién (arts 149
II LH, 1.527, 1.198 CC por analogia: ¢fr apartado XIII de este trabajo;
para el Derecho suizo, VON TUHR Tratado pp 329 s; para el Derecho
italiano, art 2805 CC y GORLA Pegno pp 136 ss; para el Derecho alemén
§ 1275 en relacion con §§ 404-407 BGB, STAUDINGER-RIEDEL-
WIEGAND § 1275 Rz 2's, § 1282 Rz 2 s, § 1282 Rz 14, MiinchKomm-
DAMRAU § 1275 RdNr 2, § 1282 RdNr 7). También podrd el deudor
oponer al acreedor pignoraticio excepciones relativas a la validez de la prenda
(GORLA Pegno p 138; contra DOLMETTA-PORTALE BBTC 1985 1 p
284 nt 100). ;Podra oponerle, en fin, la compensacién de un crédito que
tenga contra él mismo? Sin duda si, cuando, habiéndose pactado entre
acreedor del crédito pignorado y acreedor pignoraticio la cesién pro soluto
o pro solvendo (de la parte necesaria) del crédito dinerario dado en pren-
da, condicionada suspensivamente al incumplimiento de la obligacién ga-
rantizada, dicho incumplimiento se haya producido y el acreedor pignorati-
cio esté reclamando por derecho propio (la doctrina alemana dominante
admite la compensacién que nos ocupa en el supuesto del § 1282 I BGB:
por todos LARENZ SchuldR § 18 nt 49, GERNHUBER Erfiillung § 13
11 2, MinchKomm-VON FELDMANN § 387 RdNr 5). Creo que no, salvo
que lo acepte el acreedor del crédito pignorado, en los demds cargos (arg
art 1.195 CC; asi para el Derecho italiano GORLA Pegno p 138).

Ni que decir tiene que, incumplida la obligacién garantizada y no ven-
cido aun el crédito pignorado, el acreedor pignoraticio podrd hacer uso
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de lo dispuesto en el articulo 1.872 CC para la realizacién de la prenda
comin (con las necesarias adaptaciones: ROSENDE RCDI 1927 p 663,
GULLON Subhipoteca p 54 nt 80). Segin lo dispuesto en el § 1282 [
in fine BGB y en el articulo 2.804 I CC italiano, el acreedor pignoraticio
insatisfecho puede exigir que el crédito dinerario dado en prenda le sea
asignado en pago (poco claro si pro soluto o pro solvendo) hasta la concu-
rrencia de su crédito. No hay norma entre nosotros que permita sostener
una solucién paralela; si bien —como espero habra quedado demostrado—
es posible que un resultado asi se produzca de forma automatica, en virtud
de un pacto al efecto entre acredor del crédito pignorado y acreedor pigno-
raticio.

En todo lo anterior, hemos contemplado tres personajes: acreedor pig-
noraticio, acreedor del crédito pignorado y deudor (también del crédito
pignorado). Podria haber dos personajes ms: el pignorante y el deudor
del acreedor pignoraticio; pero por regla general coincidirdn con el acree-
dor del crédito pignorado. Por otro lado, es posible que el acreedor pigno-
raticio coincida con el acreedor del crédito pignorado (prenda sobre crédito
propio) o, mucho mads frecuente, que el acreedor pignoraticio coincida con
el deudor (prenda sobre deuda propia, pignus debiti) o, en fin, que lleguen
a coincidir deudor y acreedor del crédito (WOLFF-RAISER Derecho de
cosas § 176 nt 1, STAUDINGER-RIEDEL-WIEGAND § 1279 Rz § s,
Miinchkomm-DAMRAU § 1273 RdNr 5 y respecto de la ultima hipétesis,
GERNHUBER Erfiillung § 19 6 c).

La «cesidon» del crédito en garantia, si instrumentada en documen-
to publico o privado de fecha cierta (o que es preciso a los efectos
de poder ser probada frente a terceros; art 1526 I CC por analogia),
es, sin necesidad de ulteriores requisitos, perfectamente valida y efi-
caz (para constituir una prenda sobre el crédito en cuestion), tanto
inter partes como frente a terceros, deudor «cedido» incluido. Ahora
bien, si por no haber tenido conocimiento de la «cesidn», el deudor
paga de buena fe al «cedente», quedara liberado, aunque con arreglo
al contrato de garantia no fuera el «cedente» el legitimado en exclusi-
va para el cobro (art 1.527 CC por analogia).

Si el crédito cedido produce intereses, el «cesionario» es, salvo
pacto en contrario, el exclusivo titular de las pretensiones para recla-
marlos y hacerlos suyos; bien que se imputarian, en primer lugar, al
pago de los intereses del crédito garantizado, y 'si no los produce
0 en cuanto excedan, al capital del mismo (art 1.868 CC por analo-
gia). El ejercicio ordenado de tales pretensiones no es sélo un dere-
cho, sino también un deber del «cesionario» frente al «cedente». Que
esté o no legitimado el «cesionario» para cobrar por si solo el capital
del crédito «cedido», es algo que depende del contrato de garantia.
Si nada se ha previsto, habrd que responder que no, si todavia no
ha vencido el crédito garantizado: legitimacidén conjunta de «cedente»
y «cesionario» (en los mismos términos que la que se produce, en
materia de prenda de créditos, entre el acreedor pignoraticio y el acree-
dor del crédito pignorado), sin perjuicio de que el deudor quede libe-
rado ex articulo 1.164 CC, si paga de buena fe s6lo a este ultimo,
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por creerle su exclusivo acreedor. Pero, precisamente porque la finali-
dad de garantia se ha tratado de conseguir mediante una cesidn ple-
na, habrd que responder afirmativamente, estimando concedida de
forma implicita la correspondiente autorizaciéon de cobranza, en la
hipétesis de que la deuda garantizada haya vencido ya y resultado
insatisfecha por el «cedente». Si el crédito «cedido» era de dinero,
el «cesionario» podrd retener lo necesario para la satisfaccion del cré-
dito garantizado, restituyendo al «cedente» el sobrante. Si de cosa
distinta del dinero, no adquirira el «cesionario» la propiedad de la
misma (arg arts 1859, 1884 1 CC); la propiedad correspondera direc-
tamente al «cedente», adquiriendo a su vez el «cesionario» el derecho
real de prenda (si cosa mueble) o de anticresis (si bien inmueble),
que podra ejecutar de inmediato. El «cesionario» no sélo puede, sino
que tiene el deber frente al «cedente» ya incumplidor de velar por
la conservacién (no prescripcién, mantenimiento de garantias y privi-
legios) y cobro ordenado del crédito «cedido» (art 1.867 CC por ana-
logia). Lo mismo habria que afirmar si en el contrato de garantia
se hubiese autorizado al «cesionario» a cobrar por si solo el crédito
«cedido», aun antes del vencimiento de la deuda garantizada. Salvo
que asi se pacte, sin embargo, no tiene el «cesionario» el deber de
unicamente exigir al «cedente» el cobro del crédito garantizado tras
haber intentado sin éxito satisfacer su interés con cargo al crédito
«cedido». El pacto que impusiera tal deber, por lo demds, desnatura-
lizaria la operacién que nos ocupa, convirtiéndola en una cesiéon pro
solvendo (infra 2.3).

Una vez realizada la «cesién», el «cedente» no puede llevar a ca-
bo por si solo, sin el consentimiento del «cesionario», la condonacién,
el aplazamiento, o cualquier otro negocio relativo a la existencia o
efectividad del crédito «cedido». De la ratio del articulo 1.527 CC,
sin embargo, se deduce con claridad que el deudor podra hacer valer
tales negocios contra el «cesionario» no consentidor, si, por no haber
tenido conocimiento de la «cesién», los realizé de buena fe con quien
creia su exclusivo acreedor. Si puede el «cedente» vender, donar, etc.
a tercero el crédito «cedido» (o volver a «cederlo» en garantia); lo
que en modo alguno podra perjudicar la situacion juridica del (pri-
mer) «cesionario», si estd provisto de documento de fecha cierta en
el que conste la «cesién». Si los acreedores del «cedente» embargan
el crédito «cedido», dispondra el «cesionario» de la terceria de mejor
derecho (arts 1532 ss LEC), no de la terceria de dominio; en caso
de quiebra del «cedente», no de una separatio ex iure dominii, sino
ex iure crediti, un derecho de ejecucion separada (art 918 CCom por
analogia).

A no ser que el «cedente» le haya autorizado expresamente al
efecto en el contrato de garantia, es indudable que, con anterioridad
al vencimiento de la deuda garantizada, carece el «cesionario» de le-
gitimacion para disponer por si solo del crédito «cedido». Una cesion
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suya a tercero serd inhabil para hacerle adquirir el crédito, a excep-
cién de los supuestos de proteccidn de los terceros de buena fe y
a titulo oneroso, por aplicacién a la conducta del «cedente», al que
quepa imputar la creacion de una situacion objetiva de apariencia
de titularidad plena y exclusiva del «cesionario», de la regla nemo
potest venire contra factum proprium (art. 7.1 CC). Ahora bien, yo
creo que es perfectamente licito —que no vulnera la prohibicién de
los pactos comisorios (art. 1.859 CC)— que las partes de un contrato
de prenda de crédito, tratdndose, como sera lo ordinario, de un crédi-
to de dinero, pacten que, de resultar impagada a su vencimiento la
deuda garantizada, el acreedor pignoraticio devendrd titular exclusivo
del crédito pignorado en la medida necesaria para su satisfaccién.
Y creo que en el caso ahora estudiado, precisamente porque la finali-
dad de garantia se ha tratado de conseguir mediante una cesién ple-
na, un pacto de ese tipo —pro solvendo, en concreto— debe conside-
rarse implicito. Asi pues, vencida e impagada que resulte la obligacién
garantizada, y en la medida que resulte necesario para su satisfac-
cidn, el «cesionario» estara legitimado, no sélo para reclamar por
y para si al deudor el pago del crédito dinerario «cedido» cuando
venza, sino también, siempre en aquella medida, para cederlo a titulo
oneroso o gratuito, condonarlo, y oponerlo en compensacion frente
a un crédito que el deudor «cedido» tenga contra él. Si con anteriori-
dad al vencimiento de la deuda garantizada, los acreedores del «cesio-
nario» embargan el crédito «cedido», dispondra al «cedente» de la
terceria de dominio; en caso de quiebra del «cesionario», de la sepa-
ratio ex iure dominii: a fin de hacer constar que el crédito «cedido»
no es de la exclusiva titularidad del «cesionario», evitando asi que
sea realizado como integrante de la masa de la quiebra y su producto
destinado a pagar a los acreedores del «cesionario» (de la masa de
la quiebra formara parte el crédito garantizado, que indudablemente
lo seguira estando por el crédito «separado», correspondiendo a los
administradores de la quiebra las facultades del acreedor pignoraticio
en la prenda de créditos). Si el procedimiento ejecutivo, singular o uni-
versal, se entabla una vez vencida e impagada la deuda garantizada,
Io tinico sensato es dejarlo seguir adelante, entregando finalmente al
«cedente», en su caso, el superfluum.

El deudor «cedido» podra oponer al «cesionario» todas las excep-
ciones que tuviese ya fundadas (en el sentido de existir ya su funda-
mento juridico en la relacién obligatoria fuente del crédito «cedido»)
contra el «cedente» en el momento de la «cesion». También, como
ya hemos indicado, el pago, la condonacién, el aplazamiento, o cual-
quier otro negocio relativo a la existencia o efectividad del crédito
«cedido», realizado de buena fe con el «cedente», por no haber teni-
do previo conocimiento de la «cesidn». Y si no ha consentido la «ce-
sidn», podra oponer también al «cesionario» la compensacion de los
créditos contra el «cedente» anteriores al momento de la «cesién».
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y de los posteriores hasta que hubiese tenido conocimiento de la mis-
ma (todo lo anterior, con base en los arts 149 II LH, 1.527, 1.198
CC, segun se analizard con detalle en el apartado XIII). También
podra el deudor «cedido» oponer al «cesionario» las excepciones de-
rivadas de la relacién interna entre éste y el «cedente». En cuanto
a si podra oponerle la compensaciéon de un crédito que tenga contra
el propio «cesionario, la respuesta es si, de reclamar éste el pago
del crédito «cedido» una vez vencida e incumplida la deuda garanti-
zada y en la medida necesaria para su satisfaccién. No es otro caso
(arg art 1.195 CC); pero nétese que en este otro caso no estara legiti-
mado el «cesionario» para la cobranza del capital del crédito «cedi-
do», a no ser que el «cedente» le haya autorizado al respecto.

No puede negarse al «cesionario» a quien el «cedente» no hubiera
satisfecho oportunamente el crédito garantizado, la facultad de instar
la enajenacion del crédito «cedido» segun los tramites previstos en
el articulo 1.872 CC. Lo que sélo llegard |a} ocurrir, razonablemente,
en el raro supuesto de «cesién» de un crédito no dinerario.

Si cesa la finalidad de garantia —bdsicamente por pago del crédi-
to garantizado— la «cesion» deviene sin mds ineficaz. No es que el
«cesionario» quede obligado a retroceder el crédito al «cedente»: la
«retrocesidén» se produce automdticamente, sin necesidad de negocio
juridico alguno entre ambos. Lo que no ocurre porque la «cesién»
haya de entenderse sometida a una tal condicién resolutoria, sino sim-
plemente en virtud del cardcter necesariamente accesorio de las garan-
tias en un sistema juridico «causalista» como el espafiol.

Como regla, la cuantia de la indemnizacién de dafios y perjuicios
en caso de incumplimiento por parte del deudor «cedido» habra de
calcularse con arreglo al interés del «cedente». Que serd también, ca-
so de proceder el crédito «cedido» de una relacién obligatoria sina-
lagmadtica, a quien corresponderd en exclusiva decidir sobre la resolu-
cién o0 no de la misma por incumplimiento del deudor.

Si el lector se molesta ahora en repasar la doctrina alemana sobre la
Sicherungszession [adde SEETZEN AcP 169 (1969) pp 355, 357, 366, PE-
TERS JZ 1977 p 120, SCHWENZER AcP 182 (1982) pp 236 ss, 241, 244)
estard, espero, de acuerdo conmigo en que los puntos en que mas clara-
mente se diferencia el régimen juridico de dicha figura del expuesto en
el texto —mucho més amplia posibilidad de abuso por parte del cesionario
en garantia, no exigida por la justa proteccion de los terceros; no automa-
tica retrocesién del crédito al cedente al cesar la finalidad de garantia—
no incitan en verdad a importarla entre nosotros. Es significativo que la
generalidad de los juristas italianos partidarios de su admision, afirmen
como axiomatico que toda cesion en garantia se encuentra sometida a la
condiciéon resolutoria, con retroactividad «real», de que cese la finalidad
de garantia (¢fr DOLMETTA-PORTALE BBTC 1985 I pp 277, 283, 286).

2.3. La finalidad de pago de una obligacién preexistente si es,
en cambio, causa bastante para justificar la plena transmisién del cré-
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dito del deudor/cedente al acreedor/cesionario. Lo que no sélo vale
para la cesidn pro soluto —en la que la transferencia del crédito es
contemporanea y funcionalmente coesencial con la extincién de la obli-
gacion originaria—, sino también para la cesidn pro solvendo, en la
que la extincidn de la obligacion originaria no es contempordnea a
la cesidn (el crédito cedido y el originario coexisten en la relacidon
que enseguida describiremos), sino que sélo se produce en el momen-
to en que el crédito cedido haya sido realizado por el acreedor/cesio-
nario.

Si se haya querido uno u otro tipo de cesion de créditos, es cuestion
de interpretacion de la voluntad de las partes. En caso de duda, habra
que decidirse por la cesién pro solvendo: con el apoyo normativo que pue-
den suponer los articulos 1.170 II, 1.204 CC, y porque no se ve ningin
motivo sensato, como regla, que pudiera inducir al cesionario a considerar
extinguido su primitivo crédito y cargar sobre si el riesgo de insolvencia
del deudor cedido. Argumentos ante los que ninguna fuerza puede tener
la observacion de que la cesién pro solvendo es practicamente idéntica a
una cesién pro soluto con garantia de solvencia del deudor cedido por
parte del cedente y que, con arreglo a los articulos 1.529 I CC, 348 CCom,
la garantia de la bonitas nominis no puede presumirse. Sobre el tema,
por todos, DIEZ PICAZO Fundamentos I p 811, GERNHUBER Erfii-
llung § 91 6, MinchKomm-HEINRICHS § 364 RdNr 11, STAUDINGER-
KADUK § 364 Rz 21; ademas articulo 1.198 II CC italiano.

Que la eficacia tipica de la cesidn pro solvendo sea plenamente
traslativa del crédito en cuestion —y no solo atributiva de la legitima-
cidn para cobrarlo como mandatario o comisionista in rem propriam—
es hoy opinién absolutamente dominante (por todos, BACCICALU-
PI BBTC 1954 I pp 377 ss, KOHLER WM 1977 pp 246 S, PERLIN-
GERI Cessione pp 44 ss, GERNHUBER Erfiillung § 91 3, ZACCA-
RIA Prestazione pp 198 ss, MiinchKomm-HEINRICHS § 364
RdNr 11). El crédito sale del patrimonio del cedente, quien ya no
podra disponer eficazmente de él ni exigir su pago, quedando por
completo al abrigo de la accion de sus acreedores; el cesionario podra
disponer de él como suyo y tendrd el derecho exclusivo de hacerlo
valer contra el deudor cedido. Comparense estas consecuencias con
Ias que resultarian de la postura de reducir la cesidn pro solvendo
a un mandato o comisién de cobranza, aunque sea irrevocable (cfr
ademds de los citados DOLMETTA-PORTALE BBTC 1985 1 p 276
nt 72) y no quedaran dudas sobre lo razonable de la opinién mayori-
taria. La eficacia plenamente traslativa del crédito tipica de la cesion
pro solvendo, distingue a esta figura de la prenda de créditos (PAVO-
NE LA ROSA BBTC 1959 II p 538, GORLA Pegno p 124, PERLIN-
GERI Cessione p 55) y, si se aceptan las ideas expuestas en el suba-
partado 2.2 de este trabajo, de la «cesidn» de créditos en garantia.

Atendida la presumible voluntad de las partes, el régimen especifi-
co de la cesion pro solvendo puede resumirse como sigue.
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El acreedor/cesionario tendra que tratar de satisfacer su interés,
en primer término, a costa del crédito cedido. «Entretanto —por uti-
lizar las muy precisas palabras del art 1.170 III CC— la accién deri-
vada de la obligacion principal quedard en suspenso».

Digo «muy precisas palabras», porque creo que la cesion pro solven-
do de un crédito de fecha de vencimiento posterior a la del crédito
originario, no conlleva necesariamente (aunque, por supuesto, pueda
pactarse que si y en muchas ocasiones asi deba entenderse) una pro-
rroga del vencimiento de este ultimo o un pactum de non petendo
—Ilo que impediria o haria cesar la mora del deudor/cedente—, sino
s6lo una exclusion transitoria de la accionabilidad de la primitiva pre-
tension, con la consiguiente excepcién en sentido procesal a disposi-
cién del deudor/cedente demandado [KOHLER WM 1977 pp 247 ss,
MEDICUS SchuldR I § 24 II 1, MiinchKomm-HEINRICHS § 364
RdNr 13. Para GERNHUBER Erfiillung § 3 V2b, § 919, se trata
de una excepcién en sentido material, pero con el tunico efecto de
poder denegar la pretensién y no de impedir la produccién de la mo-
ra. Por la postura tradicional del pactum de non petendo, ESSER-
SCHMIDT SchuldR I § 18 I 1, BROX Allg SchuldR RdNr 165. Entre
nosotros PAZ ARES Naturaleza juridica pp 227 ss, que acertadamen-
te rechaza la idea de la entrega pro solvendo de una letra con venci-
miento posterior al del crédito ex causa comporte una prorroga del
vencimiento de éste, lo configura como sometido a la condicién sus-
pensiva (potestativa) del previo intento de cobro de la letra; con la
conclusién, entre otras, de que no devenga intereses moratorios (p.
231)].

Sea lo anterior como fuere, es aquel «quedar en suspenso la ac-
cién» la parte del régimen juridico propio de la cesion pro solvendo
que, poniendo con claridad de manifiesto su finalidad tipicamente
solutoria, caracteriza funcionalmente dicha figura frente a la prenda
de créditos y la «cesién» en garantia. No puede negarse que la cesion
pro solvendo desempefia de hecho un papel de «garantia» o reforza-
miento de los intereses del acreedor/cesionario, que cuenta tras ella
con dos posibles vias alternativas de satisfaccion de los mismos; que
tiene ahora frente a si a dos deudores diferentes. Pero la subordina-
cion de la accionabilidad de la obligacién primitiva al intento infruc-
tuoso de realizacién del credito cedido es, cabalmente, lo contrario
de lo que cabe tipicamente predicar de una garantia en sentido técnico-
juridico propio: que en modo alguno obstaculiza el libre ejercicio por
el acreedor de la obligacién garantizada, ni le impone la realizacién
en primer término de la garantia a fin de satisfacer su interés; realiza-
cién que no se desea de antemano y que se subordina al incumpli-
miento de aquella obligacion (CAPO BONAFUS RCDI 1931 p 291,
CARIOTA-FERRARA Negozi fiduciari pp 177 s, RUBINO Negocio
indirecto pp 178 ss, PAVONE LA ROSA BBTC 1959 II pp 538 ss,
PERLINGERI Cessione pp 53 s, GERNHUBER Erfiillung § 91 7,
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PANZARINI Sconto pp 120 ss, DOLMETTA-PORTALE BBTC 1985
I pp 275 5s).

No hara falta, empero, traer aqui a colacién las polémicas sobre la
naturaleza juridica del factoring —en concreto: en el llamado «factoring
impropio», en el que de acuerdo con la opinién dominante existe un prés-
tamo del factor al empresario, jcede éste a aquél los créditos en garantia
de las sumas anticipadas, lo hace pro solvendo, o, como afirma el BGHZ,
ambas cosas a la vez? (¢fr SERICK BB 1976 pp 429 s, BB 1979, p. 847,
CARNEVALI Riv dir civ 1978 1 pp 331 s, MUSIELAK Entgeltliche Ges-
chdftsbesorgung pp 1252 s, CANARIS Bankvertragsrecht p 850, ESSER-
WEYERS SchuldR 11 § 4 IV 4, MEDICUS SchuldR II § 122 III 2 b,
BAUR SachenR § 58 1 2 e, MinchKomm-ROTH § 398 RANR 120,
PALANDT-HEINRICHS § 398 Anm 9 b)— para darse cuenta de que las
fronteras entre una y otra figura serdn en ocasiones muy dificiles de trazar
(¢fr también BIGIAVI BBTC 1958 I pp 287 ss, GRIPPO Contrato e Im-
presa 1986 pp 378 ss). Baste seilalar que, en mi opinidon, no es incompati-
ble con la calificacién de «cesién» en garantia para una determinada ope-
racién (si bien no se tratard de una «cesién» en garantia tipica), ni el
hecho de que el «cedente» haya concedido al «cesionario» una muy amplia
legitimacién para hacer valer y disponer del crédito o créditos «cedidos»,
ni que hayan convenido que las cantidades que el «cesionario» reciba del
deudor o deudores «cedidos» se imputardn de manera inmediata y directa
al pago del crédito o créditos «garantizados» (¢fr MiinchKomm-ROTH §
398 RdNr 75). Si lo es cambio, a mi juicio, un pacto en el sentido de
que el «cesionario» unicamente podra exigir al «cedente» el pago del crédi-
to o créditos «garantizados» tras haber intentado sin éxito satisfacer sus
intereses con cargo al crédito o créditos cedidos.

Este es, en fin, el momento oportuno para hacer la observacion si-
guiente. Con alguna frecuencia se habla de cesiones pro soluto y cesiones
pro solvendo en un sentido completamente distinto al aqui empleado: para
contraponer aquellas cesiones en las que el riesgo de la insolvencia del
deudor cedido queda a cargo del cesionario (pro soluto) de aquellas en
las que queda a cargo del cedente (pro solvendo), con independencia de
la funcién especifica a la que cada concreta cesién responda, es decir, aun-
que no se trate de cesiones con especifica funcion de pago. Asi ocurre
con bastantes autores italianos que se han ocupado del contrato de facro-
ring (por todos, CARNEVALI Riv dir civ 1978 1 passim, CLARIZIA Fac-
toring pp 325 ss, PERLINGERI Cessione pp 57 ss y paradigmditico TRI-
MARCHI Istituzioni pp 430 s), provocando un notable barullo terminolégico.
Pues nos dicen que en el seno de dicha relacién contractual existen cesio-
nes pro soluto (para los créditos «aprobados» por el factor; lo que los
alemanes llaman «echten» Factoring) y cesiones pro solvendo (para crédi-
tos no «aprobados»; «unechten» Factoring). Dejandonos luego averiguar
si dichas cesiones pro soluto son en realidad compraventas de créditos en
las que, como es tipico, el cedente no garantiza la solvencia del deudor
cedido, o si, por el contrario, se trata de auténticas cesiones pro soluto,
esto es, con funcién de inmediato pago (del préstamo que, también en
estos casos, se entendiera haria el factor a su cliente); y si dichas cesiones
pro solvendo son en realidad «cesiones» en garantia o, por el contrario,
verdaderas cesiones pro solvendo, esto es, solvendi causa. Notese que, des-
de la muy imprecisa terminologia a la que venimos haciendo alusién, no
es ninguna incongruencia afirmar que, en el llamado «factoring impro-
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pio», se trata de cesiones pro solvendo en garantia de las sumas anticipa-
das; ocurre sélo que, en una afirmacion asi, las palabras «pro solvendo»
no sirven mas que para confundir (GERNHUBER Erfiillung § 91 7 y
MiinchKomm-ROTH § 398 RdNr 75 nt 187 nos informan de que en la
teoria y practica alemanas se dan imprecisiones terminoldgico-conceptuales
parecidas). Es preciso resistirse con dureza —concluyamos asi— a la vez
mas extendida practica de utilizar las palabras «pro solvendo» como forma
pedante de decir «salvo buen fin». El descuento bancario, por ejemplo,
es tipicamente «salvo buen fin» (no a forfaif); pero puede discutirse si
se trata de una venta del crédito con garantia de pago del mismo, o de
un préstamo a cambio de una cesion del crédito pro solvendo (ademas
de la monografia de PANZARINI Sconto, véase por ejemplo FIORENTI-
NO Contratti bancarispp 166 ss, STAUDINGER-KOHLER Vorbem 20 zu
§ 433).

La «suspension» de la acciéon derivada de la obligacién primitiva
cesard, precisamente por extincidén de ésta, con la realizacién del cré-
dito cedido por parte del acreedor/cesionario, quien habra satisfecho
asi su interés en la forma indirecta prevista en el contrato de cesién
pro solvendo. Se ha afirmado que, si la suma obtenida con la realiza-
cion del crédito excede la cuantia de la obligacion originaria, el cesio-
nario habra de restituir el exceso al cedente por falta de titulo para
retenerlo (BACCIGALUPI BBTC 1954 II pp 326 s, PERLINGERI
Cessione p 49; véase también PAVONE LA ROSA BBTC 1959 11
p 537; contra, acertadamente, ZACCARIA Prestazione pp 201 s). En
principio, tal afirmacion carece del mas minimo sentido, pues no jue-
ga en esta materia la prohibiciéon de los pactos comisorios (GORLA
Pegno p 125), ni se admite con caracter general la rescision por le-
sién. Cuestion distinta es que las partes hayan pactado expresamente
tal restitucidon o, lo que es lo mismo, hayan acordado que sélo una
parte del crédito se cede efectivamente pro solvendo y que el resto
se «cede» con fines de mera cobranza (¢fr ZACCARIA Prestazione
p 203). Si la realizacidn del crédito se produce mediante el descuento
del mismo, habra que entender subordinada la extincién de la obliga-
cién primitiva a la condicion suspensiva/resolutoria de la desapari-
cion/realizacion del riesgo de regreso del descontante por impago del
deudor cedido (KOHLER WM 1977, p 251, GERNHUBER Erfiillung
§ 9 I 12, MiinchKomm-HEINRICHS § 364 RdNr 14, PAZ ARES
Naturaleza juridica pp 236 s). La extincidon serd en cambio inmedia-
ta/definitiva si la realizacién del crédito cedido se produce por la
venta del mismo a tercero sin garantia de la bonitas nominis.

Cesara también la «suspension» tras un intento bastante de cobro
del crédito cedido por parte del acreedor/cesionario, que resulte in-
fructuoso. Como regla, debe entenderse que es «intento bastante» pa-
ra abrir las puertas a la accion derivada de la obligacién primitiva
la mera reclamacién extrajudicial de pago hecha al deudor cedido
y desatendida por éste, sin que sea preciso proceder judicialmente
contra él ni hacer previa excusiéon de sus bienes [KOHLER WM 1977



1056 Fernando Pantaleon Prieto

p 250, GERNHUBER Erfiillung § 9 1 13, MunchKomm-HEINRICHS
§ 364 RdNr 12, MEDICUS SchuldR I § 24 11 2, PAZ ARES Natura-
leza juridica p 228. Otra es probablemente la solucién del Derecho
italiano, por cuanto la remisién del art 1.198 II al art 1.267 II CC
hace pensar que se ha configurado la cesién pro solvendo al modo
de una cesion pro soluto sélo que con garantia de la solvencia del
deudor cedido, o sea, \inicamente si no puede pagar, no si no quiere,
c¢fr BACCIGALUPI BBTC 1954 II pp 382 s, PAVONE LA ROSA
BBTC 1959 II p 539, PERLINGERI Cessione pp 47, 53, 54 s, PAN-
ZARINI Sconto pp 144 ss, 382 s nts 602 s, ZACCARIA Prestazione
pp 206 s, 222 ss]. Naturalmente, si en dicha hipédtesis el acreedor/ce-
sionario opta por valerse del crédito originario, quedard contractual-
mente obligado a retroceder al deudor/cedente el crédito cedido pro
solvendo con los correspondientes documentos probatorios (no veo
razon suficiente para predicar una retrocesion automatica, como pa-
rece hacer PERLINGERI Cessione p 49; véanse en cambio GORLA
Pegno p 125, PANZARINI Sconto pp 128 s). Y parece muy razona-
ble sostener, con apoyo normativo en la idea que late tras del art 1.308
CC, que el deudor/cedente estara legitimado para retener la presta-
cién por él debida hasta que dicha retrocesion tenga lugar (GERN-
HUBER Erfiillung § 9 1 13 b, PAZ ARES Naturaleza juridica pp
233 ).

E! acreedor/cesionario ha de emplear la diligencia razonablemente
exigible a fin de mantener incélume el crédito cedido —de impedir
que prescriba, de conservar sus garantias y privilegios— y de realizar-
lo en el modo, lugar y tiempo mas adecuados. Lo que no significa
necesariamente reclamar su pago al deudor cedido en el instante mis-
mo del vencimiento: del articulo 1.530 CC cabe deducir que el legisla-
dor, como regla, no considera negligente una espera al efecto de me-
nos de un afio. ;Qué ocurrird si a causa del negligente actuar del
acreedor/cesionario el crédito cedido prescribe, pierde alguna de sus
garantias o privilegios, o deviene total o parcialmente incobrable por
insolvencia sobrevenida del deudor cedido? Una posible respuesta —ex-
traida de la brillante pluma del profesor PAZ ARES Naturaleza juri-
dica pp 244 s— seria ésta: el acreedor/cesionario perdera la posibili-
dad de hacer valer contra el deudor/cedente el crédito originario, que
habra de reputarse extinguido. Y éste, el argumento: aplicacién ana-
16gica del articulo 1.170 II CC, en cuanto expresion del principio
general que prohibe el venire contra factum propium (art 7.1 CC) y que
especificamente prohibe que alguien pueda pedir de otro el restableci-
miento de una situacion primitiva (la situacion precedente a la cesién
pro solvendo en la que el acreedor/cesionario podia ejercitar la ac-
cion derivada de la obligacién primitiva), cuando por su parte no
est4 en condiciones de reestablecerla, devolviendo intacto el valor que
se le entregd; principio —nos dice el autor citado— que reconoce
expresamente el articulo 1.295 CC en materia de rescisién (cabria afiadir
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el art 1.078 y los arts 1.308, 1.314 CC en la aguda interpretacion
de DELGADO ECHEVERRIA Comentarios XVII-2.° pp 341 s nt
5). Argumentacién que, cuando menos si se matiza en el sentido
de exigir que la imposibilidad de reestablecimiento de la situacion an-
terior sea imputable a quien la reclama, posee un extraordinario po-
der de conviccion.

La matizacion parece necesaria, pues la «culpa del acreedor» exige al
fin y al cabo el articulo 1.170 II CC —aunque tras la nueva regulacién
de la clausula «sin gastos» en el articulo 56 I LCCh (¢fr PAZ ARES Natu-
raleza juridica p 242) y visto el articulo 64 LCCh un supuesto de perjuicio
de la letra no imputable al acreedor parezca practicamente imposible—
y de «dolo o culpa» del que pudiera ejercitar la acciéon de nulidad habla
también el articulo 1.314 I CC. La reduccion teleolégica de este ultimo
precepto que realiza Delgado Echeverria —con base en el art 1.188 del
Proyecto de 1851 y el comentario al mismo de Garcia Goyena— en el
sentido de entenderlo sélo aplicable a los supuestos de anulabilidad en que
hubiera existido mala fe de la otra parte (fue, por ejemplo, el autor del
dolo, la violencia o la intimidacion), rigiendo en los demas casos la regla
general que el citado autor quiere ver en el articulo 1.308 CC, no es en
modo alguno segura: el articulo 1.314 CC es bastante distinto, y cabalmen-
te en el tema que nos ocupa, a su antecedente en el Proyecto de 1851;
Garcia Goyena nunca cité al articulo 1.194 del Proyecto de 1851, antece-
dente del actual articulo 1.308 CC, como el precepto que estableciera la
regla general a que la excepcionasen los nimeros 1.° y 2.° del articulo 1.188
y respondiera el nimero 3.° del mismo (cité el articulo 1.160 del Proyec-
to); en fin, no parece irrazonable pensar que el articulo 1.308 CC esta
sélo pensado para aquellos casos en que ambas devoluciones son posibles.

Ciertamente, el articulo 1.295 1 prop 2.° se aplica con independencia
de la causa por la que el que haya pretendido la rescision (menor llegado
a la mayor edad, ausente aparecido) no pueda devolver aquello a que por
su parte estuviera obligado (lo que recibié a cambio su representante le-
gal). Pero ocurre sencillamente que en tal hipotesis la rescision se resuelve
en una indemnizacién de dafios y perjuicios a cargo del causante o causan-
tes de la lesién (art 1.295 III CC, cuya aplicacién también en el caso del
parrafo primero del precepto ha argumentado convincentemente MORE-
NO QUESADA Comentarios XVII-2.° pp 172 ss).

La otra posible respuesta seria —resulta obvio— la siguiente: el
acreedor/cesionario respondera contractualmente frente al deudor/ce-
dente de los dafios y perjuicios que por su negligencia le haya causa-
do (KOHLER WM 1977, pp. 249 s, GERNHUBER Erfiillung § 9
I 11 b, MiinchKomm-HEINRICHS § 364 RdNr 12, MEDICUS
SchuldR I § 24 II 2). El resultado practico de aceptar esta postura
no debe diferir del derivado de la aceptacion de la anterior, en aque-
llos supuestos en que, de haber actuado diligentemente el acreedor/ce-
sionario, hubiese cobrado en su totalidad un crédito cedido pro sol-
vendo, extinguiéndose correlativamente la obligacion primitiva. Se
trataria sélo de encontrar el medio técnico (;compensacion? ;excep-
cion correlativa a la pretensiéon de remision de la deuda originaria,
a modo de resarcimiento en forma especifica? ;exceptio doli con arre-
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glo a principio dolo facit qui petit quod mox redditurus est?) que
permitiera al deudor/cedente oponer al acreedor/cesionario su crédito
indemnizatorio contra él, a fin de rechazar integramente la primitiva
pretensién (conservando el acreedor/cesionario, claro estd, el crédito
que le fue cedido pro solvendo, si bien ya prescrito, sin garantia o
privilegio, o total o parcialmente incobrable). Igual serd también la
solucién desde ambas posturas —pero ahora la de que el acreedor/ce-
sionario podra hacer valer plenamente el crédito originario—, de re-
sultar probado que, en realidad, la negligente conducta del mismo
no causé daitio alguno al deudor cedente (p.e., aunque dejé que el
crédito cedido pro solvendo prescribiese, se trataba de un crédito que
ya en el momento de la cesién era absolutamente incobrable; aunque
provoco la pérdida de una garantia del crédito cedido, la misma hu-
biera resultado ineficaz de cualquier forma, en cuanto excluida por
otras de rango preferente). Porque me parece indudable que el articu-
lo 1.170 II in fine CC debe ser reducido teleologicamente en el senti-
do de excluir aquellas hipdtesis en que el perjuicio del pagaré o la
letra no causa dafio alguno al primitivo deudor (PAZ ARES Natura-
leza juridica pp 242 ss).

Diferira, sin embargo, en los restantes casos. Piénsese, por ejem-
plo, en que el acreedor/cesionario haya dejado prescribir el crédito
cedido pro solvendo, pero que el deudor de dicho crédito estuviera
en quiebra, bien ya declarada en el momento de la cesién, bien decla-
rada después, pero tras un periodo de tiempo lo suficientemente bre-
ve como para que no pudiera tildarse de negligente al acreedor/cesio-
nario que hubiera aguardado un plazo asi antes de reclamar el pago
al deudor cedido. En hipdtesis como éstas, la segunda de las vias
de solucidn resulta equitativamente mas generosa para el acreedor/ce-
sionario y evita enriquecimientos dificiles de justificar en favor del
deudor/cedente. Y ha de tenerse en cuenta que el articulo 1.488 CC
dice asi: «Si la cosa vendida tenia algin vicio oculto al tiempo de
la venta, y se pierde después por caso fortuito o por culpa del com-
prador, podra éste reclamar del vendedor el precio que pagd, con
la rebaja del valor que la cosa tenia al tiempo de perderse». Ha de
tenerse en cuenta, esto es, que nuestro legislador no ha dudado en
ser generoso con el sujeto culpable de que no sea ya posible el resta-
blecimiento de la situacion primitiva (a resultas del ejercicio de la
accion redhibitoria), a fin de evitar un enriquecimiento injustificado
de la contraparte.

Visto todo lo cual, y reconociendo lo enormemente discutible del
asunto, me atreveria a proponer la respuesta siguiente. Como regla,
probado por el deudor/cedente que por culpa del acreedor/cesionario
el crédito cedido pro solvendo no puede serle ya retrocedido en su
integridad, habra de considerarse extinguida la obligacién primitiva.
Como excepcion, al acreedor/cesionario le cabrd demostrar, bien que
en realidad su conducta culposa no ha causado dafio alguno al deu-
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dor/cedente —en cuyo caso podra hacer valer plenamente contra éste
el crédito originario, previa retrocesion al mismo del crédito cedido—,
bien que el dafio causado no puede considerarse equivalente a la cuantia
de la primitiva obligacion, porque, de haber él cumplido con la dili-
gencia exigible sus deberes de conservacidon e intento de realizacion
de crédito cedido pro solvendo, con retrocesion tempestiva del mismo
al deudor/cedente, éste no podria haberlo realizado sino por una cuan-
tia sensiblemente inferior a su valor nominal. En cuyo caso, el acree-
dor/cesionario, siempre previa retrocesion del crédito cedido, podra
hacer valer el crédito primitivo; pero solo por la diferencia entre el
valor nominal del crédito que le fue cedido pro solvendo y la cuantia
por la que, de haber él actuado diligentemente, podria haberlo reali-
zado el deudor/cedente. .

Opinién ésta que cabe apoyar, ademas de en los argumentos ante-
riormente manejados, en la ratio inspiradora del articulo 1.852 CC
que, en términos muy semejantes a los de los articulos 2.037 CC francés
y 1.955 CC italiano, dispone que «los fiadores, aunque sean solida-
rios, quedaran libres de su obligacion siempre que por algin hecho
del acreedor no puedan quedar subrogados en los derechos, hipotecas
y privilegios del mismo». Bastando sefialar aqui que las doctrinas fran-
cesa, italiana y espafiola parecen generalmente conformes en enten-
der, por un lado, que el efecto liberatorio sélo se producira si la
pérdida del derecho, garantia o privilegio en que subrogarse, provo-
cada por la conducta del acreedor, ha causado realmente un perjuicio
al fiador, y por otro lado, en que dicha liberacién no serd necesaria-
mente total, sino proporcionada al perjuicio efectivamente sufrido por
el fiador [BETANT-ROBET Rev trim dr civ 1974 pp 343 ss, DELE-
BECQUE Cautionnement nn 294 s, FRAGALI Fideiussione p 471,
RAVAZZONI Fideiussione p 288, GUILARTE Comentarios XXIII
pp 337 s. Los autores franceses defienden también la solucion de la
liberacion parcial del fiador en los casos en que la imposibilidad de
subrogacion sea debida a la culpa concurrente de acreedor y fiador:
BETANT-ROBET Rev trim dr civ 1974 pp 342 s, DELEBECQUE
Cautionnement n 290; contra GUILARTE Comentarios XXIII pp 336
s. En fin, sobre el reparto de la carga de la prueba, BETANT RO-
BET Rev trim dr div 1974 p 345, WEILL Suretés p 54 nt 7). Lo
mismo cabe decir, en fin, de la doctrina alemana, con un texto legal
—&§ 776 BGB— de tenor literal mucho mas favorable a una interpre-
tacién asi (KNUTEL FS Flume I p 590, STAUDINGER-HORN §
776 Rz 11; sobre la distribucion de la carga de la prueba MiinchKomm-
PECHER § 776 RdNr 13).

III. Dentro de los sistemas de adquisicion derivativa que se rigen
por los que hemos llamado (supra I) «principio de la unidad» y «dog-
ma de la causalidad», cabe hacer una subdistincion entre sistemas
de transmisidén por el mero consentimiento (regidos por el reines Ver-
tragsprinzip) y sistemas de transmisién por el titulo y el modo (que
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unen a los anteriores el llamado Traditionsprinzip o Ubergabegrund-
satz). En los primeros —Derecho francés e italiano, por ejemplo—
los contratos de transmisién o gravamen son tipicamente contratos
traslativos; en los segundos, contratos obligatorios.

Que el sistema espafiol de adquisicién y transmisidon de la propie-
dad y los demds derechos reales es uno de los integrantes del segundo
grupo (uno de Verbindung von Einheitsprinzip und Ubergabegrund-
satz) es algo respecto de lo que los articulos 609 II y 1.095 CC y
sus antecedentes no permiten albergar ningin género de duda. Pero
igualmente indudable resulta, en mi opinidn, que no ocurre lo mismo
por lo que a la transmisién de los derechos de crédito respecta. La
cesion de créditos es un contrato tipicamente traslativo —rectius: la
compraventa, donacién, cesién en/para pago, etc. de créditos son con-
tratos tipicamente traslativos. Ningin acto de entrega o traspaso al
cesionario de la (cuasi) posesion del crédito por parte del cedente es
necesario para que se produzca la transmisién de su titularidad de
éste a aquél [MADRIDEJOS RDN 1961 p 390, GARCIA CANTERO
Comentarios XIX p 643, DIEZ PICAZO Fundamentos 1 p 806, AL-
BADALEJO Derecho Civil 11-1.° p 350 nt 1, 1I-2.° p 61, LACRUZ
Elementos 11-1.° p 297; contra NAVARRO Cesion pp 103 ss. Igual
ocurre en el Derecho alemdn (MiinchKomm-ROTH § 398 RdNr 3),
por citar sélo otro sistema no regido con caracter general por el rei-
nes Vertragsprinzip]. Como sus antecedentes histdricos y tenor literal
prueban sin lugar a dudas, los articulos 609 II y 1.095 CC no son
aplicables a la cesion de créditos. Y tampoco puede servir de argu-
mento en contra lo dispuesto en el articulo 1.464 CC, por la sencilla
razén de que una cosa es que el vendedor o cedente de un crédito
tenga la obligacion de «entregdrselo» al comprador o cesionario por
alguno de los medios que el citado precepto seiiala, y otra muy distin-
ta, que la transmisién del crédito de uno al otro esté supeditada al
cumplimiento de dicha obligacién. Por lo demds, ;se le ocurriria a
alguien sostener que, no constando la cesién de un crédito en escritu-
ra publica, ni existiendo ninglin «titulo de pertenencia» del mismo,
la transmision del crédito en cuestién no se producira hasta el mo-
mento en que el cesionario haga uso de él, consintiéndolo el cedente?

El articulo 1.689 CC francés dispone que, en la transmisién de un cré-
dito, «la délivrance s’opére entre le cédant et le cessionaire para la remise
du titre»; y pese a ello, es hoy opinién undnime entre los juristas franceses
que la «remise du titre» no es requisito necesario para que, entre cedente
y cesionario, la transmisién del crédito se entienda producida: ello sucede
—nos dicen— por efecto del mero consentimiento (GHESTIN Transmis-
sion pp 17 s, RIEG Cession nn 119 ss, WEILL-TERRE Obligations p 943).
Dice el articulo 1.262 CC italiano que el cedente debe entregar al cesiona-
rio los documentos probatorios del crédito que estén en su posesidon; bien
que precisando que, si lo cedido es solo una parte del crédito, debera dar
al cesionario copia auténtica de los mismos (pues, claro estd, necesita los
originales para si). En el mismo sentido se expresa el § 402 BGB, que
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comienza disponiendo ademas que el antiguo acreedor estd obligado a co-
municar al nuevo la informacién necesaria para hacer valer el crédito. Que
tales deberes accesorios los tiene también el cedente en el Derecho espaiiol,
es algo indudable. No ya por lo dispuesto en el articulo 1.464 CC (los
deberes existen aunque la cesién se haya hecho en escritura piblica que
equivalga a la «entrega»), sino con base en el articulo 1.258 CC: los con-
tratos obligan no so6lo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino
a todas las consecuencias que, segin su naturaleza, sean conformes a la
buena fe. Pero, por supuesto, a ningln jurista italiano o aleman se le
ha ocurrido sostener que el cumplimiento de los deberes previstos en los
citados preceptos de sus Codigos Civiles sea requisito de la eficacia traslati-
va de la cesién de créditos (¢fr PANUCCIO Cessione p 869, PERLINGE-
RI Cessione pp 118 s).

De la lectura conjunta del articulo 24 LCCh y del articulo 347 CCom
al que remite, parece deducirse que la entrega del titulo tampoco tiene
valor constitutivo en materia de cesiéon ordinaria de (créditos incorporados
a) titulos de crédito nominativos o a la orden, contemplada también en
los articulos 14 II y 120 III LCCh. Entrega que, por supuesto, el cedente
estd obligado a realizar, siendo lo mds sensato sostener que el derecho
a la misma del cesionario es reflejo de su ya adquirida (desde el momento
de la cesidn) propiedad del titulo [PAZ ARES Naturaleza juridica p 183.
En la misma linea, para el Derecho italiano, FIORENTINO Titoli di credi-
to p 188, PERLINGERI Cessione pp 122 ss. En el Derecho alemén, en
cambio, es opinién dominante que la entrega del titulo es requisito consti-
tutivo de la cesion ordinaria de un titulo a la orden, aunque no de un
titulo nominativo: MiinchKomm-ROTH § 398 RdNr 27 s, PALANDT-
HEINRICHS § 398 Anm 3 b).

Fracasaria, en fin, cualquier intento de aplicar a la cesién de cré-
ditos la teoria del titulo y el modo por la via de considerar «modo»
a tal efecto la notificaciéon de la cesidn al deudor cedido. Veamos
por qué.

El articulo 1.690 CC francés dispone que solo tras la notificacion
mediante agente judicial de la cesidn al deudor cedido, o de la acep-
tacion de la misma por éste en acto auténtico, estd investido el cesio-
nario de la titularidad del crédito en relaciéon con el deudor y los
demads terceros. El articulo 1.264 I CC italiano nos dice que «la ce-
sion tiene efecto frente al deudor cuando éste la ha aceptado o cuan-
do le ha sido notificada» y el articulo 1.265 contiene una norma pa-
ralela por lo que respecta a la eficacia de la cesion respecto de terceros
adquirentes. Como resulta incongruente en grado sumo afirmar por
un lado la eficacia traslativa inmediata de la cesion entre cedente y
cesionario, y negar por otro una tal eficacia respecto del deudor cedi-
do —si afirmamos que el cesionario es el verdadero acreedor del deu-
dor cedido, no podemos afirmar a la vez que el deudor cedido sigue
siendo verdadero deudor del cedente, salvo que se quiera sostener
que cedente y cesionario son acreedores solidarios del deudor cedido—
no cabe duda de que, con articulos en la mano como los que acaba-
mos de citar, seria bastante razonable llegar a la conclusién de que,
salvo anterior aceptacion de la cesidn por parte del deudor cedido,
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el momento traslativo del crédito coincide con el de la notificacién
de la cesion al deudor; a atribuir, esto es, a dicha notificaciéon el
papel de requisito constitutivo del supuesto de hecho de la transmi-
sion del crédito del cedente al cesionario (asi ALLARA Vicende
pp 253 ss, MANCINI Cessione pp 386 ss).

Debe advertirse ya, sin embargo, que dicha postura es absolutamente
minoritaria entre los juristas italianos, inclinados cada vez en mayor nime-
ro hacia la tesis de l1a eficacia traslativa inmediata de la cesién de créditos,
tanto inter partes como frente al deudor cedido, la tutela del cual ex ar-
ticulo 1.264 CC no seria sino expresion del principio inspirador del articu-
lo 1.189 CC: liberacién por pago de buena fe al acreedor aparente (cfr
BUCCISANO Surrogazione pp 74 ss, BIANCA Debitore pp 22 ss, BI-
GLIAZZI GERI Riv trim dir proc civ 1968 pp 1326 ss, MARANI Notifica
pp 19 ss, PERLINGERI Cessione pp 159 ss; pero véase ya FRANCES-
CHELLI Appunti pp 12 ss). Posicion ésta que trata de apoyarse en la
equiparacion entre aceptacién/notificacion de la cesidn y conocimiento de
la misma por e] deudor cedido, que se pretende consagra a estos efectos
el articulo 1.264 II CC: «Sin embargo, aun antes de la notificacién el deu-
dor que paga al cedente no se libera, si el cesionario prueba que el propio
deudor conocia la cesion acaecida». Equiparaciéon que ha sido negada por
otros que, aun partidarios también de la inmediata transmision del crédito
por efecto del intercambio de consentimientos entre cedente y cesionario
(arg art 1.376 CC italiano) y de poner en conexioén los articulos 1.189,
1.264 II CC, sostienen que la notificacion del deudor es necesaria para
hacer exigible frente a él el crédito cedido, quedando entre tanto «quies-
cente» la relacion obligatoria (CARRARO Riv dir civ 1957 1 pp 120 ss,
DOLMETTA-PORTALE BBTC 1985 I pp 259 ss). Y que ha sido afirmada
en cambio por PANUCCIO Cessione volontaria pp 69 ss, Cessione pp
850 ss, pero en la linea de sostener que, en el momento de la conclusién
del contrato de cesion, el cesionario adquiere ya la titularidad «sustancial»
del crédito (erga omnes: esta legitimado para disponer de él, realizar actos
de conservacidn, exigir su pago, u oponerse a la accién sobre el crédito
de los acreedores del cedente; sus acreedores pueden actuar de inmediato
sobre el crédito cedido, etc.) y que sélo tras el conocimiento de la cesién
por el deudor cedido, adquiere el cesionario la titularidad «formal» del
crédito; pudiéndose decir que, hasta entonces, la cesién es «ineficaz» fren-
te al deudor, pero exclusivamente en el sentido de que conserva su derecho
a liberarse en las manos del cedente.

Sin preocuparse, al parecer, por la flagrante incongruencia que una tal
postura encierra, la generalidad de los autores franceses afirma que, entre
cedente y cesionario, el contrato de cesion tiene eficacia traslativa inmedia-
ta de acuerdo con las reglas generales; pero frente a terceros, deudor cedi-
do incluido, la cesion sélo es eficaz desde el momento de la «signification
du transport faite au debiteur» o de «l’acceptation du transport faite par
le debiteur dans un acte authentique» (REIG Cession nn 123 s, 137, 341,
492 s, 526 s, WEILL-TERRE Obligations pp 943 s). A partir de la tesis
doctoral de Larroumet (1968), sin embargo, en la que se puso de manifies-
to lo inconsecuente de sostener la eficacia inmediata de la cesion entre
cedente y cesionario y negarla respecto del deudor cedido, ha ganado cier-
to predicamento la idea de que la cesién de créditos es también inmediata-
mente eficaz frente al deudor, respecto del cual, las formalidades del ar-
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ticulo 1.690 CC francés no son otra cosa que unos medios, y no los dnicos,
de que la cesidn llegue a su conocimiento, al objeto de que no le quepa
ya argiiir que pag6 al cedente de buena fe (¢fr GHESTIN Transmission
PP 26 ss, AYNES Cession de contrat pp 30 ss). La jurisprudencia francesa
por su parte, con sentencias a veces contradictorias, ha llegado a solucio-
nes sélo compatibles con el mantenimiento de una suerte de solidaridad
activa entre cedente y cesionario desde el momento de conclusién del con-
trato de cesion hasta el de la «signification» o de la aceptacion por acto
auténtico de la cesion por parte del deudor cedido (¢fr GHESTIN Trans-
mission pp 23 s, RIEG Cession nn 500 ss, 506 ss, WEILL-TERRE Obliga-
tions p 945). Ademds de admitir una aceptacién de la cesién por parte
del deudor hecha en documento privado, e incluso una aceptacidn técita,
como bastantes para excluir que aquél pueda ya liberarse en otras manos
que en las del cesionario; aunque sin llegar al extremo de aceptar que
sea suficiente al efecto el mero conocimiento de la cesion por el deudor
cedido (¢fr GHESTIN Transmission pp 24 ss, RIEG Cession nn 26} ss,
278 ss).

Ningan jurista francés, que yo sepa, defiende que la notificaciéon de
la cesién al deudor sea requisito constitutivo del supuesto de hecho de
la transmisién del crédito del cedente al cesionario.

Pues bien, en nuestro Cédigo Civil no existe ninguna norma pare-
cida a las de los articulos 1.690 CC francés o 1.264 1 CC italiano.
Su articulo 1.526 I procede del articulo 1.457 del Proyecto de 1851
que, como nos informa Garcia Goyena, se separ6 en este punto de
su modelo francés para resumir el articulo 1.193 CC de Vaud. De
«conocimiento de la cesion» por parte del deudor cedido, y no de
notificacion al mismo de la cesion, habla nuestro articulo 1.527 CC;
a comparar con el articulo 1.691 CC francés: «Si, antes de que el
cedente o el cesionario hubiera notificado mediante agente judicial
la cesion al deudor, hubiere éste pagado al cedente, quedard vilida-
mente liberado». Y de «conocimiento de la cesion» por el deudor
cedido, que no de notificacion al mismo de la cesidon, nos habla tam-
bién nuestro articulo 1.198 III CC; a comparar con el articulo 1.295 I1
CC francés: «Por lo que respecta a la cesién que no haya sido acep-
tada por el deudor, pero que le haya sido notificada mediante agente
judicial, aquella no impide mas que la compensaciéon de los créditos
posteriores a esta notificacion» y con el articulo 1.248 II CC italiano:
«La cesion no aceptada por el deudor, pero notificada a éste, impide
la compensacién de los créditos nacidos con posterioridad a la notifi-
cacion».

No existe, pues, en nuestro Cdodigo Civil dato normativo alguno
que sirva para apoyar la tesis de que la notificacion de la cesion al
deudor cedido sea elemento constitutivo del supuesto de hecho de
la transmisién del crédito del cedente al cesionario; antes bien, todo
lo contrario (conformes MADRIDEJOS RDN 1961 p 393, ROCA SAS-
TRE Derecho Hipotecario 1V-2.° pp 877 s, LACRUZ Elementos 11-1.°
p 299; confuso NAVARRO Cesidn pp 117 s). Tampoco, por lo que
a la cesién de créditos hipotecarios respecta, en nuestra Ley Hipote-
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caria: su articulo 149 debe ser leido conjuntamente con los articu-
lo 151 LH y 243 RH, que demuestran que la cesion es valida y trans-
fiere el crédito al cesionario, aunque no se haya puesto en conocimiento
del deudor (ROCA SASTRE Derecho Hipotecario IV-2.° p 874, PE-
NA Derechos reales pp 443 s, LACRUZ Elementos 11-1.° p 299; lo
dispuesto en el art 176 RH no es sino consecuencia de lo que prescri-
be el art 1.527 CC). No existe, en consecuencia, medio sensato algu-
no de defender que, en materia de cesiéon de créditos, rija en nuestro
ordenamiento la teoria del titulo y el modo: la compraventa, dona-
cidn, cesion pro soluto, cesion pro solvendo etc. de créditos son —
insisto— contratos tipicamente traslativos. Se explica asi perfectamen-
te que el articulo 1.529 CC comience diciendo que «el vendedor de
buena fe respondera de la existencia y legitimidad del crédito a/ tiem-
po de la venta».

He venido reiterando el adverbio «tipicamente» a fin de poner de mani-
fiesto algo que creo indudable: al amparo del articulo 1.255 CC es perfec-
tamente posible en nuestro Derecho, por ejemplo, una venta de crédito
meramente obligatoria (sometida a condicién suspensiva o a término ini-
cial, de un crédito futuro, de un crédito de otro declarandolo asi, etc.).
Ndtese bien, sin embargo, que en tal hipdétesis el crédito resultard automa-
ticamente transmitido al cesionario en el instante en que se produzca el
sucesivo hecho o acto al que esté subordinada la eficacia traslativa de la
venta (cumplimiento de la condiciéon o el término, nacimiento del crédito
anticipadamente cedido, adquisicién del crédito a su titular por el vende-
dor, etc.), sin necesidad de ningun ulterior negocio juridico (y aunque no
persista el inicial acuerdo de voluntades de las partes), ni de acto ulterior
alguno de (cuasi) tradicion.

IV. Probablemente por influencia francesa e italiana, se ha escri-
to entre nosotros, apoyandolo en el articulo 1.527 CC, que «para
ser eficaz frente al deudor cedido, debe serle notificado a éste el he-
cho de la cesion» (DIEZ PICAZO Fundamentos 1 p 805, quien preci-
sa empero en p 809 que el conocimiento efectivo de la cesion puede
suplir la falta de notificacidon), o que «la cesidn carece de efectos
para el deudor antes de su conocimiento» (GARCIA CANTERO Co-
mentarios XIX p 649, citando a Panuccio). Se ha escrito también
que la notificacion o el conocimiento por otro medio de la cesidén
sirve para obligar o vincular al deudor cedido con el nuevo acreedor
o cesionario (MADRIDEJOS RDN 1961 p 393, ROCA SASTRE De-
recho Hipotecario 1V-2.° pp 878 s); idea esta dltima de gran éxito
en la jurisprudencia (STS 11 enero 1983, CLJC num 9 y las en ella
citadas). Posiciones todas ellas que estimo incorrectas o, cuando me-
nos, imprecisas.

No haré falta insistir en la grave incongruencia que supone afir-
mar por un lado —como lo hacen todos los autores que acabo de
citar— la inmediata eficacia traslativa de la cesion entre cedente y
cesionario (esto es, que desde el instante de la celebracion del contra-
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to de cesion el cesionario es el verdadero y unico acreedor) y retrasar
por otro lado la eficacia de la cesion respecto del deudor cedido al
momento en que la misma le sea notificada o tenga conocimiento
de ella (es decir, que hasta ese momento sigue siendo deudor del ce-
dente): una titularidad de un crédito que sea inoponible al deudor
es un absurdo légico (GAZZARA Vendita p 43 nt 2, BUCCISANO
Surrogazione p 74 nt 121, MARANI Notifica p 27, PERLINGERI
Cessione p 168). ;Por qué incurrir entonces en un absurdo tal, siendo
asi que, a diferencia de lo que ocurre en los Derechos francés e italia-
no, ningun dato normativo de nuestro ordenamiento civil obliga lo
mas minimo a hacerlo?

Una vez rechazado, con las normas legales en la mano (supra I1I)
que la notificaciéon de la cesién al deudor sea requisito constitutivo
de supuesto de hecho traslativo del crédito, y careciendo de buen sen-
tido que la eficacia transmisiva de la cesién dependiese de un hecho
perteneciente a la esfera psiquica interna de un tercero, como lo es
el conocimiento de la misma por el deudor cedido (FRANCESCHE-
LLI Appunti p 13, MARANI Notifica p 22, PERLINGERI Cessione
p 162), debe afirmarse de manera rotunda que la cesién de créditos
es también inmediatamente eficaz frente al deudor cedido —en los
casos tipicos, desde el momento del acuerdo de voluntades entre ce-
dente y cesionario— sin necesidad de que le haya sido notificada,
ni de que haya tenido conocimiento de ella por cualquier otro medio.
Y tener muy claro que el deudor que, segin lo dispuesto en el articu-
lo 1.527 CC, se libera pagando al cedente, no se libera porque pague
a quien sigue siendo para él el verdadero acreedor, sino aunque paga
a quien (también respecto de él) no es ya acreedor, a quien ya es
sOlo un acreedor aparente. El articulo 1.527 es expresién del mismo
principio que inspira el articulo 1.164 CC [COSSIO Instituciones 1
p 327, GORDILLO Representacion aparente p 411, LACRUZ Ele-
mentos 11-1.° p 299. También HERNANDEZ GIL Obligaciones pp
310 s, AMOROS Homenaje Castro 1 p 52; pero afirmando a la vez
la ineficacia de la cesidn frente al deudor, mientras no le sea notifica-
da o tenga conocimiento de ella. Lo que, o es una manifiesta incon-
gruencia, o revela un empleo impreciso del vocablo «ineficacia»]. Bien
que expresion adaptada a las especificas circunstancias del caso, por
lo que a la carga de la prueba se refiere: en la hipétesis del articu-
lo 1.164 —y un ejemplo puede ser, como veremos mads adelante, el
pago hecho a quien equivocadamente se toma por verdadero cesiona-
rio del crédito— es el deudor quien tiene que probar prima facie su
buena fe, mediante la prueba de la situacién objetiva de apariencia
de titularidad del accipiens, en la que pudo legitimamente confiar;
en la hipétesis del articulo 1.527, en cambio, corresponde al cesiona-
rio comenzar probando que el deudor tuvo conocimiento de la cesidén
con anterioridad al pago al cedente, pues la demostracién prima facie
de la buena fe del deudor cedido, la prueba de la situacién objetiva
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de apariencia en la que legitimamente pudo confiar, viene ya dada
por el hecho de que no ha pagado a un «extrafio» a la relacién obli-
gatoria, sino a la persona a quien, en principio, tenia perfecto dere-
cho a seguir considerando su acreedor —de «histdrica apariencia de
legitimacién del acreedor originario» ha hablado Bianca parafrasean-
do a Heck—, siendo absurdo imaginar la existencia de un deber o
carga del deudor de investigar si el crédito contra él ha sido cedido
o no (¢fr FRANCESCHELLI Appunti p 16, BUCCISANO Surroga-
zione pp 75 s, GIORGIANNI Creditore apparente pp 1156 s, BIAN-
CA Debitore pp 258 ss, BIGLIAZZI GERI Riv trim dir proc civ 1968
pp 1330 ss, MARANI Notifica pp 36, 48 ss, 55 nt 94, PERLINGERI
Cessione pp 209 s, respecto de los arts 1.189 y 1.264 CC italiano).

No se trata, como apunta MANCINI Cessione pp 388 s, de que, mien-
tras en el primer caso la buena fe es un hecho extintivo del derecho del
acreedor —un hecho constitutivo de la eficacia liberatoria del pago, si se
prefiere decirlo asi—, en el segundo, la mala fe del deudor cedido, su
conocimiento previo de la cesidn, sea un hecho constitutivo del derecho
del cesionario —un hecho impeditivo de la eficacia liberatoria del pago,
si se prefiere. La buena fe es en ambos casos hecho constitutivo de la
eficacia liberatoria del pago, hecho extintivo del derecho del verdadero acree-
dor. Ocurre sélo que el supuesto del pago al acreedor originario implica
ya una situacién objetiva de apariencia de la que inducir una prueba inicial
de la buena fe del deudor cedido. ’

El articulo 1.527 —hay que concluir— no es dato normativo algu-
no a favor de la tesis de la ineficacia de la cesiéon de créditos frente
al deudor cedido mientras aquella no le sea notificada [Antes bien,
cabria afirmar que lo es en contra: si dicha tesis fuera acertada, el
deudor que pagase al cedente después de tener conocimiento de la
cesion, pero por otros medios y antes de que la misma le fuese notifi-
cada, habria de quedar liberado en principio, porque habria pagado
a quien todavia era a sus efectos el verdadero acreedor, sin perjuicio
de que se otorgase el cesionario una suerte de revocatoria, con base
en el principio fraus omnia corrumpit, que tuviera como efecto la
reconstitucion del crédito a su favor (¢fr MARANI Notifica p 22,
PERLINGERI Cessione p 210, RIEG Cession nn 283 ss). Aunque
habra que reconocer, como luego quedard mas claro, que, de caber
alguno, serd rarisimo en la practica un caso en que, sin notificacion
de ningin género de la cesién pueda hablarse de «conocimiento» de
la misma por el deudor, que excluya el juego a su favor del articulo
que nos ocupa)l. Tampoco puede considerarse un dato normativo fa-
vorable a la tesis de la ineficacia de la cesién frente al deudor cedido
que no tenga conocimiento de ella. Todo lo contrario: el articulo 1.527
se explica como medida de proteccion del deudor cedido, que resuita
necesaria precisamente por el hecho de que, como se deduce a contra-
rio del articulo 1.526 CC, la cesidn de créditos puede ser plenamente
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eficaz erga omnes sin notificacion de la misma al deudor, ni conoci-
miento de ella por éste.

Una explicaciéon andloga nos ofrecen los autores alemanes del § 407
BGB —cuyo parrafo primero dice asi: «El nuevo acreedor debe tolerar
que se haga valer contra €l una prestacion que el deudor efectue al anterior
acreedor tras la cesion, asi como cualquier negocio juridico relativo al cré-
dito que se realice tras la cesion entre el deudor y el anterior acreedor,
a no ser que el deudor tenga conocimiento de la cesion en el momento
de la prestacién o la realizacion del negocio juridicon—, en relacién con
el § 398 BGB (SCHEYHING Sukzessionen § 7 nt 2, MiinchKomm-ROTH
§ 407 RdNr 1, MEDICUS SchuldR I § 63 IV, PALANDT-HEINRICHS
§ 407 Anm 1 a; véase también DORNER Dynamische Relativitit pp 268
ss, aunque creo que su idea de que el § 407 contiene una «Fiktion der
Gldubigerstellung» confunde mas que aclara: el propio autor se apresura
a reconocer que se trata de una ficcién limitada y facultativa para el deu-
dor). Que en el Derecho aleman la plena eficacia de la cesién de créditos
no requiere ni la notificacion al deudor, ni el conocimiento de la misma
por éste, es algo tan obvio que pocos lo estiman digno de mencién separa-
da (si BROX Allg SchuldR RANr 384).

Alguien podria contraargumentar que, si el articulo 1.527 no fuera sino
expresiéon del mismo principio que inspira el articulo 1.164, el legislador
se lo podria haber ahorrado, dada su evidente inutilidad (asi MANCINI
Cessione p 389, respecto de los arts 1.264 y 1.189 CC italiano). Pero —
ademds de muy facil de retorcer: sobraria, sin duda, el articulo 1.527,
de ser cierta la ineficacia de la cesién hasta el momento de su conocimien-
to por el deudor cedido— se trata de una objecién muy débil, atendida
la adaptacion del principio a las especiales circunstancias del caso que el
articulo 1.527 representa en materia de distribuciéon de la carga de la prue-
ba. Por lo demas, este precepto proviene literalmente del articulo 1.458
del Proyecto de 1851, en el .que no existia ningun articulo como el actual
1.164. En la glosa a aquél decia Garcia Goyena: «vé los motivos de este
articulo en lo expuesto al ultimo parrafo del articulo 1.128» (antecedente
del actual art 1.198). Donde podria leerse: «Es un justo castigo de la negli-
gencia o malicia del cedente y cesionario en no hacer saber la cesién al
deudor, que ordinariamente no puede saberla sino por este medio: si pues
pagd de buena fe al cedente, quedara libre: vé articulo 1.458».

La idea del comportamiento negligente del cesionario que pudiendo in-
formar de la cesion al deudor no lo ha hecho, sigue presente en la doctrina
(PERLINGERI Cessione p 209, ESSER-SCHMIDT § 37 1 IV b, DORNER
Dynamische Relativitdt pp 269 s); pero se ha seflalado con acierto que
el comportamiento del cesionario no es objeto de un juicio concreto y real,
no siendo una negligencia por su parte requisito necesario de la liberacion
del deudor, que ha sido dispuesta en consideracién al comportamiento de
éste exclusivamente (MARANI Notifica p 32, GORDILLO Representacion
aparente p 411).

El correcto entendimiento del articulo 1.527 CC conlleva una im-
portante consecuencia practica: la afirmacion del caracter facultativo
de dicho precepto, por lo que al deudor respecta. En el sentido de
que, conocida la cesion, serd libre de acogerse a la protecciéon que
la norma le brinda y quedar liberado frente al cesionario, o de renun-
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ciar a ella y continuar siendo deudor del cesionario, ejercitando una
pretension de cobro de lo indebido contra el cedente; forma de proce-
der esta tltima que, excepcionalmente, puede resultarle mas benefi-
ciosa: por ejemplo, si era a su vez acreedor del cesionario y éste ha
sido declarado en quiebra con posterioridad a la cesién. La eleccién
habra de ejercitarla sin tardanza el deudor ante la reclamacion del
cesionario, bien amparandose en el articulo 1.527, bien volviendo a
pagar, y sera irrevocable. Un retraso injustificado en la eleccién pue-
de vetarle la primera alternativa, si en el tiempo intermedio el regreso
del cesionario contra el cedente se ha hecho imposible. También ha
de considerarse efectuada la eleccion, igualmente de manera irrevoca-
ble: en el sentido de renunciar a la proteccion de la norma, si se
reclama al cedente la restitucion de lo pagado ex articulo 1.895 CC
(o se acepta su restitucion espontanea); en el sentido de ampararse
en la norma, de acuerdo con la doctrina de los actos propios, si tras
haber tenido conocimiento de la cesidn, tal reclamacién no se produ-
ce en un tiempo razonable (para todo lo anterior, con relacién al
§ 407 BGB, SCHEYHING Sukzessionen § 7 1 3, ESSER-SCHMIDT
SchuldR I § 37 I 4 b, MiinchKomm-ROTH § 407 RdNr 9 s, DOR-
NER Dynamische Relativitdt pp 272 s, MEDICUS SchuldR I § 63
IV 1, PALANDT-HEINRICHS § 407 Anm 2 b, BROX Allg SchuldR
RdNr 398).

Otra consecuencia, €sta de caracter mas «teorico», es la siguiente. Re-
sulta obvio que si el deudor cedido queda liberado ex articulo 1.527 CC,
el cesionario ha de tener accion para exigir al cedente la restitucion de
lo que el deudor cedido le pago6 (aparte, en su caso, la pretension indemni-
zatoria ex arts 1.101 ss CC del cesionario contra el cedente, por haber
incumplido éste su deber accesorio de omitir cualquier conducta que pueda
lesionar el derecho del cesionario). ;De qué accion se tratara? Desde mis
posiciones, la respuesta es muy sencilla: la accion de cobro de lo indebido
del deudor cedido frente al cedente, en la que quedara subrogado el cesio-
nario por aplicaciéon analdgica de lo dispuesto en el articulo 1.186 CC.
Desde la postura contraria (el deudor que contempla el art 1.527 se libera
porque paga al verdadero acreedor a sus efectos), habrda que recurrir a
una supuesta genérica accion de enriquecimiento injusto, que, por decir
lo menos, no es ficil de justificar normativamente en nuestro Derecho (cfr
DIEZ PICAZO La doctrina de enriquecimiento injustificado 1987).

Mientras que un entendimiento incorrecto del articulo 1.527, en el
sentido de inducir del mismo que la cesion es ineficaz respecto del
deudor mientras éste no tenga conocimiento de ella, conduciria a afir-
mar que, hasta dicho momento, el cedente estaria legitimado para
intimar y poner en mora al deudor, o para interrumpir la prescrip-
cién del crédito cedido (asi, hasta el momento en que se cumplan
las formalidades del art 1.690 CC, la doctrina y jurisprudencia fran-
cesas, que, sin embargo, afirman a la vez la legitimacion al efecto
del cesionario: RIEG Cession nn 503 s, 512 ss;-entre nosotros NAVA-
RRO Cesidn pp 109 s). Lo que carece de buen sentido (cfr en la
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doctrina italiana PANUCCIO Cessione volontaria p 86, Cessione p
852, PERLINGERI Cessione p 214, y en la alemana SCHEYHING
Sukzessionen § 712, BULOW JA 1983 p 10, MiinchKomm-ROTH
§ 407 RdNr 7, DORNER Dynamische Relativitit p 271, MEDICUS
SchuldR I § 63 IV 1, PALANDT-HEINRICHS § 407 Anm 2 b, BROX
Allg SchuldR RdNr 398).

Una exégesis minimamente rigurosa del articulo 1.527 exige afia-
dir, finalmente, que este precepto no es solo aplicable al pago o cum-
plimiento en su sentido m4s estricto, sino también a la consignacion
y a la dacion o la cesidn de crédito pro soluto. Que puede ser aplica-
do por analogia a la compensacion que el deudor cedido haya opues-
to al cedente, o viceversa, entre el momento de la cesién y el de
su conocimiento por el deudor [nétese que el art 1.198 CC no contem-
pla estos supuestos, en que el cedido opondra al cesionario que «ha
pagado ya al cedente, o que éste se ha cobrado ya, por compensa-
cion», sino aquellos en que, por hipétesis tras tener conocimiento
de la cesion, el cedido podra (o no) «pagar por compensacion» a/
cesionario, utilizando al efecto un crédito “suyo contra el cedente] asi
como a la condonacion de la deuda y a la novacidn, celebradas entre
uno y otro momento por el cedente y el deudor cedido. Y que el
principio de proteccién a la legitima confianza del deudor cedido,
inspirador de la norma analizada, permite afirmar que el cedido po-
dra oponer al cesionario una dacién o una cesién de crédito pro sol-
vendo, una cesion de bienes en pago (art 1.175 CC), una prérroga
o aplazamiento, un pactum de non petend¢, una transaccion, un com-
promiso, etc. relativos al crédito cedido, celebrados entre el deudor
y el cedente entre el momento de la cesion y el de su conocimiento
por aquél (sobre todo lo anterior, PANUCCIO Cessione voluntaria
p 61 nt 87, CARNEVALI Riv dir civ 1978 p 321, PERLINGERI
Cessione pp 218 s, RIEG Cession n 497, y naturalmente la generali-
dad de la doctrina alemana, con base en el § 407 BGB: por tcdos
SCHEYHING Sukzessionen § 7 1 1-2, MinchKomm-ROTH § 407
RdNr 5 s, PALANDT-HEINRICHS § 407 Anm 2 a).

En los casos de solidaridad pasiva, el précepto analizado serd aplicable
al pago hecho al cedente, o negocio juridico relativo al crédito realizado
con ¢él, por cualquiera de los deudores solidarios ignorante de la cesion,
aunque el otro o los otros codeudores tengan ya conocimiento de ella (CA-
FFARENA Solidaridad pp 161 ss).

Parece sensato aplicar analdgicamente el articulo [.527 al‘ pago hecho
por el fiador o cualquier otro responsable de la deuda (p.e., tercer posee-
dor de finca hipotecada). Pero, como regla, el pago al cedente hecho por
un tercero, aun de buena fe, no es oponible al cesionario. Otra cosa resul-
taria insensatamente lesiva de los intereses de éste (jhabria de procurar
que todo et mundo se enterase de la cesion para consolidar su derecho?),
y quien paga una deuda ajena lo hace a su propio riesgo. Una excepcion
légica parece, sin embargo, la del pago hecho por tercero con la aproba-
cion o ratificacién del deudor, por cuanto dicha excepcién sélo podria
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jugar —resulta claro— de concurrir también el no conocimiento de la ce-
sién por parte del propio deudor: luego al cesionario le bastaria procurar
que éste se enterase de la cesion para consolidar su derecho frente a dicha
eventualidad (¢fr por un lado FRAGALL Fideiussione p 144, PERLINGE-
RI Cessione p 137, SCHEYHING Sukzessionen § 7 1 2, MiichKomm-ROTH
§ 407 RdNr 8; por otro KNUTEL JR 1985 PP 10 s).

V. Este es un buen momento para reflexionar sobre un importan-

te grupo de problemas, sistemdticamente descuidado por nuestra doc-
trina: los relativos a la conducta a seguir por el deudor en las situa-
ciones de incertidumbre sobre la persona del acreedor, a consecuencia
de una (presunta) cesion del crédito. Los datos normativos a tener
en cuenta son los ya reiteradamente citados articulos 1.527 y 1.164
CC, vy el articulo 1.176 II CC, que permite la liberacion del deudor
mediante consignacién judicial de la’cosa debida, sin necesidad de
previo ofrecimiento del pago, «cuando varias personas pretendan te-
ner derecho a cobrar»; eso si, anunciando previamente la consigna-
ciéon a tales personas (arts 1.177 I, 1.i78 I CC).

Las reflexiones que siguen se han inspirado en la literatura siguiente.
En la doctrina italiana, ademds de la basica monografia d¢e MARANI No-
tifica, PANUCCIO Cessione pp 875 s, LISERRE Riv trim dir proc civ
1963 pp 314 ss, BIANCA Debitore pp 256 ss, Riv trim dir proc civ 1969
pp 799 ss, BIGLIAZZI GERI Riv-trim dir proc civ 1968 pp 1314 ss, 1332
ss, PERLINGERI Cessione pp 174 ss. Y en la doctrina alemana LARENZ
SchuldR I § 34 IV, SCHEYHING Sukzessionen § 717, IV 4 ¢, V, BACK-
HAUS JA 1983 pp 408 ss, ESSER-SCHMIDT SchuldR I § 37 I 4 b,
MiinchKomm-ROTH § 407 RANR 12 ss, § 409 RANR 1 s, 9, § 410 RdANR
1, DORNER Dynamische Relativitdt pp 273 ss, 283 s, MEDICUS SchuldR
1§ 631V 4, VI, PALANDT-HEINRICHS § 407 Anm 3, § 409 Anm 1,
2 bb, BROX Allg SchuldR RdNr 403. Entre nosotros, un inspirado apunte
en PAZ ARES Naturaleza juridica p 142.

En el BGB existen dos preceptos clave al respecto. El § 409: «Si el
acreedor notifica al deudor que ha cedido al crédito, debe tolerar frente
al deudor que se haga valer contra él la cesion notificada, aunque ésta
no se realice 0 no sea eficaz. A la notificacién se equipara el hecho de
que el acreedor haya otorgado un documénto sobre la cesion al nuevo
acreedor designado en el documento y éste lo presente al deudor. La noti-
ficacion solo puede ser revocada con el asentimiento de guien ha sido de-
signado como nuevo acreedor». Y el § 410: «El deudor sélo esta obligado
a la prestacion frente al nuevo acreedor contra la entrega de un documento
sobre la cesion otorgado por el anterior acreedor. Un aviso o requerimien-
to del nuevo acreedor es ineficaz si se realiza sin la presentacion de tal
documento y el deudor lo rechaza de inmediato por este motivo. Estas
disposiciones no se aplican si el anterior acreedor ha notificado por escrito
la cesiéon al deudor».

a) Como regla muy general, hard bien el deudor en no pagar

a quien venia siendo su acreedor, cuando éste le haya notificado que
ha cedido su crédito a otra persona, sin hacerle posteriormente parti-
cipe de ninguna informacién contradictoria [la hipétesis de informa-
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ciones contradictorias de parte del acreedor originario se analizara
infra en cJ]. Pues si a pesar de todo lo hace, en la creencia personal
o provocada por terceros de que la cesion fue invdlida o sobrevenida-
mente ineficaz (p.e., mediante consignacion judicial por cuenta del
originario acreedor ausente, o que se niega a recibir el pago —cree
el deudor— por continuar bajo intimidacién de quien indicé como
cesionario), lo hara a su propio riesgo: de resultar equivocada su creen-
cia, tendra que pagar al verdadero acreedor/cesionario, en su caso
con la correspondiente indemnizacion por mora, salvo que consiga
probar que aquella creencia reposaba en datos que, pese al poderoso
argumento en contrario que en principio suponia la conducta del acree-
dor primitivo, hubieran convencido a cualquiera, mas alld de toda
duda razonable, de la invalidez o ineficacia de la cesion [y siempre
que se trate de un vicio negocial que, de haber sido cierta su creencia,
¢l habria estado legitimado para oponer ante la reclamacién del sedi-
cente cesionario —habria de afiadir quien piense que hay algunos que
no puede oponer; no yo: infra 13.4].

El deudor podra pagar a la persona a la que su originario acree-
dor le ha sefialado como cesionario, en la seguridad de que, de resul-
tar luego probado que la cesion fue invalida o ineficaz, él podrd opo-
ner con éxito, frente a una eventual reclamacion del acreedor originario,
que ha quedado ya liberado ex articulo 1.164 CC. Siempre, claro
esta, que pueda demostrar que la notificacién tuvo lugar y probar
asi la situacion objetiva de apariencia/buena fe, que es elemento cons-
titutivo del supuesto de hecho liberatorio. Y a no ser que el originario
y verdadero acreedor consiga demostrar a su vez, no sélo que el deu-
dor conocia positivamente o podia haber conocido con extrema facili-
dad —pues no tiene especiales deberes de investigacion al respecto—
la invalidez o ineficacia de la cesiéon con anterioridad al pago, sino
también, caso de resultar necesarios (no p.e. si se trata de una cesion
ostensiblemente contraria a una prohibicion legal clara), que disponia
de medios de prueba documentales y seguros, o podia haberlos conse-
guido con extrema facilidad, con los que la posibilidad de oponer
con éxito dicha invalidez o ineficacia al sedicente cesionario estaba
garantizada sin dificultades de importancia. Porque no puede consi-
derarse de mala fe al deudor que paga a quien le reclama como cesio-
nario, pese a dudar o incluso estar convencido de la invalidez o inefi-
cacia de la cesion, para soslayar un riesgo sustancial de perder el
pleito correspondiente por falta de pruebas. Ahora bien, puesto que,
como vamos a ver de inmediato, el deudor no puede ser obligado
a pagar a quien apoya su condicion de cesionario exclusivamente en
una notificacion verbal al respecto del acreedor originario, habra que
matizar lo anterior en el sentido de que, en una tal hipdtesis, bastara
que el originario y verdadero acreedor pruebe que el deudor conocia,
o podia haber conocido con extrema facilidad, la invalidez o inefica-
cia de la cesion, para que no pueda aprovecharse éste del efecto libe-
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ratorio previsto en el articulo 1.164, por el mero hecho de demostrar
la existencia de la notificacién verbal de la cesién por parte de aquél.

Dijimos antes que la posibilidad practica de liberacion ex articu-
lo 1.164 del deudor que paga a la persona a la que su originario
acreedor le notificé que habia cedido el crédito, siendo empero la
cesion invélida o ineficaz, descansa en que pueda el deudor demostrar
que dicha notificacién tuvo lugar. Podemos afiadir ahora: o de que
pueda probar de alguna otra manera que existié una situacion objeti-
va de apariencia de la titularidad del accipiens en la que legitimamen-
te pudo confiar. De lo que se deduce, en nuestra opinion, lo siguien-
te: si la notificacion del originario acreedor ha sido meramente verbal
(o por escrito sin firma completa), ante la reclamacién del indicado
como cesionario, el deudor podra retener legitimamente la prestacion
hasta el momento en que, bien la notificacion de la cesion le sea
reiterada mediante escrito adecuadamente firmado, bien el reclamante
le entregue a cambio un documento en el que conste el contrato de
cesion a su favor, convenientemente suscrito por el acreedor originario.

Del articulo 1.280 I 6.°, en relacién con el articulo 1.279 CC, resulta
que el cesionario puede compeler al cedente a elevar a escritura publica
el contrato de cesion, si el crédito cedido procede de un acto consignado
en escritura publica. Del articulo 1.280 II, que el cesionario podra compe-
ler al cedente a suscribir al menos un documento privado, cuando el valor
del crédito cedido exceda las 1.500 pesetas. Pero ya de la combinacion
de los articulos 1.526 I y 1.258 CC se deduce con claridad que, cualquiera
que sea el valor del crédito cedido, el cedente estara obligado, a peticion
del cesionario, a proporcionarle un documento, siquiera privado, en el que
conste el contrato de cesién. Segin el § 403 BGB, el anterior acreedor,
a peticién del nuevo, estid obligado a otorgar un documento publico sobre
la cesion, si bien el cesionario ha de correr con los gastos y anticiparlos.

Porque sélo de una de aquellas formas podrd el deudor pagar
al presunto cesionario en la seguridad de que, o bien ha pagado a
un verdadero cesionario, o bien no tendra dificultades en demostrar,
ante una eventual reclamacion del originario y verdadero acreedor,
que quedd ya liberado frente a él ex articulo 1.164 por pago hecho
de buena fe a un cesionario aparente. Y no tendria buen sentido colo-
car al deudor ante la alternativa de correr el riesgo de responder por
incumplimiento frente a quien puede resultar verdadero cesionario,
o correr el riesgo de acabar siendo condenado a volver a pagar en
un pleito promovido contra él por el originario acreedor.

Si el originario acreedor le notifico la cesion mediante escrito ade-
cuadamente firmado, y salvo que no dude de que podra oponer con
éxito y facilidad la invalidez o ineficacia de la cesién en el eventual
pleito, hara bien el deudor en pagar a la persona indicada como ce-
sionario, a fin de no correr un riesgo serio de responder por incum-
plimiento frente a ella.

b) Como regla muy general, el deudor hara bien en no pagar



Cesion de créditos 1073

a quien venia siendo su acreedor, cuando otra persona le haya notifi-
cado que es cesionario del crédito y exhibido para demostrarlo un
documento convenientemente suscrito por el acreedor originario en
el que conste el contrato de cesién en favor del sedicente cesionario,
y no haya recibido el deudor ninguna informacién contradictoria de
parte del originario acreedor. Porque si a pesar de todo lo hace, en
la creencia personal o provocada por terceros de que la cesién fue
invalida o ineficaz, lo hard a su propio riesgo, en el sentido indicado
en a).

El deudor podra pagar al sedicente cesionario, en la seguridad
de que, de resultar luego probado que la cesién fue invdlida o inefi-
caz, €l podra oponer con éxito, frente a una eventual reclamacién
del acreedor originario, que ya ha quedado liberado ex articulo 1.164.
Siempre, claro esta, que pueda demostrar la exhibicion del documen-
to de cesién del crédito por el accipiens y probar asi la situacién
objetiva de apariencia/buena fe, que es elemento constitutivo del su-
puesto de hecho liberatorio. Y a no ser que el originario y verdadero
acreedor consiga probar a su vez, no solo que el deudor conocia posi-
tivamente o podia haber conocido con extrema facilidad la invalidez
o ineficacia de la cesién, sino también, caso resultar necesarios, que
disponia de medios de prueba documentales y seguros, o podia haber-
los conseguido con extrema facilidad, con los que la posibilidad de
oponer con éxito dicha invalidez o ineficacia al sedicente cesionario
estaba garantizada sin dificultades de importancia. Porque —insistamos
en esta idea fundamental— no puede considerarse de mala fe al deu-
dor que paga a quien le reclama como cesionario, pese a dudar o
incluso estar convencido de la invalidez o ineficacia de la cesién, para
soslayar los gastos y riesgos sustanciales de una defensa judicial sin
armas probatorias adecuadas. Y no cabe poner en duda la legitima-
cion para reclamar el inmediato pago al vencimiento de quien apoya
su condicién de cesionario en la exhibicién de un documento de ce-
sién en su favor convenientemente suscrito por el originario acreedor
y ofrece su entrega al deudor a cambio de la prestacién: con ese
documento en su poder, puede el deudor estar seguro de que, caso
de resultar la cesidén invalida o ineficaz, no tendra dificultades en
demostrar, ante una eventual reclamacion del originario y verdadero
acreedor, que queddé ya liberado frente a él ex articulo 1.164 por
pago hecho de buena fe a un cesionario aparente.

En el supuesto que analizamos, y salvo que esté razonablemente
seguro de que podra oponer con éxito y facilidad la invalidez o inefi-
cacia de la cesion en el eventual pleito, hara bien el deudor en pagar
a la persona que afirma ser cesionario, contra entrega del documento
de cesidén, a fin de no correr un serio riesgo de tener que responder
por incumplimiento frente a ella.

¢) ;Quid iuris si, tras haber notificado por escrito a su deudor
que ha cedido su crédito a otra persona, o tras haber proporcionado
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a esta persona un documento en el que consta la cesion del crédito
a favor de la misma, el originario acreedor comunica al deudor que
la cesidon fue simulada, invalida o sobrevenidamente ineficaz, conmi-
niandole a no pagar a nadie mas que a élI?

El deudor, a cuyo cargo no pueden predicarse especiales deberes
de investigacion al respecto, habrd si de ponerse en contacto con el
presunto cesionario, de resultar ello razonablemente sencillo. Termi-
nard el problema, si el presunto cesionario manifiesta estar de acuer-
do con las afirmaciones del acreedor: a quien pagara el deudor en
su momento, bien tras la entrega de un documento en que se revoca
la notificacion de la cesion, suscrito por el acreedor y el antes aparen-
te cesionario, bien tras la entrega por éste del documento de cesién
del crédito. Si, por el contrario, el presunto cesionario insiste en que
la cesidon fue verdadera y vilida y continua siendo perfectamente efi-
caz —situacién a la que debe parificarse la de que su localizacion
resulte sensiblemente gravosa para el deudor— habra que distinguir.

Si las alegaciones del acreedor originario en defensa de la inexis-
tencia, invalidez o ineficacia de la cesién son plenamente convincentes
—lo que conlleva explicar también de manera satisfactoria por qué
no ha conseguido una orden judicial de retencion de la deuda por
la via del articulo 1.428 LECiv— vy, caso de ser necesarios (no p.e.
si se trata de una cesion ostensiblemente contraria a una prohibicién
legal clara), aquél estd en condiciones de ofrecer y ofrece a cambio
al deudor medios documentales y seguros de prueba al respecto, so-
bre los que construir una defensa sencilla y solida frente a una even-
tual reclamacidn del sedicente cesionario, hard bien el deudor en pa-
gar a su originario acreedor, dando cuenta de ello y de sus razones,
si es posible, a quien afirmé ser cesionario. Porque si lo hace asi,
y luego resulta que, contra todo prondstico, tenia razon el cesionario,
él habrd quedado ya liberado ex articulo 1.164, sirviendo los medios
de prueba que le proporciond el primitivo acreedor de demostracion
sencilla de la situacion objetiva de apariencia de titularidad de éste,
en la que legitimamente confid. Y si no lo hace —y bien paga al
sedicente cesionario, bien consigna judicialmente por cuenta de uno
y otro—, corre el riesgo de tener que responder por incumplimiento
frente al originario acreedor, si resulta que en verdad lo ha seguido
y sigue siendo: como lo indicaban las informaciones de que disponia
el deudor, y no existiendo para éste, de haber obrado en consecuencia
con aquéllas, riesgo relevante de un pleito costoso y dificil ante una
eventual reclamacion del sedicente cesionario, gracias, caso de ser ne-
cesarios, a los medios documentales de prueba que el originario acree-
dor ofrecia a cambio del pago.

Ha de llegarse a conclusiones analogas, aunque no pueda el acreedor
originario ofrecer al deudor tales medios de prueba, si éste dispone ya
de ellos, o puede conseguirlos con extrema facilidad (no tiene un especial
deber al respecto) por otras vias.
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Si las adecuadamente documentadas alegaciones del acreedor ori-
ginario en favor de la inexistencia, invalidez o ineficacia de la cesi6n
tienen poder de conviccion suficiente para crear una duda razonable
sobre la titularidad del crédito, actuara el deudor con sana prudencia,
si consigna judicialmente el objeto de la prestacion por cuenta de
aquél y del presunto cesionario conjuntamente, previo anuncio a am-
bos de la consignacion y sus motivos (arts 1.176 II, 1.177 1 CC).
Porque el pago a cualquiera de ellos sdlo, lo hard a su propio riesgo:
a riesgo de tener que volver a pagar al otro, si resulta que era el
verdadero acreedor.

En fin, si las alegaciones del originario acreedor carecen de credi-
bilidad suficiente, o teniéndola, no estd aquél en condiciones de pro-
porcionar al deudor medios de prueba documentales y seguros al res-
pecto (ni éste dispone de ellos, ni puede conseguirlos por otras vias
con extrema facilidad), pese a ser necesarios para defenderse con sen-
cillez y garantias de éxito frente a una eventual reclamacién del pre-
sunto cesionario, hard muy bien el deudor en pagar a este ultimo,
contra entrega, en su caso, del documento de cesién del crédito. Por-
que si lo hace asi y luego resulta que tenia razon el acreedor origina-
rio, él habrd quedado ya liberado ex articulo 1.164: bien el escrito
de notificacién de la cesidn, bien el documento de cesion del crédito
servirdn de demostracion sencilla de la situacion objetiva de aparien-
cia de titularidad del presunto cesionario, de prueba prima facie de
la buena fe del deudor; y no podri el originario acreedor ofrecer
prueba bastante en contrario, porque, como ya hemos reiterado, no
puede considerarse de mala fe al deudor que paga a quien le reclama
como cesionario, pese a dudar o incluso estar convencido de la invali-
dez o ineficacia de la cesion, para soslayar los gastos y riesgos sustan-
ciales de una defensa judicial sin armas probatorias adecuadas. Y si
el deudor no paga al presunto cesionario, correra un riesgo serio de
tener que responder por incumplimiento frente a él.

¢ Quid iuris si s6lo existié una notificacion verbal de la cesién por parte
del acreedor originario, con anterioridad a su comunicacién al deudor de
la inexistencia, invalidez o ineficacia sobrevenida de la misma? Dado que,
seglin hemos argumentado ya, el deudor no puede ser condenado a pagar
a quien apoya su condicién de cesionario exclusivamente en una notifica-
cion verbal al respecto del originario acreedor, habrd que responder como
sigue, dejando al margen el muy simple caso de que, consultado por el
deudor el presunto cesionario, éste manifieste estar de acuerdo con lo que
el acreedor afirma.

Salvo que las alegaciones del acreedor originario en favor de la inexis-
tencia, invalidez o ineficacia de la cesion no tengan el minimo poder de
conviccion —en cuyo caso hard bien el deudor pagando al presunto
cesionario—, procedera que el deudor consigne judicialmente el objeto de
la prestacion por cuenta del originario acreedor y el presunto cesionario
conjuntamente —caso de que tales alegaciones tengan poder de conviccion
suficiente para crear una duda razonable sobre la titularidad del crédito—,
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o pague sin mas al acreedor originario —caso de que sus alegaciones sean
plenamente convicentes— aun cuando éste no se encuentre en condiciones
de proporcionar al deudor medios de prueba documentados y seguros al
respecto (ni el deudor disponga de ellos, ni pueda conseguirlos con extrema
facilidad por otras vias). Por la sencilla razén de que, en la hipotesis ahora
analizada, no necesita el deudor de medio de pruebaalguno para negar
legitimamente al pago al sedicente cesionario.

d) Una persona notifica al deudor que es cesionario del crédito,
sin que haya existido previa notificacion al respecto del originario
acreedor, ni pueda aquella exhibir para demostrarlo un documento
en el que conste el contrato de cesion a su favor, adecuadamente
suscrito por el acreedor originario.

El deudor, a cuyo cargo no pueden predicarse especiales deberes
de investigacion sobre la existencia o no de la cesion, habrd si de
ponerse en contacto con el acreedor originario, de resultar ello razo-
nablemente sencillo. Si éste se manifiesta conforme con las afirmacio-
nes del sedicente cesionario, estaremos ante la hipétesis estudiada en
a). Si, por el contrario, el originario acreedor niega que haya existido
tal cesion o afirma que fue simulada, invdlida o sobrevenidamente
ineficaz —situacion a la que debe parificarse la de que su localizacidn
resulte sensiblemente gravosa para el deudor— habra que distinguir.

Si quien afirma ser cesionario es alguien de cuya honestidad no
debe dudarse, y sus alegaciones en defensa de la existencia, validez
y eficacia de la cesion tienen poder de conviccidon suficiente para crear
una duda razonable al respecto —incluida uan explicacion satisfacto-
ria de por qué no ha conseguido una orden judicial de retencion de
la deuda por la via del articulo 1.428 LECiv—, el deudor actuara
prudentemente si, previa entrega de un documento suscrito por el se-
dicente cesionario que contenga su notificaciéon y alegaciones —do-
cumento que servira al deudor, si llega el caso, para defenderse frente
a una demanda por incumplimiento del originario acreedor, arguyen-
do falta de culpa—, consigna judicialmente el objeto de la prestacién
por cuenta del originario acreedor y del presunto cesionario conjunta-
mente, previo anuncio a ambos de la consignacion y sus motivos (arts
1.176 II, 1.177 1 CC). Porque si paga sin mas a su acreedor origina-
rio, correra un serio riesgo de tener que volver a pagar, ahora al
presunto cesionario, si resulta ser el verdadero acreedor: de que se
considere que tuvo previo «conocimiento de la cesion», a los efectos
del articulo 1.527 CC.

En los demas casos, hara bien el deudor en pagar al acreedor
originario. Porque si lo hace asi y luego resulta que, sorprendente-
mente, tenia razén quien afirmo ser cesionario, él habra quedado ya
liberado ex articulo 1.527: ni la mera notificacion de un sedicente
cesionario puede considerarse que constituye «conocimiento de la ce-
sién» a los efectos del precepto citado, ni podria considerarse de ma-
la fe al deudor que paga al originario acreedor, pese a dudar o inclu-
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so estar convencido de la existencia de una cesidén verdadera y valida
del crédito, para soslayar un riesgo sustancial de perder el correspon-
diente pleito y resultar condenado por incumplimiento, por falta de
medios de defensa adecuados.

En fin, si el deudor paga sin mas al presunto cesionario, por mds
que la honestidad personal del mismo esté fuera de toda duda y sus
alegaciones en favor de la existencia, validez y eficacia de la cesién
resulten plenamente convincentes, lo hara a su propio riesgo: a riesgo
de tener que volver a pagar, ahora al acreedor originario, si, contra
todo prondstico, resulta ser quien tenia razén. Pues, en la hipdtesis
que analizamos, el deudor no corria riesgo alguno de importancia
no pagando al sedicente cesionario: el deudor —lo hemos dicho ya—
no puede ser condenado a pagar a quien le reclame en condicién
de cesionario sin el respaldo, bien de una notificacion por escrito
de la cesion por parte del originario acreedor, bien de un documento
otorgado por éste en el que conste el contrato de cesion.

e) (Y quid iuris si la noticia de que ha existido una cesion del
crédito llega al deudor por una via distinta de la notificacion de cual-
quiera de las partes del contrato pretendidamente existente; de ordi-
nario, por informaciones de terceros?

Salvo que resulte razonablemente sencillo para el deudor —a cuyo
cargo no cabe predicar especiales deberes de investigacion al respecto—
ponerse en contacto con el originario acreedor y/o el presunto cesio-
nario y reciba de alguno de ellos confirmacién de tales noticias, en cuyo
caso nos encontraremos ante alguna de las hipotesis ya analizadas
en las pdginas anteriores, el deudor hara bien en atenerse a la llama-
da «histdrica apariencia de legitimacidon» y pagar sin mds al acreedor
originario. Porque si lo hace asi y luego resulta que la cesién efectiva-
mente existid, el habra quedado liberado frente al cesionario ex ar-
ticulo 1.527: en modo alguno pueden considerarse «conocimiento de
la cesion» las noticias a que nos venimos refiriendo. Y si no lo hace,
corre un serio riesgo de tener que responder por incumplimiento fren-
te al originario acreedor.

A lo mas que podria llegarse, y con muchas dudas, es a defender
la oportunidad de una consignacion judicial del objeto de la presta-
cién por cuenta del originario acreedor y del presunto cesionario con-
juntamente, caso de resultar sensiblemente gravosa la localizacion de
este ultimo para el deudor y tener las informaciones de los terceros
un extraordinario poder de conviccion (mayor aun si, habiendo resul-
tado sencillo para el deudor ponerse en contacto con el acreedor ori-
ginario, éste hubiese negado sin ambajes la existencia de la cesion),
capaz de contrapesar el fuerte dato en contrario que supone el silen-
cio del pretendido cesionario.

D Ni que decir tiene que, en las hipotesis analizadas en las pagi-
nas anteriores, podrd concurrir, bien una responsabilidad contractual
del originario acreedor frente al en verdad cesionario, por haber obs-
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taculizado la realizacion del crédito por parte de éste, bien una res-
ponsabilidad extracontractual frente al originario acreedor del falso
cesionario. Y que en los supuestos de consignacién judicial, los gastos
de la misma correrdan de cuenta de quien resulte no ser el verdadero
acreedor (o, en su caso, del tercero que comunicé al deudor la noticia
de la inexistente cesidn).

No sobrara aiadir que, al igual que ocurria con el del articu-
lo 1.527 CC, el efecto liberatorio previsto en el articulo 1.164 CC pa-
ra el caso (entre otros) de pago al cesionario aparente, es facultativo
para el deudor: si le interesa, puede renunciar a la proteccion de la
norma y continuar obligado frente al originario y verdadero acreedor,
ejercitando una pretension de cobro de lo indebido contra el cesiona-
rio aparente (SCHEYHING Sukzessionen § 7 IV 4 d).

VI. En los apartados III y IV de este trabajo, creemos haber
demostrado que, por lo que a nuestro Codigo Civil respecta, la noti-
ficacién de la cesion al deudor, o el conocimiento de la misma por
éste, ni es requisito constitutivo del supuesto de hecho de la transmi-
sion del crédito del cedente al cesionario, ni es requisito de eficacia
de la cesidn respecto del deudor cedido. Cosas completamente distin-
tas —pero que me temo se han venido tradicionalmente confundiendo
con la anterior— son, por un lado, que el deudor pueda quedar libe-
rado si, antes de tener conocimiento de la cesién, paga al cedente,
pese a ser ya el cesionario su iunico y verdadero acreedor; y por otro
lado que, segiin hemos visto en el apartado V, el deudor pueda dene-
gar legitimamente la prestacion al cesionario, mientras el cedente no
le haya notificado por escrito la cesion, o el cesionario no le ofrezca
a cambio un documento de cesidn del crédito, otorgado por el cedente.

Cabe preguntarse ahora si tales afirmaciones valen también para
la cesion de créditos mercantiles. Porque el parrafo primero del ar-
ticulo 347 CCom dice asi: «Los créditos mercantiles no endosables
ni al portador, se podran transferir por el acreedor sin necesidad de
consentimiento del deudor, bastando poner en su conocimiento la trans-
ferencia». Y el parrafo segundo: «E! deudor quedard obligado para
con el nuevo acreedor en virtud de la notificacion, y desde que tenga
lugar no se reputard pago legitimo sino el que se hiciera a ésten.

Cinco son las posibles lecturas de este precepto: a) Hasta el mo-
mento de la notificacién al deudor del contrato de cesion, no se pro-
ducird la transmision del crédito del cedente al cesionario. &) Hasta
el momento en que el deudor tenga conocimiento de la cesiéon, no
se producira la transmision del crédito del cedente al cesionario. ¢)
El contrato de cesién, que producird de inmediato la transmision del
crédito del cedente al cesionario, sera ineficaz respecto del deudor
cedido, mientras no le sea notificado. d) El contrato de cesién, que
producira de inmediato la transmisién del crédito del cedente al cesio-
nario, sera ineficaz respecto al deudor, mientras éste no tenga conoci-
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miento del mismo. e) El contrato de cesidon producird de inmediato
la transmision del crédito del cedente al cesionario, naturalmente con
plena eficacia respecto del deudor cedido. Sin perjuicio de que su
pago al cedente, hecho de buena fe, le libere frente a su verdadero
y unico acreedor, el cesionario, si asi 1o desea; y de que pueda dene-
gar la prestacion al cesionario sin incurrir en mora, mientras el ceden-
te no le haya notificado por escrito la cesion, o el cesionario no le
ofrezca a cambio un documento de cesién del crédito, otorgado por
el cedente.

Por razones que no creo preciso reiterar, me parece obvio que
sélo la primera y la ultima de tales lecturas son légicamente consis-
tentes: por una de ellas habrd que decidirse, no resultando evidente
que el legislador haya optado por alguna de las intermedias. Es indis-
cutible que la primera se acomoda muchisimo mejor al tenor literal
del precepto. Pero, por un lado, si para algo sirve el ya relatado
estado de la cuestion en las doctrinas francesa y, sobre todo, italiana
(supra, apartado III) es para darse cuenta de que dicho argumento
no puede considerarse decisivo. Y por otro lado: @) No tiene buen
sentido, ni tedrico ni préctico, predicar para la cesion de los créditos
mercantiles una estructura y régimen juridico diferentes a los de la
cesion de los demas créditos; especialmente si se trata de defender
para la cesidon de los créditos mercantiles un régimen mas «formalis-
ta» [notificacién al deudor como elemento constitutivo de la transfe-
rencia del crédito, imposibilitando la cesion de créditos «secreta» (sti-
lle Zession) y la cesion anticipada de créditos futuros, la identidad
de cuyo deudor sea aun desconocida (vide supra 2.2)] Y no se olvide,
en el trance de elegir de donde extraer la estructura y régimen juridi-
co unitarios, que el Cddigo Civil es lex posterior al Cddigo de Co-
mercio, y su regulacion de la cesion de créditos mas completa en
lo fundamental (art 1.198 CC). b) El articulo 24 LCCh ha remitido
al articulo 347 CCom en materia de cesion ordinaria de la letra de
cambio (también de la comun, emitida a la orden). Y desde luego
resultaria peregrino en tal hipétesis subordinar la eficacia traslativa
de la cesion a la notificacion de la cesién al deudor (¢fr por todos
PERLINGERI Cessione pp 172's, VERGEZ Endoso pp 504 s). c)
En fin, la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo es rotunda-
mente contraria a aquella primera lectura. El cuarto considerando de
la sentencia de la Sala Primera de 23 junio 1983 (CLJC 367) reza
asi: «Tampoco es de acoger el motivo primero, formulado [...] en
pretendida violacidn, por inaplicacién, del parrafo segundo del arti-
culo 347 del Cédigo de Comercio, en cuanto previene que ‘‘el deudor
quedara obligado para con el nuevo acreedor en virtud de la notifica-
cion’’, porque, como ya ha tenido ocasién de declarar esta Sala en
sentencias, entre otras, de 15 abril y 23 junio 1924 y 11 enero y 4
julio 1927, dicho precepto legal, al exigir que la transferencia de los
créditos mercantiles se ponga en conocimiento del deudor, no estable-
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ce que tal notificacidn sea indispensable para la validez de la transfe-
rencia, si que tan s6lo la manera de obligarle con el nuevo acreedor,
al sélo efecto de que no se repute pago legitimo desde aquel acto
al que se hiciera en favor del cedente, pues la eficacia y consumacion
del contrato de cesién no puede hacerse depender de una notificacién
cuya finalidad esta limitada taxativamente en Derecho».

Por todo lo anterior, estimo que hay que inclinarse en favor de
la dltima de las lecturas del articulo 347 CCom antes enunciadas;
en favor de una interpretacién no apegada a la letra de un precepto
que estoy seguro no existiria, si la codificacion civil hubiese precedido
a la mercantil. Y afirmar, en consecuencia, que en la cesiéon de los
créditos mercantiles, al igual que en la de los civiles, la notificacion
de la cesién al deudor, o el conocimiento de la misma por éste, ni
es requisito constitutivo del supuesto de hecho de la transferencia del
crédito del cedente al cesionario, ni es requisito de eficacia de la ce-
sién respecto del deudor cedido.

Quede muy clara una cosa, antes de seguir adelante: como lo importan-
te no son las palabras, sino los contenidos y consecuencias, yo no polemi-
zaria con alguien que afirmase que la cesion de créditos es ineficaz frente
al deudor, mientras no le sea notificada o tenga conocimiento de ella, si
dejara sentado a continuacién, por ejemplo, que en modo alguno estara
legitimado el cedente en el entretando para intimar y poner en mora al
deudor cedido, o para interrumpir la prescripcién del crédito objeto de
la cesion; y que el deudor cedido que en el entretanto pague al cedente
podra, si asi le conviene una vez conocida la cesion, repetir lo pagado
y continuar siendo deudor del cesionario, en lugar de ampararse en el efec-
to liberatorio previsto en los articulos 1.527 CC, 347 11 a contrario CCom.

Y si se dejara sentado también —por hacer referencia a un tema sobre
el que volveré mas adelante— que la cuantia de los dafios preducidos entre
el momento de la cesion y el de la notificacién o conocimiento de la mis-
ma, de los que tenga que responder el deudor cedido ex articulos 1.101
ss CC, se calculard con arreglo al interés del cesionario, y no al del ceden-
te, cuando menos si aquél es menor que éste (si los dafios sufridos por
el cesionario en el entretanto son menores que los que hubiera sufrido
el originario acreedor, de no haberse realizado la cesion). Lo que no puede
ponerse en duda: SEETZEN AcP 169 (1969), pp 354, 357, 361, GERNHU-
BER FS Raiser pp 86 s, 88 nt 63, PETERS JZ 1977 pp 119, 120, 122,
SCHWENZER AcP 182 (1982) pp 234 s, 239, LARENZ SchuldR 1 § 34
I nt 7, RODER JuS 1984 pp 619 s, ESSER-SCHMIDT SchuldR 1 § 37
1 B, DORNER Dynamische Relativitit pp 257 ss, PALANDT-HEINRICHS
§ 398 Anm 5 a.

Ahora bien, una vez dejara sentado todo lo anterior, si pediria a ese
alguien que reflexionase sobre la impropiedad de hablar entonces de inefi-
cacia respecto del deudor de la cesién que no le haya sido notificada, o
no haya sido conocida por él.

VII. Sujetos del contrato de cesidon son, tipicamente, el antiguo
y el nuevo acreedor, el cedente y el cesionario. Como regla, el con-
sentimiento o asentimiento del deudor cedido no es necesario para
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la validez y plena eficacia de la cesién (opinién undnime; cfr art 347
I CCom). Excepciones: cuando exista un pactum de non cedendo,
o cuando la cesion del crédito resulte en principio excluida a causa,
exclusivamente, del interés protegible del deudor en no realizar la pres-
tacién de que se trata a persona diferente del originario acreedor,
como ocurrira en muchos casos en que el crédito tenga por objeto
un facere. Aparte tales hipétesis, sin embargo, se procura en la prac-
tica con cierta frecuencia que el deudor manifieste su conformidad
con la cesiébn, que declare de manera expresa que la «acepta» o la
«consiente»; con las consecuencias —junto a la obvia en relacién con
lo dispuesto en el art 1527 CC— en materia de excepciones oponibles
por el deudor cedido al cesionario que mas adelante estudiaremos
(pero véase ya art 1198 I CC). Carece de interés bastante la polémica,
a mi juicio puramente conceptual, sobre si en todos o algunos de
los mencionados supuestos de intervencidn del deudor cedido, quepa
calificar a éste de «parte» en sentido propio y de «trilateral» al co-
rrespondiente negocio juridico de cesion (PANUCCIO Cessione vo-
lontaria pp 12 ss, Cessione p 848, BIANCA Debitore pp 315 ss, PER-
LINGERI Cessione pp 61 ss, 69 ss). Si el cesionario es el propio
deudor, el crédito se extinguird por confusién; aunque no si se trata
de una cesién sometida a condicion resolutoria, o de una «cesidén»
en garantia (MinchKomm-ROTH § 398 RdNr 11, PALANDT-
HEINRICHS § 398 Anm 2 ¢). El régimen de la cesion de créditos
ordinaria es también aplicable cuando el crédito se cede totalmente
a un conjunto de nuevos acreedores mancomunados 0 en mano co-
mun, incluso si el originario acreedor es miembro de una tal comuni-
dad. No, por el contrario, cuando se trata de configurar una solidari-
dad de acreedores entre el antiguo y el nuevo acreedor, o entre varios
nuevos acreedores: estaremos ante un negocio atipico, que requerira
el consentimiento del deudor (MiinchKomm-ROTH § 398 RdNr 42,
PALANDT-HEINRICHS § 398 Anm 2 d).

Se habla de cesién «en blanco» (Blankozession: § SCHEYHING
Sukzessionen § 2 II, ESSER-SCHMIDT SchuldR I § 37 I 2 d,
MiinchKomm-ROTH § 398 RdNr 21 s, PALANDT-HEINRICHS §
398 Anm 2 b), cuando, pensando en una eventual transmision ulte-
rior del crédito por el primer «tomador», el cedente emite y le entre-
ga un documento de cesidon en el que el nombre del cesionario se
deja en blanco, quedando autorizado el «tomador» para designar co-
mo tal, bien a si mismo, bien a un tercero. El hueco serd normalmen-
te rellenado con el nombre de la persona que constituya el eslabon
final de la eventual cadena de transmisiones del crédito, que sera la
unica que aparezca al exterior como nuevo acreedor. Se trata con
ello, entre otras cosas, de impedir que el deudor cedido pueda oponer
a este ultimo excepciones que pudieran haberle correspondido contra
el cesionario o cesionarios intermedios, también en casos distintos a
aquéllos, posibles pero excepcionales, en los que el (entonces no ver-
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dadero) «cesionario intermedio» actue exclusivamente por cuenta y
en interés del («primer» y unico verdadero) cedente, o del («ultimo»
y unico verdadero) cesionario; supuestos estos ultimos que no plan-
tean especiales problemas.

Es indudable que el sistema, en principio perfectamente licito, lo-
grara con frecuencia en la practica aquel objetivo, al permanecer oculta
para el deudor cedido la existencia o la identidad del cesionario o
cesionarios intermedios; pero no garantiza juridicamente la consecu-
cion del mismo. Para ello, habria que sostener que el ultimo cesiona-
rio adquiere directamente el crédito del primitivo acreedor, sin que
exista sucesion de ningun tipo entre aquél y el cesionario intermedio.
Para sostener lo cual, o se afirma que mientras el espacio en blanco
no se rellena el crédito permanece sin sujeto, o se afirma que el cesio-
nario intermedio actia a la vez por cuenta e interés propio y como
representante sin poder (con posterior ratificacion con eficacia retroac-
tiva, art 1.259 II CC) del desconocido e indeterminado ultimo cesio-
nario, o se afirma que hasta que éste entra en escena sigue siendo
acreedor el originariamente tal. Ahora bien, las dos primeras afirma-
ciones no parecen de recibo en nuestro ordenamiento, y la ultima
contradice como regla la voluntad de las partes, que tipicamente ex-
cluyen que, durante el periodo en que el espacio del documento de
cesion reservado para el nombre del cesionario permanece en blanco,
puedan todavia actuar sobre el crédito los acreedores del acreedor
originario.

El cedente ha de ser titular del crédito y estar facultado para dis-
poner de él. En los supuestos de solidaridad de acreedores, cualquiera
de ellos lo estd; en los de mancomunidad, s6lo todos los acreedores
mancomunados conjuntamente. Si el crédito no existi6 nunca o no
existe ya, no pertenecié nunca o no pertenece ya al cedente, o si
éste convino con el deudor un pactum de non cedendo, el cesionario
no adquirird el crédito, como regla general (¢fr LARENZ SchuldR
I § 34 I, MiinchKomm-ROTH 398 RdNr 19 s, MEDICUS SchuldR
I § 62 I 3). Aparte las obvias, consistentes en la posterior ratificacion
del verdadero titular o. en la legitimacion sobrevenida del cedente,
las excepciones a dicha regla general vendrian provocadas por el jue-
go, bien del principio de fe publica registral, en materia de cesion
de créditos hipotecarios (cfr art 144 LH, PENA Derechos reales p
445), bien del que prohibe venire contra factum proprium (art 7.1 CC),
cuando se trate de un cesionario de buena fe y a titulo oneroso, que
confié en una situacion objetiva de apariencia creada a sabiendas por
quien resulte perjudicado por la adquisicion del cesionario. El § 405
BGB, cuyas disposiciones creo trasladables a nuestro Derecho, dice
asi: «Si el deudor ha otorgado un documento sobre la deuda, no
puede, si el crédito se cede bajo presentacion del documento, alegar
frente al nuevo acreedor que el contraer o el reconocer la relacién
obligatoria s6lo se ha realizado con fines de simulaciéon, o que la
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cesién estd excluida por pacto con el primitivo acreedor, a no ser
que el nuevo acreedor conociera o debiera conocer el estado de las
cosas en el momento de la cesidn». Y como ya hemos apuntado en
los subapartados 2.1 y 2.2 de este trabajo, constituyen otro buen ejem-
plo las cesiones a terceros de buena fe y a titulo oneroso llevadas
a cabo por los aparentes cesionarios de anteriores cesiones simuladas
o fiduciarias (cfr en este sentido CANARIS Vertrauenshaftung pp 93
s, 102, SCHEYHING Sukzessionen § 6 1, MunchKomm-ROTH §
405 RdNr 11, PALANDT-HEINRICHS § 405 Anm 2 ¢). Se trata,
sin embargo, de excepciones. En los casos de doble o miiltiple cesién
del crédito por el acreedor originario, en concreto, lo adquirird como
regla el primero de los cesionarios: cualquier cesién posterior sera
inhabil para producir la adquisicion, por no ser ya el cedente titular
del derecho de crédito (GARCIA CANTERO Comentarios XIX p 654
nt 38, LACRUZ Elementos 11-1.° p 300, MiinchKomm-ROTH § 398
RdNr 19, § 408 RdNr 1, MEDICUS SchuldR I § 63 IV 2, PALANDT-
HEINRICHS § 408 Anm 1 a; contra, desde sus erréneas premisas,
NAVARRO Cesion pp 145 ss).

Distinta es, por expresa disposiciéon legislativa al respecto, la solucién
del Derecho italiano (art 1.265 CC, por todos PERLINGERI Cessione
pp 222 ss). Y la del Derecho francés, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 1.690 CC (RIEG Cession nn 589 ss, WEILL-TERRE Obligations
p 946). En nuestro Derecho —no es impertinente sefialarlo— no existe nin-
gun precepto semejante a los citados; lo que debe ser motivo de aplauso
a nuestro legislador, pues se trata de normas de muy dificil explicacidn
racional: fruto, a mi juicio, de una histdrica confusidon del problema de
quien adquiera en los casos de doble cesién, con los que a continuacidn
se explican en el texto (ilustrativo al respecto, GRAZIADEI BBTC 1962
II pp 354 ss).

Cuestion por completo diferente a la anterior es la siguiente. Si
ante la notificacion por el acreedor originario de que cedié al segun-
do cesionario, o ante la presentacion por éste de un documento de
cesion otorgado por aquél, el deudor paga al segundo cesionario sin
tener conocimiento de la primera cesion (en el sentido indicado en
el apartado V de este trabajo), el deudor quedara liberado, si asi
lo desea, ex articulo 1.164 CC: no porque haya pagado al verdadero
acreedor, sino pese a haber pagado a quien so6lo era un acreedor apa-
rente. Si lo prefiere, una vez conocida la primera cesidn, el deudor
podra repetir lo pagado al segundo cesionario ex articulo 1.895 CC
y continuar obligado frente al primero (¢fr § 408 1 BGB, cuyo caric-
ter de norma facultativa para el deudor han sefialado SCHEYHING
Sukzessionen § 7 11 3, MiinchKom-ROTH § 408 RdNr 2). Segura-
mente hay que afirmar también que el deudor podra hacer valer fren-
te al primer cesionario los negocios relativos a la existencia o efectivi-
dad del crédito, que de buena fe haya realizado con el segundo
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cesionario, por creerle su verdadero nuevo acreedor (¢fr igualmente
§ 408 1 BGB).

Pese a la ya indicada regla de prioridad temporal en materia de
doble cesion, y teniendo claro que en modo alguno se trata de una
excepcion en sentido propio a la misma, puede ocurrir en ocasiones,
por el juego del articulo 1.526 1 CC, que el segundo cesionario resulte
victorioso sobre el primero en el litigio entre ambos. Como en el
ejemplo siguiente. El 1 de enero A cedié verbalmente a B, ante testi-
gos, su crédito contra D. Quince dias después, sin que la primera
cesion se hubiese aiin documentado en modo alguno, A volvié a ce-
der el crédito contra D, ahora a C, documentdndose esta cesidén es
escritura publica. Ante la reclamacion de C, exhibiendo y ofreciendo
a cambio la escritura de cesién, D, que no habia tenido conocimiento
de la primera cesion, realizo el pago. Ante la ulterior reclamacion
de B, D, exhibiéndole la citada escritura y el correspondiente recibo,
le opuso que ¢l ya habria quedado liberado mediante su pago a C,
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1.164 CC, caso de ser
realmente el reclamante el verdadero nuevo acreedor. ¢ Quid iuris en-
tonces? La respuesta es muy clara con los principios generales que
gobiernan la cesion de créditos en la mano: B, que fue el tnico y
verdadero acreedor, tendra una pretension frente a C —concretamente,
la de cobro de lo indebido que hubiera podido ejercitar D, en la
que quedd subrogado por aplicacion analégica de lo dispuesto en el
art 1.186 CC— para exigirle la restitucion de lo que D le pagd; pu-
diendo a continuacién exigir C a A la responsabilidad prevista en
el articulo 1.529 I prop 1.* CC (de tratarse, como de ordinario, de
una cesién a titulo oneroso). Pero seguramente las cosas no funciona-
ran asi, ya que, si C se niega a restituir a B lo que D le pago, B
no podra ejercitar judicialmente con éxito su pretension frente a aquél,
porque no le sera posible ofrecer la necesaria prueba de la prioridad
en el tiempo de su cesidon, al haber sido ésta verbal y venir tasados
los medios probatorios al efecto por el articulo 1.526 1 CC. Le que-
dara si a B el recurso de exigir a A la indemnizacién correspondiente
por la via de la responsabilidad contractual.

Sobre el articulo 1.526 I hemos de volver mas adelante. Espero,
sin embargo, que las dos ideas fundamentales al respecto hayan que-
dado ya bien establecidas. Por un lado, que no se trata en modo
alguno de un precepto que establezca para las cesiones de créditos
una forma documental ad solemnitatem. Y por otro que, pese a su
impreciso tenor literal, tampoco establece dicha norma un requisito
de eficacia de la cesioén contra terceros, sino, expresandose con pro-
piedad, un requisito para la prueba de la cesidén contra terceros. El
ejemplo anterior ilustra muy bien lo que queremos decir: si C triunfa
sobre B no es porque, dado que la primera cesién fue sélo verbal,
C adquiriera efectivamente el crédito (;@ domino o a non domino?)
en virtud de la segunda cesion hecha en documento pblico, sino sim-
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plemente porque B no puede ofrecer la prueba que la ley le exige
de lo que nosotros, porque el ejemplo es nuestro, sabemos que ocu-
rrié: que B y sbélo B, como primer cesionario, adquirié la titularidad
del crédito y que nunca la adquirié C porque en el momento de la
cesion en su favor A ya no era titular del mismo.

Escribié COSSIO Instituciones 1 p 328: «Es preciso aclarar, sin embar-
go, que a pesar de los términos del precepto que venimos examinando,
la cesion afectard al tercero siempre que se pruebe por cualquier medio
que habia tenido conocimiento de ella, ya que los articulos del CC al que
el mismo se refiere, no contienen formas constitutivas, sino tan sélo reglas
de valoracién de la prueba, que podrin en cualquier momento ser desvir-
tuadas mediante la demostracién de los hechos contrarios». Sorprende enor-
memente el éxito que estas palabras han tenido en la doctrina posterior
(GARCIA CANTERO Comentarios XIX p 652, LACRUZ Elementos 11-1.°
p 298, NAVARRO Cesidn p 136). Porque, una de tres. O se sostiene que
el articulo 1.526 I CC es un mero recordatorio de lo que se dispone en
los articulos 1.218 y 1.227 CC vy, consecuentemente, que se trata de una
norma superflua. O se sostiene, como yo sostengo, que se trata de una
norma «procesal», que tasa los medios de prueba contra tercero de la exis-
tencia de una cesién en una determinada fecha. O se sostiene que se trata
de un precepto de caricter sustantivo, que representa en materia de doble
cesion lo que el articulo 1.473 CC en materia de doble venta (MADRIDE-
JOS RDN 1961 pp 391 s), debiendo entonces explicarse cémo ha podido
cometer nuestro legislador la insensatez de establecer como criterio de pre-
ferencia un hecho como la documentacién de la cesién, que en modo aigu-
no cabe considerar una medida de publicidad de la misma [Con relacién
a su art 1.690 CC, un sector de la doctrina francesa ha puesto en solfa
la explicacion de las formalidades previstas en la norma para la oponibili-
dad de la cesion a terceros (signification, aceptacién) desde la idea domi-
nante de que se trata de medidas de publicidad, proponiendo alguno de
lege ferenda la supresién de las mismas al efecto (¢fr GHESTIN Transmis-
sion p 28, FONTAINE Transmission p 623, RIEG Cession n 137). Con
relacion a su art 1.265 CC, la doctrina italiana dominante ha abandonado
por completo aquella explicacion, desviando consecuentemente el centro
de gravedad del precepto desde la notificacién o aceptacién a la certeza
de la fecha, a la que se califica de criterio normativo unificador y determi-
nante (¢fr por todos PERLINGERI Cessione pp 243 ss, 250 ss)] Pues bien,
sdlo desde la tercera de las indicadas lecturas del articulo 1.526 I, que
lo equipararia funcionalmente con los articulos 1.690 CC francés y 1.265
CC italiano, tiene sentido cuestionarse si para que el tercero pueda ampa-
rarse en la norma es o no preciso que sea de buena fe (¢fr PERLINGERI
Cessione pp 246 ss, RIEG Cession nn 288 ss). Ocurre s6lo que dicha lectu-
ra es, a mi juicio, completamente equivocada.

Desde el entendimiento del articulo 1.526 I que yo estimo acerta-
do —que se trata de una norma «procesal», que tasa los medios de
prueba contra tercero de la existencia de una cesién en una determi-
nada fecha, a fin de evitar que los terceros (acreedores del acreedor,
personas que han adquirido de él, bien la titularidad plena del crédi-
to, bien un usufructo o derecho de prenda sobre el mismo) puedan
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resultar defraudados mediante simulacion de una cesion de fecha an-
terior;- que no se trata de una norma «sustantiva», que establezca
un criterio de preferencia distinto al de la prioridad temporal para
los supuestos de conflicto entre dos o més personas que pretenden
derechos incompatibles sobre el mismo crédito (a diferencia de los
arts 1.690 CC francés y 1.205 italiano)—, se comprenderda que afirme
que el articulo 1.526 II CC no tiene nada que ver con el problema
de las adquisiciones @ non domino de los créditos hipotecarios con
base en el principio de fe publica registral (contra ROCA SASTRE
Derecho Hipotecario IV-2.° pp 871 s, PENA Derechos reales pp 444 s),
sino que ha de ponerse en conexién con el vigente articulo 313 LH.
Precision ésta sin otra consecuencia practica (pues ciertamente se tra-
ta hoy de un parrafo superfluo) que la de evitar que el parrafo prime-
ro del articulo 1.526 pueda ser mal interpretado a causa de un equi-
vocado entendimiento del parrafo segundo.

VIII. Como regla, de cuyas excepciones hablaremos mds adelan-
te, los créditos son transmisibles y pueden ser objeto de cesidén (art
1.112 CC). También los sometidos a condicién suspensiva o término
inicial, los «créditos» correlativos a las obligaciones naturales y los
prescritos (por todos, PERLINGERI Cessione pp 12 s, MiinchKomm-
ROTH § 398 RdNr 45, RIEG Cession nn 45 ss). También los créditos
litigiosos, sin perjuicio de lo establecido en los articulos 1.459.5.°,
1.535, 1.536 CC (sobre este tema, me limitaré a remitir al lector a
DE CASTRO ADC 1953 pp 259 ss, GARCIA CANTERO Comenta-
rios XIX pp 696 ss, NAVARRO Cesidn pp 251 ss). Los créditos in-
corporados a titulos no al portador pueden ser también objeto de
cesion ordinaria (arts 14 II, 24, 120 III LCCh).

8.1. Cedible es también el crédito integrante de una relaciéon obli-
gatoria sinalagmadtica, aunque la contraprestacion no se haya cumpli-
do todavia. La cesion afectard sdlo al lado activo de la posicion juri-
dica del cedente, permaneciendo a su cargo las obligaciones en que
la contraprestacion consista, que unicamente pueden ser transferidas
con el consentimiento de la otra parte de la relaciéon (art 1.205 CC).
De acuerdo con los principios que, como veremos, regulan la oponi-
bilidad de excepciones por parte del deudor cedido, podrad éste opo-
ner al cesionario todas las derivadas de su contrato bilateral con el
cedente, y entre ellas la exceptio non adimpleti contractus o las pre-
vistas en los articulos 1.467, 1.502 CC. Hasta aqui lo obvio (por to-
dos, PANUCCIO Cessione p 857, MiinchKomm-ROTH § 398 RdNr
71).

¢{Mantendra el cedente tras la cesidn la posibilidad de oponer al
cedido y acreedor suyo la exceptio non adimpleti contractus? Hay
sin duda que inclinarse por la respuesta afirmativa [GERNHUBER
FS Raiser pp 67 ss, SCHWENZER AcP 182 (1982) pp 225 s, LA-
RENZ SchuldR I § 34 1, SCHEYHING Sukzessionen § 4 11 6 c,
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MiinchKom-ROTH § 398 RdNr 72, DORNER Dynamische Relativi-
tit pp 324 s, PALANDT-HEINRICHS § 398 Anm 5 b; contra LU-
DEWIG NJW 1972 pp 516 sl. Ello resulta claro cuando se trata de
una cesion pro solvendo o el cedente garantiza la bonitas nominis;
pero también debe mantenerse para los demas casos: de otra forma
se vendria a favorecer injustificadamente al cedido en perjuicio de
los intereses del propio cesionario; intereses que como regla habra
de defender el cedente ejercitando la excepcidn que nos ocupa, so
pena de tener que responder contractualmente frente al cesionario por
incumplimiento de su deber accesorio de colaborar en la medida de
sus posibilidades en la realizacion del crédito cedido. Si el cesionario
concede un aplazamiento al deudor, privara ciertamente al cedente
de la posibilidad de oponer a éste la excepcidn analizada [GERNHU-
BER FS Raiser p 72, SCHWENZER AcP 182 (1982) pp 228 s]; pero
lo hara a su propio riesgo. También conservard el cedente tras la
cesién la posibilidad de oponer al cedido y acreedor suyo las excep-
ciones previstas en los articulos 1.467, 1.502 CC (asi, respecto del
§ 321 BGB, DORNER Dynamische Relativitdt pp 325 s, refutando
eficazmente los argumentos en contra de GERNHUBER FS Raiser
pp 74 ss).

¢Quién estard legitimado, llegado el caso, para resolver la relacién
obligatoria ex articulo 1.124 CC? No se plantearan dudas, si cedente
y cesionario han pactado al respecto [c¢fr STS 23 octubre 1984, CCJC
6 (1984) pp 2027 ss, con comentario de CLAVERIA GOSALVEZ].
Caso contrario, la cuestién es extraordinariamente discutible. Sigue
teniendo importante predicamento la idea de que la facultad de reso-
lucidén ha de corresponder al cedente, que continia siendo «sefior del
crédito» (¢fr PANUCCIO Cessione volontaria 48 ss, 53 s, CICALA
Cessione del contratto pp 64 ss, PERLINGERI Cessione p 153, ESSER-
SCHMIDT SchuldR I § 37 1 3 b, LACRUZ Elementos 11-1.° p 300
nt 13); si bien es cada vez mas frecuente que se afiada que no podra
ejercitarla sin el asentimiento del cesionario, por cuanto tal ejercicio
conlleva la extincidn del crédito cedido o la pérdida de la pretensidon
indemnizatoria equivalente de la que aquél era titular [SEETZEN AcP
169 (1969) pp 364 ss. PALANDT-HEINRICHS § 398 Anm 5 a]. Des-
de que en un fundamental trabajo se puso de manifiesto lo endeble
de las premisas de las posturas anteriores [GERNHUBER FS Raiser
pp 78 ss, 92 ss; véase también SCHWENZER AcP 182 (1982) pp
218 ss, RODER JuS 1984 p 619, DORNER Dynamische Relativitit
pp 295 ss], ha ganado partidarios en la doctrina alemana la tesis de
que la facultad de resolucion correspondera en exclusiva al cesionario
[SCHWENZER AcP 182 (1982) pp 244 s, SCHEYHING Sukzessio-
nen § 4 11 6 ¢, DORNER Dynamische Relativitdt pp 308 s]; aunque
el autor de aquel trabajo acabd optando por la postura del ejercicio
conjunto de la facultad resolutoria por cedente y cesionario, con el
argumento de tratarse para éste de una facultad puramente «destruc-
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tiva» (GERNHUBER FS Raiser pp 95 s; en la misma linea
STAUDINGER-OTTO § 327 Rz 3, LARENZ SchuldR I § 34 1,
MiinchKomm-EMMERICH § 325 RdNr 23, MiinchKomm-ROTH §
398 RdNr 72, MEDICUS SchuldR I § 61 II 2). Que la accién de
resolucion pase de pleno derecho al cesionario, en cuanto juega un
papel de garantia, de medio de coercién contra el deudor cedido que
no satisface su obligacion, constituye opinién dominante entre los ju-
ristas franceses (¢fr RIEG Cession n 361; como lo fue en la vieja
doctrina italiana, segun informa PANUCCIO Cessione volontaria p
52 ss nt 70), aunque con recientes contradictores (AYNES Cession
de contrat pp 33 ss). Descabellada me parece la postura de quienes
sostienen que dicha accién, que en ningun caso pasaria de derecho
al cesionario, o corresponde al cedente, si éste ha garantizado al ce-
sionario la solvencia del deudor, o no corresponde a nadie, en la
hipétesis contraria, por falta de interés del cedente (PANUCCIO Ces-
sione p 865, CICALA Cessione del contratto p 67 nt 23. NAVARRO
Cesion p 278). Naturalmente, quien asigne la facultad de resolucién
exclusivamente al cesionario, habrd que tener muy claro que, si la
ejercita, no podra luego hacer valer frente al cedente la garantia de
la bonitas nominis que eventualmente se hubiera pactado entre am-
bos: el cedente podra sin duda oponerle la excepcidn del venire con-
tra factum proprium [SCHWENZER AcP 182 (1982) p 245].

A mi juicio, la solucién correcta ha de partir de la premisa de
que la facultad de resolucidn corresponde al cesionario. Por la senci-
lla razén de él es «el perjudicado» del que dice el articulo 1.124 CC
que «podra escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucién de
la obligacidén, con el resarcimiento de dafios y abono de intereses en
ambos casos», y que «también podra pedir la resolucion, aun después
de haber optado por el cumplimiento, cuando éste resultare imposi-
ble»; no pudiendo existir duda alguna sobre que sea el cesionario el
titular de la pretension de cumplimiento y de la de resarcimiento de
dafios por incumplimiento. Lo unico que puede discutirse es si el ce-
sionario precisara o no el concurso del cedente para ejercitar la facul-
tad resolutoria. Y con dudas me inclino por la respuesta afirmativa.
Por un lado, porque la resolucién afecta a la esfera juridica del ce-
dente, y no necesaria y exclusivamente de manera favorable. Piénsese
en la hipétesis de que, habiendo cumplido ya el cedente lo que le
incumbia, y no teniendo interés alguno en la restitucion de su presta-
cidn, tuviese que responder frente al cedido, que no ha consentido
un cambio de deudor, de la restitucion de lo que el cedido hubiera
ya entregado al cesionario, caso de resolver éste la relacion obligato-
ria por cumplimiento parcial o defectuoso [No me convence el intento
de superar esta objeccion que ofrece SCHWENZER AcP 182 (1982)
p 245 nt 123]. Y por otro lado porque, sin un previo acuerdo con
el cedente sobre la manera en que habran de ajustarse entre ambos
las consecuencias de la liquidacion de la relacion obligatoria, el ejerci-
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cio de la facultad de resolucion no reporta beneficio alguno al cesio-
nario. No veo la forma, por ejemplo, en que, de haber cumplido
ya el cedente lo que le incumbia, podria el cesionario que autonoma-
mente hubiera resuelto la relacion obligatoria exigirle que le cediese
la pretension de restitucion de lo que pagé al cedido. Se ha sostenido
que con arreglo a las normas sobre enriquecimiento injusto (DOR-
NER Dynamische Relativitit p 309). Pero, aun dejando de lado que
tales normas no existen en nuestro Derecho, y puesto que un ejemplo
ilustrativo vale mas que muchas palabras: si A y B son cada uno
propietario de uno de los dos unicos ejemplares de un antiguo sello
de correos, y voluntariamente destruye A el suyo, ;se le ocurrird a
alguien afirmar que tendra una pretension contra B por el injustifica-
do enriquecimiento que ha obtenido al multiplicarse el valor de su
ahora unico ejemplar filatélico? En el caso de que el cedente no hu-
biera cumplido todavia lo que le incumbia, resultaria ingenioso suge-
rir, en favor del cesionario que hubiese resuelto, la aplicacién analo-
gica del articulo 1.158 CC, equiparando al pago la liberacion del
cedente de su obligacidn frente al cedido a consecuencia de la resolu-
cién (¢fr DORNER Dynamische Relativitit pp 307, 309). Ingenioso,
pero seguramente incorrecto: si el articulo 1.158 es una norma pensa-
da fundamentalmente en beneficio de los deudores, no cabra aplicarla
por analogia a un medio de liberacion del acreedor que no satisfaga
el interés del deudor.

Quid iuris, en fin, si el cedente sufrié un error u otro vicio de
la voluntad al celebrar el contrato fuente de la relacion obligatoria
sinalagmatica? ;A quién correspondera la accién de anulacion? Que
seguirad correspondiendo al cedente, salvo que haya de verse una con-
firmacion tdcita en el negocio de cesion, es la opinién dominante (PA-
NUCCIO Cessione volontaria p 51, Cessione p 866, CICALA Cessio-
ne del contratto pp 64 ss, PERLINGERI Cessione pp 152 s, RIEG
Cession n 361), aunque afiadiéndose con frecuencia que no podra ejer-
citarla sin el asentimiento del cesionario [FLUME Rechtsgeschdft §
31 3, MiinchKomm-ROTH § 398 RdNr 72, PALANDT-HEINRICHS
§ 398 Anm 5 a. En un sentido muy diferente, ligado a la observacion
de CICALA Cessione del contratto pp 120 ss de que el cesionario
es «tercero» respecto del contrato anulable, que podra quedar prote-
gido en los términos del art 1.445 CC, impidiendo asi el ejercicio
por el cedente de la accién de anulabilidad, ha afirmado PERLINGE-
RI Cessione pp 154 s la necesidad del asentimiento del cesionario,
cuando asi resulte protegido, para el ejercicio de la accién por el
cedente. En nuestro Derecho no existe ningin precepto como el art
1.445 italiano]. Una minoria propone, sin embargo, una solucion di-
ferenciada, segin se trate de la cesion de un crédito de dinero (p.e.
del crédito al precio de la venta del cedente al cedido, celebrada con
error por el primero), en cuyo caso la facultad de anular seguird co-
rrespondiendo al cedente, o se trate de la cesion de un crédito de
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cosa (p.e. el objeto comprado por error por el cedente al cedido,
y aun no entregado por éste), en cuyo caso —se nos dice— habra
de corresponder al cesionario, pues sera él, no el cedente, el unico
interesado en el asunto. Piénsese —se nos pone este ejemplo— en
el caso de que A ceda a B por algo mas de 100 el crédito a la cosa
que A compré a C por 100, cuando en realidad sdlo valia 10, por
error de A o dolo de C [SCHWENZER AcP 182 (1982) pp 250 ss,
DORNER Dynamische Relativitdt pp 319 ss].

Mis posiciones son las siguientes. En los supuestos ordinarios, en
que se ceden créditos de dinero, la accion de anulabilidad seguira
correspondiendo al cedente; éste podrd ejercitarla sin necesidad de
contar con el asentimiento del cesionario; pero si lo hace, habra de
responder frente a éste ex articulo 1.529 I prop 1. CC [PANUCCIO
Cessione volontaria pp 51 s nt 67, Cessione p 866, SCHWENZER
AcP 182 (1982) pp 251 s; parecido DORNER Dynamische Relativitiit
pp 323 s]. Creo que también seguira correspondiendo al cedente, y
no al cesionario, en los casos de cesidon de créditos de cosa. El ejem-
plo antes mencionado sirve bien para argumentar mi punto de vista:
0 B comprdé a A el crédito por error, y entonces podra anular la
compraventa del crédito (y luego A anular la compraventa de la co-
sa), o B compr6 a A el crédito sin error alguno, y entonces no ten-
dria el mas minimo sentido concederle la facultad de anular la com-
praventa de la cosa. Ahora bien, para poder ejercitar la accién en
tales casos, el cedente habrd de contar con el asentimiento del cesio-
nario, salvo que éste haya anulado previamente el contrato de cesion;
porque el cesionario puede preferir pese a todo quedarse con la cosa
de que se trate. Puesto que en nuestro Derecho el plazo de cuatro
afios de la accién de anulabilidad comienza a contar, en los casos
de error o dolo, «desde la consumacion del contrato» (art 1.301 III
CQ), no existe riesgo para el cedente de que el cesionario pudiese
descubrir su error y anular el contrato de cesién en un momento en
el que hubiera transcurrido ya el término en que poder ejercitar la
accion de anulabilidad del contrato de compraventa de la cosa.

Para las acciones de saneamiento por vicios ocultos, valen las mis-
mas soluciones que para la de resolucién por incumplimiento [c¢fr
SEETZEN AcP 169 (1969) pp 370 s, SCHWENZER AcP 182 (1982)
pp 245 s, SCHEYHING Sukzessionen § 4 11 6 ¢, ESSER-SCHMIDT
SchuldR I § 37 I 3 b, MiinchKomm-ROTH § RdNr 72, DORNER
Dynamische Relativitit pp 312 s]. Y las soluciones dadas para la ac-
cion de anulabilidad, valen también para la de rescision por lesién
(véase la bibliografia citada a propésito de la primera).

8.2. Cabe también la cesion de sélo una parte de un crédito,
siempre que la prestaciéon objeto del mismo sea divisible y la cesion
parcial no esté excluida por pacto con el deudor; pacto que podra
excluir absolutamente las cesiones parciales, o permitirlas sélo en de-
terminadas condiciones (p.e. no por cuantia inferior a una determina-
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da). Asi se deduce con toda claridad del articulo 149 I LH: «El crédi-
to hipotecario puede enajenarse o cederse en todo o en parte [...]»,
resultando imposible imaginar algun motivo por el que la admisibili-
dad de las cesiones parciales debiera limitarse a los créditos garantiza-
dos con hipoteca. Y es, por lo demds, opinidn dominante en el Dere-
cho comparado [¢fr PANUCCIO Cessione p 858, DERDELER AcP
169 (1969) p 97, PERLINGERI Cessione p 14, LARENZ SchuldR
I § 34 I, SCHEYHING Sukzessionen § 8 I, ESSER-SCHMIDT
SchuldR I § 37 I 2, RIEG Cession n 43, PALANDT-HEINRICHS
§ 398 Anm 4 b; contra MiinchKomm-ROTH § 398 RdNr 48, pero
ya KOGEL NJW 1975 p 2063}. Un limite general se encuentra, eso
si, en el articulo 7.2 CC, que cabria oponer en los casos de un gran
numero de cesiones parciales de un mismo crédito a un gran nimero
de nuevos acreedores [en general sobre la «intolerabilidad» para el
deudor cedido de determinadas cesiones de créditos, BAUMGARTEL
AcP 156 (1957) pp 265 ss].

Efecto de la cesién parcial es la division del crédito originario
en una pluralidad de créditos, cuyas relaciones reciprocas obedecen
a los principios de autonomia —cada uno de ellos seguird su propia
suerte, de acuerdo con las reglas relativas a los créditos parciarios—
y de igualdad. No existe prelaciéon de la parte cedida sobre la restan-
te, ni viceversa; la secuencia temporal de las varias cesiones parciales
carece de relevancia para el status reciproco de los créditos parciarios.
El deudor es libre de preferir a uno de los acreedores y pagarle pri-
mero la totalidad de su parte (lo que no significa, claro estd, que
pueda no pagar al que primero le exija el cumplimiento). Cabe que
el cedente pacte con el cesionario parcial que el crédito de uno de
ellos sea preferente sobre el del otro; pero tal pacto tendrd sélo efica-
cia en las relaciones internas, y no frente al deudor cedido, salvo
que éste haya concurrido o prestado su adhesién al mismo. Si el ce-
dente cede luego a un tercero la parte restante del crédito, tampoco
tiene el tercero que dejarse oponer el pacto de prelaciéon, a no ser
que haya asumido el correspondiente deber; pero habrda de contar
con que el deudor, si ha concurrido a la celebracién de dicho pacto,
le oponga que debe pagar primero al otro acreedor. El significado
del pacto de prelacidén consiste siempre en que el vinculado por €l
se obliga frente a su cocontratante a darle preferencia ante una sol-
vencia insuficiente del deudor, esto es, a colocarle en una posicién
igual a la de si su crédito fuera de rango preferente. Si el deudor
da su conformidad a dicho pacto, un cumplimiento en el orden con-
trario podrda generar deberes indemnizatorios a su cargo.

Sobre todo lo anterior, DERDELER AcP 169 (1969) pp 98 ss, LA-
RENZ SchuldR 1 § 34 I, SCHEYHING Sukzessionen § 8 II 1, MiinchKomm-
ROTH § 398 RdNr 46, PALANDT-HEINRICHS § 398 Anm 4 b. Véase
también RIEG Cession nn 347, 600 s, donde se comprobara que la doctri-
na francesa parece partidaria de la eficacia frente a terceros del pacto de
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prelacién. A mi juicio, en cambio, el cedente que pacta la prioridad frente
a él del primer cesionario parcial se obliga, bien a no ceder la parte restan-
te sin lograr que el tercero asuma también dicha preferencia, bien a garan-
tizar al primer cesionario parcial la solvencia del deudor en la medida ne-
cesaria para hacer su situacion equivalente a la de si el tercero hubiera
asumido el pacto de prelacion.

No serd infrecuente que los varios acreedores parciarios tengan
un comun representante o autorizado para el pago: el propio cedente,
por lo general. Si conociendo la existencia de la cesién o cesiones
parciales, el deudor entrega a aquél una cantidad no bastante para
satisfacer integramente todos los créditos, habrdn de aplicarse las nor-
mas sobre imputacion de pagos (arts 1.172 ss CC). Que dichos pre-
ceptos son también aplicables a una hipdtesis como ésta, pese a que
el articulo 1.172 comienza refiriéndose a «el que tuviere varias deudas
de una misma especie en favor de un solo acreedor», lo afirma la
doctrina mas atenta (BERCOVITZ Comentarios XV1-1.° pp 165 s).
Que afirma también la posibilidad de una imputacién ticita del deu-
dor (p 174), como la que seguramente habrda que entender realizada
si, existiendo un acuerdo interno de distribucién entre los acreedores,
el deudor paga con conocimiento del mismo al representante o autori-
zado comun, sin declaraciéon en contrario (el supuesto es semejante
al contemplado en el art 1.172 Il CC). ;Quid iuris si, desconociendo
la existencia de una cesién parcial, el deudor realiza un pago parcial
a su acreedor originario; si, por poner un ejemplo, D paga 800 a
X, desconociendo que éste ha cedido a Y la cuarta parte de su crédito
de 1.000 contra D? En el momento en que tenga conocimiento de
la cesidon parcial, D podrd optar por ampararse en lo dispuesto en
el articulo 1.527 CC; en cuyo caso, por aplicacion del articulo 1.174 11
CC, habra que concluir que 600 de las 800 pagadas se imputaran
al pago de su deuda de 750 frente a X y las otras 200, al pago de
su deuda de 250 frente a Y. O podrd optar, por el contrario, por
no ampararse en aquel precepto (supra, apartado IV); en cuyo caso,
quedard plenamente extinguida su deuda de 750 frente a X, podra
repetir de éste las 50 de diferencia con las 800 que le pagd, y conti-
nuard siendo deudor de Y por 250 [Sobre todo lo anterior con ulte-
riores precisiones, DERDELER AcP 169 (1969) pp 100 ss].

X vende a D una cosa por 1.000 y cede a Y un crédito de 250,
parte de su crédito de 1.000 contra D, notificindole a éste la cesién
parcial. Y reclama a D el pago de su crédito de 250, pero D le contes-
ta, alegando lo dispuesto en el articulo 1.486 in fine CC, que sdlo
le pagard 50, porque la cosa que X le vendié tenia vicios ocultos
que disminuian su valor en una quinta parte. ;Quid iuris?

Si hemos de hacer caso a lo decidido por el Bundesgerichtshof
en su sentencia de 8 diciembre 1966 (BGHZ 46 pp 242 ss), la respues-
ta seria la siguiente. El derecho de D a una rebaja de 200 en el precio
de compra, sdlo podra ser opuesto a Y por 50, es decir, en la misma
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proporcion en que la parte del crédito que X le cedié se encuentra
respecto del total del mismo (250/1.000 = 1/4 = 50/200); luego D
habra de pagar a Y 200 (y 600 a X, rebajando las 150 restantes de
su crédito de 750). Ahora bien, si X e Y hubieran pactado que el
crédito del segundo seria preferente al del primero, D podria oponer
la reduccién del precio en 200 unicamente a X, pagdndole 550; en
ninguna medida a Y, al que habria de pagar las 250.

La solucidén parece acertada [DERDELER AcP 169 (1969) pp 117
ss, LARENZ SchuldR I § 34 I, SCHEYHING Sukzessionen § 8 11
2, PALANDT-HEINRICHS § 398 Anm 4 b]. El derecho a la reduc-
cién del precio de venta funciona como una suerte de carga del co-
rrespondiente crédito, pareciendo sensato que, salvo pacto en contra-
rio, dicha carga sea soportada a prorrata entre el cedente y el
cesionario, entre X e Y en proporcién de 3 a 1. Se trata de una
solucién que puede producir al deudor inconvenientes practicos y pro-
cesales; pero tales perjuicios son consecuencia inevitable de la admi-
sion legislativa de las cesiones parciales (para el Derecho alemdn, se
han utilizado como argumento en contra de la admisibilidad de la
figura por MiinchKomm-ROTH § 398 RdNr 48). El que un pacto
entre X e Y dando preferencia al crédito del segundo sobre el del
primero produzca aqui efectos frente al deudor D, es perfectamente
l6gico —se trata, en el fondo, de que X ha cedido a Y una parte
mayor (sin «cargas») de su crédito— y en modo alguno incongruente
con lo dicho mas atrds: constando claramente la «prioridad» del cré-
dito de Y, D puede, si lo prefiere, pagar primero a X sus 550, hacien-
do valer frente a él en su integridad su derecho a la reduccion del
precio de venta. Que exista o no un tal pacto de preferencia, es cues-
tidn de interpretacién del contrato de cesidon parcial, siendo indicios
a favor el caracter oneroso de la cesion y, mucho mas claramente,
el que concurra una garantia de la solvencia del deudor por parte
del cedente [DERDELER AcP 169 (1969) pp 119 s, RIEG Cession
n 347].

Los anteriores principios de solucion valen también para casos ana-
logos —reduccidon del precio por defectos de cabida o calidad del
inmueble comprado (arts 1.469, 1.471 CC), redhibicidn parcial de la
compra conjunta de dos 0 mds cosas o animales por precio alzado
(arts 1.491, 1.492 CC), etc.—, pero seria un error tratar de extender-
los a cualesquiera contraderechos del deudor cedido. Por ejemplo,
si X cede a Y un crédito de 250, parte de un crédito de 1.000 que
tenia contra D, y éste, que no consintié la cesién, era titular de un
crédito de 200 contra X, podrd optar libremente D, existiera 0 no
un pacto de prelacién entre X e Y, por oponer la compensacion de
su entero crédito de 200 frente a la reclamacién de Y (¢fr art 1.198
CC), o frente a la reclamacion de X [DERDELER AcP 169 (1969)
pp 120 ss, MinchKomm-ROTH § 406 RdNr 14, PALANDT-
HEINRICHS § 406 Anm 2].
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8.3. Si dejamos de lado las practicamente irrelevantes cesiones
a titulo gratuito, evitando asi el obstaculo que pueda representar el
articulo 635 CC, caben también las cesiones (anticipadas) de créditos
futuros, siempre que los caracteres definitorios del crédito de que se
trate resulten adecuadamente determinados, a mas tardar en el mo-
mento de nacimiento del mismo, sin necesidad de un nuevo acuerdo
entre las partes (art 1.271 CC): no es indispensable que cuando la
cesion anticipada se concluye se haya ya realizado el contrato o surgi-
do la relacién juridica del o de la que nacera el crédito en cuestidn,
ni que esté entonces determinada la persona del futuro deudor.

En este sentido, la jurisprudencia y doctrina dominante en Alemania
(LARENZ SchuldR I § 34 III, SCHEYHING Sukzessionen § 9 11, ESSER-
SCHMIDT SchuldR I § 37 I 2, MiinchKomm-ROTH § 398 RdNr 60 s,
aunque véanse también sus dudas en RANr 67, MEDICUS SchuldR I § 62
I 2 b-c, PALANDT-HEINRICHS § 398 Anm 4 ¢, BROX Allg SchuldR
RdNr 391). La jurisprudencia italiana, en cambio, ha venido exigiendo que
la relacion juridica basica, fuente del crédito futuro, exista ya en el mo-
mento de celebracién de la cesién anticipada, con el apoyo de un sector
de la doctrina (MARANI Notifica p 238 nt 26, PANZARINI Sconto p
624 nt 482) y la acertada critica de otro (DOLMETTA-PORTALE BBTC
1985 1 pp 266 s; véase ademas MANCINI Cessione p 386). También en
una linea mas restrictiva que la aqui defendida, aunque muy poco clara,
se mueven la jurisprudencia y doctrina francesas (RIEG Cession nn 45,
53 ss, 82, 197 s).

La efectiva transferencia del crédito del cedente al cesionario sélo
se producird en el instante del nacimiento del mismo, eso si, sin nece-
sidad de ningin ulterior negocio juridico ni de que persista el inicial
acuerdo de voluntades entre las partes y sin que resulte preciso acto
alguno de (cuasi) tradicion. Si en el periodo de tiempo intermedio
realizase el cedente otra u otras cesiones anticipadas del mismo crédi-
to, éstas resultarian como regla ineficaces, por falta de poder de dis-
posicién de aquél: rige también aqui el principio de prioridad tempo-
ral entre las cesiones. La cesidn anticipada quedara sin objeto, sin
embargo, si el crédito futuro en cuestion no llega finalmente a nacer
(la relacion obligatoria se extingue antes, por ejemplo, por mutuo
disenso o por desistimiento unilateral del propio cedente), o si nace
en cabeza de persona distinta a quien anticipadamente lo cedié (aque-
lla que subentré en la posicidon contractual de éste antes del nacimien-
to del crédito); y el crédito se transferird al cesionario con el conteni-
do con que efectivamente nazca, configurado por los acuerdos entre
cedente y deudor, aunque no se corresponda con lo previsto en el
convenio de cesion anticipada. Aparte, claro estd, la responsabilidad
en que el cedente pueda incurrir frente al cesionario en todos esos
casos [Sobre todo lo anterior, LARENZ SchuldR I § 34 111, SCHEY-
HING Sukzessionen § 9 111, ESSER-SCHMIDT SchuldR I § 37 1
3 a, MiinchKomm-ROTH § 398 RdNr 60, MEDICUS SchuldR I §



Cesién de créditos 1095

62 1 2 ¢ (quien se inclina, empero, por la no vinculacion de quien
cede anticipadamente), PALANDT-HEINRICHS § 398 Anm 4 c. Ya
con gran precision VON TUHR Tratado pp 302 s. Breves apuntes,
en fin, en PERLINGERI Cessione pp 12 s nt 7, PANZARINI Sconto
p 624 nt 482, DOLMETTA-PORTALE BBTC 1985 I p 267, NAVA-
RRO Cesion pp 107 s].

En caso de cesion anticipada de un crédito futuro, ;nacera el cré-
dito inmediatamente en cabeza del cesionario (Unmittelbarkeitstheo-
rie, Direkterwerb) o, por el contrario, permanecera al nacer durante
un «segundo légico» en el patrimonio del cedente, pasando desde éste
al patrimonio del cesionario (Durchgangstheorie, Durchgangserwerb).
Por plantear la cuestion en términos menos conceptuales y mas prac-
ticos: si entre el momento de la cesion anticipada y el del nacimiento
del crédito cayera en quiebra el cedente, ;se integraria o no el crédito
al nacer en la masa de la quiebra? De acuerdo con la opinién domi-
nante, se impone una respuesta diferenciada. Si en el momento .de
la cesion, o en todo caso antes de la fecha de la quiebra, se hubiera
ya celebrado el contrato o estuviese ya constituida la relacién juridica
fuente del crédito futuro objeto de la cesidn anticipada —este es el
caso, ademas de los créditos sometidos a condicidén suspensiva o tér-
mino inicial, de los créditos que vendran a surgir de relaciones obliga-
torias duraderas ya existentes—, el crédito en cuestion nacera inme-
diatamente en cabeza del cesionario, con base en la expectativa de
adquisicidon ya transmitida mientras el cedente tenia aun la libre dis-
posicion de su patrimonio, y no se integrarda, consecuentemente, en
la masa de la quiebra. En la hipétesis contraria —cesiones anticipa-
das de créditos que nacerdn de contratos de compraventa, obra, arren-
damiento, etc. proyectados, pero aun no celebrados—, el crédito de
que se trate nacerd en cabeza del cedente, y, puesto que entonces
estard ya éste privado de la libre disposicion de sus bienes, se integra-
ra el crédito en la masa de la quiebra (LARENZ SchuldR I § 34
I1I, SCHEYHING Sukzessionen § 9 111 3, MANCINI Cession p 386,
MiinchKomm-ROTH § 398 RdNr 64 s, PALANDT-HEINRICHS §
398 Anm 4 ¢; MEDICUS SchuldR I § 62 I 2 ¢ sélo admite una Direk-
terwerb en los supuestos de créditos condicionados o aplazados, en
los que el cedente tiene ya un verdadero derecho expectante que trans-
mitir. En la medida en que admite las cesiones de créditos futuros,
de acuerdo la jurisprudencia italiana: DOLMETTA-PORTALE BBTC
1985 I pp 267 s nt 38).

Los problemas que plantean las cesiones anticipadas en materia de ex-
cepciones oponibles al cesionario por el deudor cedido, tradicionalmente
ligados también a la polémica Direkterwerb/Durchgangserwerb, serdn ana-
lizados mds adelante (infra 13.5).

Caben también, en fin: la cesiéon parcial de un crédito futuro,
la cesion de una masa de créditos. la cesién de una masa de créditos
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futuros, la cesién parcial de una masa de créditos y la cesidn parcial
de una masa de créditos futuros. Los problemas serdn sélo de ade-
cuada determinacién del objeto del contrato y, si se tratara de «cesio-
nes» en garantia de masas de créditos futuros, de ilicitud del contrato
por sobreaseguramiento que limite de manera intolerable.la libertad
de movimientos del cedente en el campo econémico. Nos encontra-
mos, sin embargo, ante problemas muy ligados al caso concreto, cu-
yo analisis y solucidén, necesariamente tipoldgicos, requieren una pre-
via o concomitante elaboracién jurisprudencial, inexistente hoy en
nuestro pais. Habrd que remitirse, pues, a los tratamientos de la doc-
trina y jurisprudencia alemanas (¢fr por todos SCHEYHING Sukzes-
sionen § 10, ESSER-SCHMIDT SchuldR I § 37 I 2 a-b, MunchKomm-
ROTH § 398 RdNr 48 ss, 99 ss, PALANDT-HEINRICHS § 398 Anm
4 d).

8.4. Las excepciones a la regla general de la transmisibilidad de
los créditos medlante cesion, pueden clasificarse en tres grupos: las
derivadas de prohibicion legal (p.e. arts 151, 1.459.5.° CC, 152 LH),
las derivadas de exclusion convencional o pactum de non cedendo,
y las derivadas de la especifica naturaleza del crédito en cuestidn:
bien porque la persona del acreedor determine el contenido (la identi-
dad) de la prestacidn, o quepa reconocer al deudor un interés protegi-
ble en prestar sélo a una determinada persona, de manera que resulte
intolerable para él un cambio de acreedor; bien porque se trate de
un crédito accesorio, no separable de otro principal. Por su especial
interés, me centraré en lo que sigue en el estudio del pactum de non
cedendo (abundantes ejemplos del ultimo de los grupos en SCHEY-
HING Sukzessionen § 3 II, MiinchKomm-ROTH § 399 RdNr 7 ss,
DORNER Dynamische Relativitit pp 159 ss, PALANDT-HEINRICHS
§ 399 Anm 2).

Ante todo, conviene subrayar la radical diferencia de régimen ju-
ridico entre las prohibiciones de disponer y los pacta de non cedendo.
Salvo excepciones muy limitadas, nuestro ordenamiento civil comiin
no reconoce eficacia (real) a las primeras: articulos 348 I («La propie-
dad es el derecho de gozar y disponer de una cosa, sin mas limitacio-
nes que las establecidas en las leyes»), 781, 785.2.° CC, 26.3.°, 27,
107.3.° LH. Mientras que el articulo 1.112 CC dispone: «Todos los
derechos adquiridos en virtud de una obligacion son transmisibiles
con sujeccion a las leyes, si no se hubiese pactado lo contrario». Pre-
cepto del que debe deducirse, a mi juicio sin duda alguna, la general
admisibilidad en nuestro Derecho de un pacto entre acreedor y deu-
dor por el que resulte excluida la transmisibilidad mediante cesion
del crédito de que se trate (pactum de non cedendo en sentido pro-
pio); no sélo de uno, también perfectamente admisible, por el que
el acreedor se obligue frente al deudor a no ceder el crédito en cues-
tion (obligacion de no ceder). Cabe como regla, asi pues, un pactum
de non cedendo con eficacia, no ya de generar a cargo del cedente
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que lo viole una obligacion de indemnizar al deudor cedido los per-
juicios que le haya reportado la transmision del crédito al cesionario
—que es la eficacia propia de una obligacion de no ceder—, sino
de hacer imposible, salvo autorizacion del deudor, la transferencia
del crédito del cedente al cesionario. Los limites habrd que buscarlos,
a modo de excepciones muy restringidas, en el articulo 7.2 CC: por
la via de considerar abusiva la negativa del deudor a autorizar una
cesidn concreta, sin interés alguno digno de proteccion que justifique
su actitud. Dos precisiones, en fin, sobre la eficacia del pactum de
non cedendo. Primera, que no se trata sélo de que la cesidon que
lo vulnere sea inoponible al deudor, pero eficaz respecto de los de-
mas: el crédito seguira permaneciendo erga omnes en el patrimonio
del originario acreedor, donde, por ejemplo, podrd ser validamente
embargado por los acreedores de aquél, aun después de la pretendida
cesidn. Segunda, que el cesionario no adquirira el crédito, aunque
sea de buena fe, esto es, aunque no tuviese conocimiento en el mo-
mento de la cesion de la existencia del pactum de non cedendo (con-
tra DIEZ PICAZO Fundamentos 1 pp 804 s, NAVARRO Cesidn p
76). Salvo que el cesionario hubiera confiado legitimamente en una
situacién objetiva de apariencia, cuya creacién sea imputable al deu-
dor cedido: hubiera adquirido con base en documentos probatorios
del crédito otorgados por el deudor, en los que no constase en modo
alguno aquél pacto (¢fr apartado VII de este trabajo).

Sobre todo lo anterior, LARENZ SchuldR I § 34 II 1, SCHEYHING
Sukzessionen § 3 VI, VII, ESSER-SCHMIDT SchuldR I § 37 I 2 e,
MiinchKomm-ROTH § 399 RdNr 26 ss, DORNER Dynamische Relativitit
pp 141 ss, 213 ss, MEDICUS SchuldR I § 62 1 4 ¢, PALANDT-HEINRICHS
§ 399 Anm 4, BROX Allg SchuldR RdNr 388.

Necesariamente distintas son las soluciones del Derecho italiano, por
cuanto el articulo 1.260 Il CC dispone: «Las partes pueden excluir la cedi-
bilidad del crédito; pero el pacto no es oponible al cesionario, si no se
prueba que lo conocia en el momento de la cesidn». Remito al lector inte-
resado a MARANI Notifica pp 189 ss, PERLINGERI Cessione pp 20 ss,
DOLMETTA-PORTALE BBTC 1985 I pp 269 s. Coinciden, en cambio,
en Derecho suizo: VON TUHR Tratado p 301.

Pese al poctum de non cedendo, la transferencia del crédito del
cedente al cesionario se producira, como es logico, si el deudor ha
autorizado previamente la cesion. También se producira si, realizada
ésta sin su autorizacion, la aprueba posteriormente; y con efecto re-
troactivo (ex tunc), aunque sin perjuicio de los actos de disposicién
y las medidas de ejecucion vdalidamente realizados en el entretanto.
Caso de haber llevado a cabo el acreedor originario una pluralidad
de cesiones vulnerando el pactum de non cedendo, el deudor podra
aprobar aquella que desee, sin sujetarse al criterio de prioridad tem-
poral. De la autorizacién o aprobacién de una cesidn concreta, debe
distinguirse el convenio entre deudor y acreedor dirigido a eliminar
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de una vez por todas el pactum de non cedendo. Convenio que servi-
rd para convalidar, ahora con efectos ex nunc, una previa cesion rea-
lizada por el acreedor sin la autorizacion del deudor. Si las cesiones
previas no autorizadas llevadas a cabo por el acreedor fueron varias,
adquirird el crédito el cesionario primero en el tiempo.

Sobre todo lo anterior, consiltese la literatura alemana antes citada
y DORNER Dynamische Relativitit pp 206 ss. En la enconada polémica
sobre si sea 0 no necesario un nuevo contrato entre acreedor y deudor
para la eliminacién de la pactada incedibilidad y sobre los efectos retroac-
tivos o no de una tal eliminacién, ha terciado acertadamente DORNER
Dynamische Relativitdat pp 143 s.

Deudor y acreedor pueden pactar la incedibilidad del crédito bien
en el momento de su creacion, bien posteriormente. Pero todo lo
dicho hasta aqui no resulta aplicable a un pacto entre el cedente y
el cesionario por el que se excluya una ulterior cesion del crédito
por parte del segundo; pacto al que habra de aplicarse el régimen
ordinario de las prohibiciones de disponer: como regla, no tendrd
otra eficacia que la de una mera obligacion de no disponer
(MiinchKomm-ROTH § 398 RdNr 15; véase también MARANI Noti-
fica p 189; contra PERLINGERI Cessione p 23).

Muy dificil de responder es la pregunta siguiente. Acordada la
cesion anticipada de un crédito futuro, ;cabe que hasta el momento
del nacimiento del crédito convengan deudor y acreedor un pactum
de non cedendo con la eficacia ya indicada? Al margen de la respon-
sabilidad en que el acreedor incurra frente al «cesionario anticipado»,
me inclino con la opinién dominante en Alemania por la respuesta
afirmativa, cuando menos hasta el momento de celebracion del con-
trato o constituciéon de la relacién juridica fuente del crédito en cues-
tion: es algo con lo que el «cesionario anticipado» debe conformarse,
de la misma manera que con el hecho de que el crédito futuro no
llegue finalmente a nacer, 0 nazca por una cuantia inesperadamente
menor (SCHEYHING Sukzessionen § 3 111 5 b, MiinchKomm-ROTH
399 RdNr 25, PALANDT-HEINRICHS § 399 Anm 3 a). Quien man-
tenga la postura contraria, con el argumento de que la cesidn antici-
pada hizo perder al cedente su poder de disposicidon sobre el crédito
futuro, habra de admitir al menos que el deudor pueda oponer al
«cesionario anticipado» el pactum de non cedendo que hubiese con-
venido con el «cedente anticipado» antes de tener conocimiento de
la cesion anticipada.

Junto al pactum de non cedendo ordinario caben otros mas res-
tringidos, como los que subordinan las cesiones a determinada forma
u otro requisito, las excluyen durante un determinado plazo o en fa-
vor de determinadas personas, excluyen las cesiones parciales o las
permiten sélo en cuantia no inferior a una determinada, etc.
(MinchKomm-ROTH § 399 RdNr 25).
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IX. Es opinién pricticamente undnime entre nosotros que la ce-
sion de créditos no precisa otra forma que la requerida para el «nego-
cio utilizado como causa de originacidén» (recuérdese la polémica so-
bre la naturaleza de la cesiéon de créditos esbozada en el apartado I
de este trabajo). O lo que es lo mismo, que salvo que se trate de
una cesidn a titulo gratuito (de una donaciéon de crédito), en cuyo
caso seria aplicable el articulo 632 CC (dudoso si el art 633 CC, de
tratarse de un crédito hipotecario), la cesién de créditos no requiere
para su validez ninguna forma especial [DIEZ PICAZO Fundamentos
I pp 803, 805, GARCIA CANTERO Comentarios XIX pp 646 s,
LACRUZ Elementos 11-1.° p 298, NAVARRO Cesion pp 99 ss (con-
fuso MADRIDEJOS RDN 1961 pp 389 s; mantiene incomprensible-
mente que la cesion de créditos civiles, a diferencia de los mercanti-
les, requiere escritura publica FERNANDEZ ARMESTO RDBB 1987
pp 384 s). En el mismo sentido, las doctrinas italiana y francesa:
PANUCCIO Cessione volontaria p 29, PERLINGERI Cessione pp
80 s, MANCINI Cessione p 385, DOLMETTA-PORTALE BBTC 1985
I p 259, RIEG Cession nn 118, 120, 127 s]. Ninguna excepcion supo-
ne al respecto lo que dispone el articulo 1.280 I 6.°, II CC, por tra-
tarse de normas que han de interpretarse en estrecha conexiéon con
lo dispuesto en el articulo 1.279 CC. La misma regla general de liber-
tad de forma rige, pese al tenor literal del articulo 149 LH, para
la cesiéon de créditos hipotecarios (ROCA SASTRE Derecho Hipote-
cario 1V-2.° pp 870 s, PENA Derechos reales p 443). La sentencia
de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 12 marzo 1985 [CCJC
8 (1985) pp 2.527 ss, con comentario de CLAVERIA GOSALVEZ)
afirmé la perfecta validez y eficacia de un contrato de cesion de cré-
dito hipotecario hecho en documento privado. Ninguna formalidad
es precisa tampoco para la validez y eficacia de las cesiones ordina-
rias de (los créditos incorporados a) titulos de crédito nominativos
o a la orden: supra, apartado III.

En el apartado VII de este trabajo, expusimos ya las que conside-
ramos ideas claves en la interpretacion del articulo 1.526 1 CC; un
precepto que, en mi opinién, nunca ha sido comprendido de forma
precisa por nuestros autores, probablemente por haber sido leido ba-
jo el influjo de las doctrinas francesa e italiana sobre los articulos
1.690 y 1.265 de sus respectivos Cddigos (¢fr MADRIDEJOS RDN
1961 pp 391 s, DIEZ PICAZO Fundamentos 1 p 805, GARCIA CAN-
TERO Comentarios XIX pp 651 s, LACRUZ Elementos 11-1.° p 298,
NAVARRO Cesion pp 127 ss). Estas son tales ideas: que en modo
alguno se trata de una norma que establezca con caricter general
para las cesiones de créditos una forma documental ad solemnitatem;
y que, aunque otra cosa induzca a hacer pensar su impreciso tenor
literal, tampoco establece dicho precepto un requisito de eficacia de
la cesion frente a terceros, sino, expresindose con propiedad, un re-
quisito para la prueba de la cesidon contra terceros. Se trata de una



1100 Fernando Pantaleén Prieto

norma «procesal», que tasa los medios de prueba contra tercero de
la existencia de una cesién en una determinada fecha, a fin de evitar
que los terceros —acreedores del acreedor, personas que han adquiri-
do de él, bien la titularidad plena del crédito, bien un usufructo o
derecho de prenda sobre el mismo— puedan resultar defraudados me-
diante simulacion de una cesion de fecha anterior. No se trata de
una norma «sustantiva», que establezca un criterio de preferencia dis-
tinto al de la prioridad temporal para los supuestos de conflicto entre
dos o mads personas que pretendan derechos incompatibles sobre el
mismo crédito.

Ahora debe afiadirse algo de gran importancia, aunque sistemati-
camente ignorado por quienes, entre nosotros, han dedicado su aten-
cion al tema objeto de este estudio. Es jurisprudencia muy reiterada
de la Sala Primera del Tribunal Supremo que la norma del articu-
lo 1.227 CC sdlo es aplicable cuando el hecho a que se refiere tinica-
mente puede quedar demostrado por el propio documento, lo que
no ocurre cuando ademas existen otros medios de prueba que acredi-
tan la realidad de la fecha que en é] aparece: sentencias, entre las
ultimas, de 5 junio 1981 (CLJC num 250), 6 julio 1982 (CLIC
num 319), I8 noviembre 1983 (CLJC num 586), 5 junio 1986 (AC
768/86), 25 entero 1988 (AC 312/88) y especialmente 11 abril 1988 (AC
612/88). O, dicho de otra forma, que las hipotesis enumeradas en
el articulo 1.227 no configuran una lista cerrada, pudiendo resultar
adverada la certeza de la fecha de un documento privado por cual-
quier medio de prueba (CORDON Comentarios XVI-2.° pp 193 s).
Lo que viene a significar, en relacion con nuestra materia, que la
tasa de medios de prueba establecida por el articulo 1.526 I CC se
limita a la exigencia de que el contrato de cesidn conste documental-
mente.

También en el apartado VII, ilustramos ya el funcionamiento «pa-
toldgico» (por impedir la tasa de la prueba la demostracion de lo
efectivamente sucedido en la realidad juridica) del articulo 1.526 1
en los supuestos de doble o multiple cesiéon. Tras insistir en que lo
mismo vale en el caso de que una, varias o todas las «cesiones» no
lo fueran de la plena titularidad del crédito, sino constitutivas de un
usufructo o derecho de prenda sobre el mismo, no resta sino afadir
que, de plantearse el conflicto entre cesionarios, ninguno de los cua-
les pueda ofrecer prueba documental de su contrato de cesion, serd
admisible cualquier medio de prueba en la demostraciéon de la victo-
riosa prioridad temporal. Lo mismo, si todas las cesiones constan
en documento privado. El cesionario provisto de documento privado
de fecha anterior a la del documento publico de cesién de otro, de
no encontrarse, también en fecha anterior, en alguna de las hipdtesis
del articulo 1.227, tendra la carga de aportar otros medios de prueba
bastantes para convencer al juzgador de la certeza de la fecha del
documento privado.
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El otro gran grupo de casos en que entrara en juego el articu-
lo 1.526 1 CC es el de las tercerias o derechos de separacién de quie-
nes afirman ser cesionarios anteriores (plenos o titulares de usufructo
o prenda), en los supuestos de embargo de crédito por los acreedores
del acreedor pretendido cedente, o en los de quiebra de éste. La pre-
tension del sedicente cesionario sélo podra triunfar si la cesiéon que
alega consta en documento de fecha anterior y, de tratarse de docu-
mento privado, si puede aportar algin otro medio de prueba bastante
para convencer al juzgador de la certeza de la fecha del mismo (STS 1/
abril 1988). Espero que no sea ya necesario insistir en que la causa de ello
no es la de que sea cierto —porque no lo es— que, respecto de los acree-
dores del cedente, la cesidén sea ineficaz y el crédito permanezca en el
patrimonio del cedente, mientras el contrato de cesidn no conste en
documento de fecha cierta.

De la combinacién de los articulos 1.526 I y 1.258 CC se deduce
el derecho de todo cesionario —no sé6lo en los casos del art 1.280
1 6.°, II— a exigir al cedente el otorgamiento de un documento, si-
quiera privado, en que conste el contrato de cesion.

X. Contenido esencial del contrato de cesién de crédito es la su-
cesidén en la posicidn juridica acreedora, la salida del anterior acree-
dor y la concomitante subentrada del nuevo. No hay problema en
que se pacte que el cesionario s6lo podra ejercitar el derecho de que
ha devenido titular tras un determinado periodo de tiempo o bajo
determinados presupuestos, ni en que aquél encomiende al propio ce-
dente la gestion de cobranza del crédito cedido. Pero no existird ce-
sion eficaz alguna, si en el contrato se excluye por tiempo indefinido
y sin condiciones la legitimacidén del cesionario para hacer valer el
crédito en su nombre (SCHEYHING Sukzessionen § 2 III 3,
MiinchKomm-ROTH § 398 RdNr 12, PALANDT-HEINRICHS § 398
Anm 2 d).

Un ilustrativo ejemplo de la hipotesis que acabamos de mencionar, se
nos ha ofrecido en el seno de ese nuevo «producto financiero» que se
conoce por el nombre de crédito-subasta (una aceptable descripcion del
mismo en FERNANDEZ ARMESTO RDBB 1987 pp 379 ss).

A las futuras Entidades Licitadoras Adjudicatarias —los bancos que
prestaran dinero al Acreditado (la gran empresa prestataria), tras resultar
adjudicatarios en las correspondientes subastas de partes de los créditos
o «disposiciones» a corto plazo que el Acreditado irda solicitando en el
curso de la operacidon— les interesaba, claro estd, que se mantuviera la
posibilidad de ceder a terceros sus créditos frente al Acreditado de la ma-
nera que estimasen mas conveniente; que se mantuviera, esto es, la mas
amplia posibilidad de refinanciacion por esa via. Pero un tal interés, soste-
nido a la hora de convenir el acuerdo-marco del crédito-subasta por las
Entidades Acreditantes —bancos consorciados, presididos por el Banco An-
gente, que abren al Acreditado el llamado «crédito base»: un crédito sindi-
cado a largo plazo e interés variable, destinado a servir de «red» ante
la eventualidad de que las subastas de disposiciones a corto no produzcan
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el resultado apetecido—, que son ademds naturales Entidades Licitadoras,
entraba en conflicto con el interés del Acreditado en ahorrarse las moles-
tias y complicaciones resultantes del cambio y segura multiplicacién de acree-
dores, que provocarian las cesiones de sus créditos, muy frecuentemente
parciales, por parte de las Entidades Adjudicatarias.

No pudo la Banca imponer sus condiciones —en un mercado con bas-
tante liquidez, la posicién de los grandes prestatarios es muy fuerte y los
créditos-subasta son operaciones que se sitian en las decenas de miles de
millones de pesetas— y se llegé al compromiso siguiente. Por un lado,
se excluye en el acuerdo-marco que los futuros bancos adjudicatarios pue-
dan ceder parcialmente sus créditos por cuantia inferior a una determina-
da, que se situa entre las decenas y cientos de millones segin los casos.
Y por otro lado, se permiten Gnicamente aquellos contratos de cesién cuyo
contenido se ajuste a un concreto clausulado: al de un llamado «certifica-
do» de transferencia o cesion, el modelo del cual se adjunta al propio
acuerdo-marco.

Pues bien, en los modelos de «certificado» de los primeros créditos-
subasta se incluia una cldusula en la que, tras advertir que el banco no
respondia de la solvencia del deudor, se disponia que el banco conservaba
frente al deudor la titularidad del crédito; que en la parte del crédito «cedi-
da», dicha titularidad se entenderia ostentada fiduciariamente por cuenta
¢ interés del «cesionario», que asumia plenamente el correspondiente ries-
g0; y que el «cesionario» no tendria accién alguna para reclamar directa-
mente al deudor el pago del crédito y sus intereses. A propdsito de lo
cual, se ha escrito (FERNANDEZ ARMESTO RDBB 1987 pp 385 s):

«En los primeros contratos de crédito-subasta, los prestatarios insistie-
ron en que se negara contractualmente a los inversores el derecho a dirigir-
se directamente contra el acreditado, debiendo canalizar toda accién a tra-
vés del banco, que actuaria como fiduciario suyo. Esta practica, en mi
opinidén, es un contrasentido juridico, ya que implica que se ceden unos
derechos, pero no las acciones para exigir su cumplimiento. Esta solucién,
que sin duda favorece al acreditado, es sin embargo altamente peligrosa
para los bancos, porque en la misma medida en que se estan reduciendo
los derechos del inversor, se estd necesariamente incrementando la respon-
sabilidad del banco.

»Un inversor que carezca de accion frente al acreditado, en el supuesto
de que el deudor no pague, tendrd que dirigirse por fuerza contra el ban-
co. Y en esta accion, el inversor alegard que al carecer de accién contra
el acreditado, obligatoriamente tiene que existir una responsabilidad del
banco, ya que en caso contrario se produciria una evidente indefension.
La clausula de irresponsabilidad contenida en el certificado de cesién seria
anulada con facilidad por el inversor alegando el art 10.1.¢.6.° de la Ley
de defensa de los consumidores, que prohibe ‘‘las limitaciones absolutas
de responsabilidad frente al consumidor’’.

»En resumidas cuentas, creo que si no hay accién del inversor frente
al acreditado, el banco responde en todo caso. Mi opinién se ve reforzada
por una reciente circular del Banco de Espafa [Circular nim 2/1987, de
6 de febrero (nueva redaccion de 27 de febrero de 1987), normas 1.6 y
2], que considera como depdsitos bancarios, y obliga a constituir coeficien-
tes de caja y de inversién, en aquellas cesiones de activos donde ‘‘no se
ceda integramente (la deuda) con todos sus riesgos y derechos incluso de
defensa legal’’».

Estoy plenamente de acuerdo en que lo que se prefiguraba en aquellos
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primeros modelos de «certificado» no era un contrato de cesion de crédito.
Pero todas las restantes afirmaciones del autor citado me parecen comple-
tamente erréneas, y equivocado también el criterio de la mencionada Cir-
cular del Banco de Espafia. A mi juicio, el contrato que se prefiguraba
en los primeros modelos de «certificado» era uno de préstamo aleatorio.
Asi como en el tipo mas conocido de esta categoria de préstamos, el prés-
tamo a la gruesa, el evento aleatorio al que se subordina el reembolso
de la suma prestada y el premio por ella convenido, es el del buen fin
de la empresa maritima financiada/asegurada (o limitadamente al valor
que obtengan en caso de siniestro los efectos sobre que esté hecho el prés-
tamo, art 719 CCom), en el supuesto que ahora nos ocupa, el evento alea-
torio al que se subordinaba el reembolso al inversor de la suma prestada
mds sus intereses —el nominal de la porcién del crédito que decia «ceder-
se» mas una parte de sus intereses—, era el del buen fin del crédito finan-
ciado/asegurado titularidad del banco (o limitadamente a las sumas que
consiguieran cobrarse, empleando al efecto una razonable diligencia). Ha-
blar de «indefensién» del inversor me parece absurdo: igual de absurdo
que seria afirmar que en el préstamo a la gruesa se produce indefension
del préstador porque no es €l el titular ni quien controla la empresa mariti-
ma financiada/asegurada. Por supuesto, si el banco no hubiera actuado
con la debida diligencia en el cobro del crédito financiado/asegurado por
el inversor y a ello fuese imputable el mal fin del mismo, el inversor ten-
dria derecho a exigirle igualmente la suma prestada més sus intereses (art 731
CCom por analogia). En fin, en el supuesto de insolvencia definitiva del
deudor acreditado (sin que pueda reprocharse el banco negligencia alguna
en la cobranza), el inversor tendria derecho, a modo de liguidacion del
negocio, a exigir al banco la cesién del crédito en cuestién (art 72.3.° en
relacién con el art 70 LCS, atendida la funcién aseguradora, junto a la
de financiacién, de los préstamos aleatorios).

Como era previsible, sin embargo, la Circular del Banco de Espafia
antes citada ha provocado una inmediata modificacién en el clausulado
de los modelos de «certificado»: en todos ellos se dice ahora que el cesio-
nario adquiere la plena titularidad de la parte del crédito cedida con todos
los riesgos y derechos inherentes a la misma, incluso el de defensa legal.
Documentan ahora verdaderas cesiones de créditos.

El resto del clausulado de los mismos no presenta problemas de impor-
tancia. Se encomienda al banco en los mas amplios términos, pero revoca-
blemente, la gestién de cobranza del crédito cedido (afiadiendo a veces,
con desprecio absoluto hacia el ordenamiento, que el cesionario exime al
banco de cualquier responsabilidad derivada de sus actuaciones al respec-
to). Y en ocasiones se establecen limites a la nueva cesi6n del crédito por
parte del cesionario: consentimiento del banco, asuncién por el nuevo ce-
sionario de las obligaciones del anterior, exclusién de cesiones parciales.
Como ya advertimos en su momento (supra 8.4), la infracciéon de tales
limites no provocara la ineficacia de la nueva cesion, sino s6lo el nacimien-
to a cargo del primer cesionario/cedente de una obligacién de indemnizar
los perjuicios causados.

Dejando aparte las cesiones meramente obligatorias (supra, apar-
tado III in fine), la sucesion en la posicidn juridica acreedora se pro-
duce, como ya sabemos, en el instante en que se cruzan los consenti-
mientos de cedente y cesionario. A partir de ese momento —también
nos consta ya— solo el cesionario, y ya no el cedente, estard legitima-
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do para disponer del crédito en cuestion, y sélo los acreedores del
cesionario, y ya no los del cedente, podran actuar de forma valida
sobre él; cuestion diferente es que, en la practica, las cosas acaben
sucediendo algunas veces como si asi no fuera, a consecuencia de
la tasa de medios de prueba de la cesién contra terceros establecida
por el articulo 1.526 CC. A partir de aquel momento —conviene
reiterarlo— sélo el cesionario, y ya no el cedente, podrd intimar y
poner en mora al deudor o interrumpir con su reclamacién la pres-
cripcion del crédito cedido. A partir de aquel momento, corresponde-
ran al cesionario la totalidad de las acciones dirigidas a la conserva-
cién y a la realizacion del crédito cedido (por todos, PANUCCIO
Cessione p 864; para las acciones de anulacion, resolutorias y resciso-
rias, supra 8.1). También las que en su caso integren el commodum
representationis [art 1.186 CC, SEETZEN AcP 169 (1969) pp 362
s, GERNHUBER FS Raiser pp 83 s, SCHWENZER AcP 182 (1982)
pp 229 ss, DORNER Dynamische Relativitit p 304].

La pretensién indemnizatoria de los dafios derivados del incumpli-
miento del deudor, ya producidos con anterioridad a la cesién, segui-
ra correspondiendo al cedente, salvo que se pacte también su especifi-
ca cesion; pero la de los dafios posteriores, correspondera al cesionario
[SEETZEN AcP 169 (1969) pp 354, 364, GERNHUBER FS Raiser
pp 85, 88, SCHWENZER AcP 182 (1982) pp 232, 236, 239, LA-
RENZ SchuldR I § 34 I, ESSER-SCHMIDT SchuldR I § 37 1 3 b,
DORNER Dynamische Relativitit p 304, PALANDT-HEINRICHS §
398 Anm 5 a, § 401 Anm 3 b). La cuantia de la indemnizaciéon debi-
da al cesionario se calculara, también desde el instante mismo de cele-
bracién del contrato de cesion, con arreglo al interés de aquél en
el cumplimiento, y ya no de acuerdo con el interés del cedente. Ello
resultara indudable, cuando aquel interés sea menor que éste, cuando
los dafios efectivamente sufridos por el cesionario sean menores que
los que hubiera sufrido el anterior acreedor, de no haberse realizado
la cesién (supra, apartado VI in fine). Hay que afirmar que el princi-
pio serd el mismo en el caso contrario, esto es, cuando los dafios
sufridos por el cesionario sean superiores a los que hipotéticamente
habria sufrido el cedente. Pero haciendo notar de inmediato que, se-
gun el articulo 1.107 1 CC «los dafios y perjuicios de que responde
el deudor de buena fe son los previstos 0 que se hayan podido prever
al tiempo de constituirse la obligacién», y que seguin el articulo 1.103
CC «la responsabilidad que proceda de negligencia [...] podra mode-
rarse por los Tribunales segin los casos». Preceptos de cuya aplica-
cidn cabe esperar que, como regla (de la que sera ldgica excepcién
el supuesto de cesion consentida por el deudor, aceptando al cesiona-
rio como nuevo acreedor), la cuantia de la indemnizacién por incum-
plimiento que el deudor no doloso habra de pagar al cesionario, no
ser4a superior a la que habria tenido que pagar al acreedor originario,
de no haberse realizado la cesidn.
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En la doctrina alemana, se ha sostenido en solitario que, dejando de
lado el supuesto de la cesién en que haya participado el deudor cedido
aceptando al nuevo acreedor, la indemnizaciéon que el deudor habrd de
pagar al cesionario en caso de imposibilidad sobrevenida o mora imputa-
bles a aquél, no podra ser nunca superior a la que habria tenido que pagar
al cedente, de no haberse realizado la cesion: por considerarlo acorde con
la justa valoracién de los intereses en conflicto y con el argumento norma-
tivo que, de otra forma, la cesién de que se trate vulneraria el § 399 BGB,
al suponer en el fondo un cambio de contenido del crédito cedido (PE-
TERS JZ 1977 pp 120 ss). Otros han propuesto acudir a las normas de
la cesion de créditos protectoras del deudor, a fin de sostener que la cuan-
tia de los dafios que el deudor cedido habra de resarcir al cesionario en
caso de incumplimiento no podrad ser mayor que la de los dafios que hipo-
téticamente habria tenido que resarcir al cedente, mientras que el deudor
no tenga conocimiento de la cesion [SEETZEN AcP 169 (1969) pp 357
ss, MDR 1970 p 811, MunchKomm-ROTH § 398 RdNr 71]. La doctrina
dominante, sin embargo, ha combatido-con eficaces argumentos los ante-
riores intentos de limitacién de la responsabilidad contractual del deudor
cedido, sosteniendo que la indemnizacion que tendrd que pagar al cesiona-
rio se calculard (por supuesto, con arreglo al interés de éste y) de acuerdo
con las reglas generales; entre las que se encuentra, eso si, el § 254 II
1 BGB (culpa concurrente del dafiado), que cabria utilizar para reducir
la cuantia indemnizatoria en aquellos casos en que el cesionario no hubiera
puesto en conocimiento del deudor cedido que un incumplimiento por su
parte podria ser fuente de dafios anormalmente elevados {GERNHUBER
FS Raiser pp 86 s, 88 nt 63, SCHWENZER AcP 182 (1982) pp 234 s,
239, LARENZ SchuldR I § 34 I nt 7, RODER JuS 1984 pp 619 s,
MiinchKomm-EMMERICH § 325 RdNr 24, DORNER Dynamische Relati-
vitdt pp 258 ss, PALANDT-HEINRICHS § 398 Anm 5 a; el recurso al
§ 254 11 1 BGB fue también defendido por SEETZEN AcP 169 (1969)
p 358 para los supuestos de cesidén ya conocida por el deudor cedido].

Si yo escribiera sobre el Derecho aleman, estaria sin duda de acuerdo
con la opiniéon dominante entre los juristas alemanes sobre el tema que
nos ocupa: porque estoy plenamente de acuerdo con ellos en que la cuantia
indemnizatoria que el deudor cedido incumplidor habrd de pagar al cesio-
nario tendra que calcularse (por supuesto, con arreglo al interés de éste
y) de acuerdo con las reglas generales, sin que las normas de la cesion
de créditos protectoras del deudor —§§ 404, 406 ss BGB, arts 1.198,
1.527 CC espafiol— tengan nada que ver con el asunto. Ocurre sélo que,
entre aquellas reglas generales, ninguna hay en el Derecho aleman que es-
tablezca limitaciones de la responsabilidad contractual como las previstas
en los articulos 1.107 I, 1.103 CC espaiiol. Que permiten sostener entre
nosotros, para los deudores no dolosos, soluciones equivalentes a las de-
fendidas en Alemania por la doctrina minoritaria.

XI. «La venta o cesion de un crédito —dispone el art 1.528 CC
(¢fr también art 149 III LH)— comprende la de todos los derechos
accesorios, como la fianza, hipoteca, prenda o privilegio». Es opini6én
undnime que no se trata de una norma imperativa, sino que admite
pacto en contrario (MADRIDEJOS RDN 1961 p 397, DIEZ PICAZO
Fundamentos 1 p 805, GARCIA CANTERO Comentarios XIX p 656,
NAVARRO Cesidn p 56; en el mismo sentido, respecto del art 1.263 1
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CC italiano, PANUCCIO Cessione volontaria pp 31, 34 nt 50, Ces-
sione p 862, PERLINGERI Cessione pp 147 s; y respecto del § 401
BGB, SCHEYHING Sukzessionen § 51 1).

11.1. Se trasmiten junto al crédito los derechos reales de garan-
tia, como la prenda, la hipoteca y la anticresis, salvo pacto en contra-
rio: pacto que provocaria la extincion de los citados derechos, dado
su caracter esencialmente accesorio (PANUCCIO Cessione volontaria
pp 34 s nt 50, Cessione p 862; para el Derecho aleman, c¢fr §§ 1250 11,
1153 II BGB).

Para el supuesto de cesion de crédito garantizado con prenda, dis-
pone el articulo 1.263 II CC italiano que el cedente no puede transfe-
rir al cesionario, sin el consentimiento del constituyente, la cosa reci-
bida en prenda y que, en caso de disenso, la prenda contimia bajo
la custodia del cedente. Norma que trata de justificarse con el argu-
mento de que el constituyenté puede haber estado inducido a entregar
la cosa pignorada al acreedor originario por particulares motivos de
confianza personal en él, que pueden no concurrir respecto del acree-
dor cesionario (PANUCCIO Cessione volontaria p 39 nt 50, FRAN-
CESCHELLI Appunti pp 37 s, PERLINGERI Cessione pp 141 s). Por
el contrario, el § 1251 BGB dispone que el nuevo acreedor prendario
puede exigir al anterior la entrega de la prenda; que, con la adquisi-
cion de su posesion, aquél queda subrogado en las obligaciones de
éste ligadas al derecho de prenda; y que, en caso de incumplimiento
de dichas obligaciones, el anterior acreedor prendario (el cedente) tam-
bién respondera de los dafios causados, como si se tratase de un fia-
dor que hubiera renunciado al beneficio de excusion (responsabilidad
ésta que se excluye para las cesiones ex lege 0 en cumplimiento de
un deber legal). Quienes entre nosotros se ha ocupado de este proble-
ma, han defendido una solucién como la del Codigo italiano con
apoyo en los articulos 1.870, 1.859 CC (GARCIA CANTERO Co-
mentarios XIX p 658, NAVARRO Cesion pp 58 s). A mi juicio, tales
preceptos nada tienen que ver con el asunto. Tampoco las palabras
«de comun acuerdo» al final del art 1.863 constituyen un argumento
poderoso, salvo en la hipdtesis de que la constitucién se hubiera reali-
zado poniendo la prenda en posesién de un tercero (cfr art 582 CC
portugués). Una solucién como la del BGB resulta mas 1égica y con-
secuente con la mencion de la prenda, sin matizacién alguna, en el
articulo 1.528 CC, y puede ser defendida sin dificultades para nuestro
Derecho con apoyo en el articulo 489 CC: «El usufructuario que ena-
jenare [...] su derecho de usufructo, serd responsable del menoscabo
que sufran las cosas usufructuadas por culpa o negligencia de la per-
sona que le sustituya»; precepto éste, por lo demds, cuya existencia
misma revela la escasa fuerza de un argumento como el utilizado por
los juristas italianos en defensa de su articulo 1.263 II CC. Cabra,
eso si, que el constituyente pacte con el acreedor prendario que el
derecho de prenda se extinguira, si el crédito garantizado se cede sin
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su consentimiento; o que pacte sin mds con €l la incedibilidad del
crédito, si, como ocurrird de ordinario, el constituyente es el propio
deudor (MiinchKomm-ROTH § 401 RdNr 4).

Para el supuesto de cesion de crédito garantizado con anticresis,
han de sostenerse iguales soluciones. El nuevo acreedor anticrético/ce-
sionario podré exigir al anterior/cedente la entrega de la finca dada
en anticresis; con la adquisicién de su posesién, aquél quedard subro-
gado en las obligaciones de éste conexas con el derecho de anticresis;
pero el anterior acreedor anticrético/cedente serd también responsa-
ble, caso de resultar incumplidas tales obligaciones por parte del nue-
vo acreedor/cesionario (TEDESCHI Anticresi p 664, FRAGALI An-
ticresi pp 101 s, frente a la opinion de los especialistas italianos en
cesion de créditos, partidarios de la aplicacién analdgica del art 1.263 11
CC: PANUCCIO Cessione volontaria p 40 nt 50, Cessione p 863,
FRANCESCHELLI Appunti p 40, PERLINGERI Cessione p 144; véa-
se también NAVARRO Cesion pp 60 s). El constituyente podra pac-
tar con el acreedor anticrético que el derecho de anticresis se extingui-
ra, si el crédito garantizado se cede sin su consentimiento; o pactar
sin mds con él la incedibilidad del crédito, si se trata del propio deudor.

Los especialistas italianos en cesion de créditos defienden también
la aplicacién analégica del articulo 1.263 II CC en materia de derecho
de retencién, no poniendo en duda que este derecho se transfiera con
el crédito al cesionario (PANUCCIO Cessione volontaria p 40 nt 50,
Cessione p 863, FRANCESCHELLI Appunti pp 34, 40, PERLINGE-
RI Cessione p 144). Pero la premisa es extraordinariamente discuti-
ble: la doctrina alemana dominante niega dicha transferencia, al me-
nos respecto del derecho de retencidon previsto en el § 273 BGB
(MiinchKomm-ROTH § 401 RdNr 7, PALANDT-HEINRICHS § 401
Anm 3 b; en Anm 2 aa, se admite para el derecho de retencién del
§ 369 HGB). También la espafiola (GARCIA CANTERO Comenta-
rios XIX p 658 nt 11; propone una extrafia distincion NAVARRO
Cesion p 64). Postura ésta que ya defendiera VON TUHR Tratado
p 307, a la que me sumo por parecerme poco sensato afirmar que
el legitimado para retener, no titular de derecho real alguno, lo estd
para transmitir la posesion de lo retenido al sujeto al que haya cedido
el crédito fuente del derecho de retencion; derecho éste que, cabal-
mente, agota en la posesion su contenido.

Clara me parece, por el contrario, la transferencia con el crédito
de la caucién (PANUCCIO Cessione volontaria pp 40 s nt 50, Cessio-
ne p 863, FRANCESCHELLI Appunti p 42, PERLINGERI Cessione
p 130). También la de la pretension derivada de la promesa de consti-
tuir prenda o hipoteca (art 1.862 CC) y la del reforzamiento del cré-
dito que conlleva una anotacion preventiva (SCHEYHING Sukzessio-
nen § 513 a-d, MiinchKkKomm-ROTH § 401 RdNr 7, PALANDT-
HEINRICHS § 401 Anm 2 aa).

11.2. La natural transmisién con el crédito garantizado de la fian-
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za, puede ser también excluida mediante pacto, que conlleve la libera-
cion del fiador. Indudable me parece que no cabe transmitir el dere-
cho contra el fiador con independencia del crédito afianzado. Pero
no parece insensato admitir la posibilidad de que el cedente que haya
garantizado el buen fin del crédito cedido se reserve la facultad de
exigir el fiador el pago del crédito al cesionario, caso de no hacerlo
el deudor cedido (LARENZ SchuldR I § 34 I nt 5; también SCHEY-
HING Sukzessionen § 51 2 g, que, sin embargo, como MiinchKomm-
ROTH § 401 RdNr 6, PALANDT-HEINRICHS § 401 2 a, se mani-
fiesta contrario a la ultima afirmacion, que ya sostuviera VON TUHR
Tratado p 307; en la doctrina italiana, ¢fr PERLINGERI Cessione
p 136).

En materia de transmision junto al crédito cedido, han de equipa-
rarse a la fianza, el aval y el mandato de crédito, tras el cumplimien-
to del mismo por el mandatario (PANUCCIO Cessione p 37 nt 50,
FRANCESCHELLI Appunti p 41, PERLINGERI Cessione p 135).
También la asuncién cumulativa de deuda (SCHEYHING Sukzessio-
nen § S 1 3 b, MinchKomm-ROTH § 401 RdNr 7, PALANDT-
HEINRICHS § 401 Anm 2 aa) y, a mi juicio, convencido como estoy
de la estructura de la «mutua fianza» de la obligacién solidaria en
nuestro Derecho (¢fr art 1.148 CC), la garantia que supone el vinculo
de solidaridad pasiva (para el Derecho alemdn, en cambio, SCHEY-
HING Sukzessionen § 5 1 3 ¢, MiinchKomm-ROTH § 398 RdNr 44,
§ 401 RdNr 7).

No beneficiard al cesionario, por el contrario, salvo que asi se
pacte especificamente, la garantia del buen fin del crédito cedido que
el cedente hubiera obtenido de su causante, o hubiera, por ejemplo,
convenido con su comisionista (star del credere, art 272 CCom) (VON
TUHR Tratado p 308, SCHEYHING Sukzessionen § 5 1 5 d,
MiinchKomm-ROTH § 401 RdNr 7, 11, STAUDINGER-KOHLER
§ 439 Rz 12, PALANDT-HEINRICHS § 401 Anm 3 a). Respecto
del seguro del crédito cedido, parece que habra de aplicarse el articu-
lo 34 LCS.

11.3. Por lo que a los privilegios respecta, sigue repitiendo nues-
tra doctrina una observacion de Garcia Goyena en el sentido de que
se transmiten con el crédito los privilegios que se basan en la natura-
leza del crédito o fuente de la que nace, y no los concedidos en méri-
to a la consideracion o cualidades personales del cedente (GARCIA
CANTERO Comentarios XIX p 658, NAVARRO Cesidn p 63); pero,
como es logico, nadie puede ofrecer hoy un ejemplo de esto ultimo
(cfr SCHEYHING Sukzessionen § 5 II nt 47). La transferencia puede
también ser excluida convencionalmente, pero con la inevitable conse-
cuencia de la extincion del privilegio de que se trate (PANUCCIO
Cessione volontaria pp 35 s nt 50, Cessione p 863, FRANCESCHE-
LLI Appunti p 37, PERLINGERI Cessione pp 133 s, NAVARRO
Cesion p 64).
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11.4. Si se transmiten o no al cesionario las pretensiones de inte-
reses del crédito cedido, es problema de intepretacion de la voluntad
de las partes. En la duda, habra que contestar que si las de los intere-
ses todavia no vencidos en el momento de la cesién, y no las de
los intereses ya vencidos (art 1.263 III CC italiano, SCHEYHING
Sukzessionen § 5 1 5 ¢, MinchKomm-ROTH § 401 RdNr 8,
PALANDT-HEINRICHS § 401 Anm 3 b, LACRUZ Elementos 11-1.°
p 301; por la atribucién al cesionario también de los intereses venci-
dos, salvo pacto en contrario, art 170 III CO suizo, DIEZ PICAZO
Fundamentos 1 p 805, GARCIA CANTERO Comentarios XIX p 657
nt 9).

En cuanto a las cldusulas penales, las respuestas han de ser parale-
las a las ofrecidas mads atras para las pretensiones indemnizatorias
de los dafios derivados de incumplimiento: salvo pacto en contrario,
seguira correspondiendo al cedente la pretension para exigir la pena
convencional en que ya haya incurrido el deudor en el momento de
la cesion; en lo demas, la clausula penal beneficiara al cesionario [VON
TUHR Tratado p 309, SCHEYHING Sukzessionen § 5 1 S b,
MiinchKomm-ROTH § 401 RdNr 7, PALANDT-HEINRICHS § 401
Anm 3 b. En favor de la transferencia al cesionario sin mas precisio-
nes FRANCESCHELLI Appunti p 41, PERLINGERI Cessione p 131
s, GARCIA CANTERO Comentarios XI1X p 658, NAVARRO Cesion
pp 62 s; contra PANUCCIO Cessione volontaria p 41 nt 50, Cessione
p 863].

El cesionario podrd hacer valer una cldusula compromisoria relati-
va al crédito cedido, pactada entre el cedente y el deudor; también
un pactum de foro prorogando, al menos si dicho pacto hubiera sido
igualmente valido, de haberlo pactado el cesionario con el deudor
(VON TUHR Tratado p 310, MunchKomm-ROTH § 401 RdNr 9,
PALANDT-HEINRICHS § 398 Anm 5 a).

Por el contrato de cesidn del crédito al precio de la venta, no
se transmite al cesionario el dominio de la cosa, que el cedente se
hubiera reservado como «garantia» del cobro; pero el cedente queda
obligado a transmitirselo al cesionario en virtud de dicho contrato
(SCHEYHING Sukzessionen § 5 1 5 e, PALANDT-HEINRICHS §
401 Anm 5 a; también MiinchKomm-ROTH § 401 RdNr 10).

XII. Es preciso completar ahora el analisis de la relacion cedente-
cesionario, con el estudio de los deberes accesorios del primero y de
las llamadas garantias de la veritas nominis y de la bonitas nominis.

12.1. Del articulo 1.258 CC —{[...] sino también a todas las con-
secuencias, que segin su naturaleza, sean conformes a la buena
fe [...]»— se deduce sin duda que el cedente debe abstenerse de llevar
a cabo cualquier conducta que pueda perjudicar el derecho del cesio-
nario —en especial, cobrar el crédito y realizar aquellos actos y nego-
cios a los que, segun sefialdbamos en en el apartado 1V, puede ser
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aplicado por analogia el art 1527 CC— y colaborar en la medida
de sus posibilidades con el cesionario en la realizacion del crédito
cedido (por todos, SCHEYHING Sukzessionen § 2 12 nt 7,
MiinchKomm-ROTH § 398 RdNr 17, DORNER Dynamische Relati-
vitat pp 317 nt 100, 325). Lo que se concreta, por ejemplo, en el
deber de proporcionar el cesionario toda la informacion necesaria pa-
ra hacer valer el crédito y de entregarle todos los documentos proba-
torios del crédito que se encuentren en su poder, o copias auténticas
de los mismos, caso de continuar precisando los originales, por ejem-
plo, por tratarse de un cesién parcial (§ 402 BGB, art 1.262 CC ita-
liano, RIEG Cession nn 368 ss; entre nosotros, es tan frecuente como
erréneo calificar los documentos probatorios del crédito de «acceso-
rios» a los efectos del art 1.528 CC: GARCIA CANTERO Comenta-
rios XIX p 658, NAVARRO Cesion p 66 y en Italia PANUCCIO
Cessione volontaria pp 42 s; véase en cambio DIEZ PICAZO Funda-
mentos 1 p 806). En fin, como he reiterado ya a lo largo del presente
trabajo, de la combinacion de los articulos 1.526 1, 1.258 CC se de-
duce el deber del cesionario de otorgar, a peticion del cesionario,
al menos un documento privado en el que conste el contrato de cesién.

12.2. Dice el primer parrafo del articulo 1.529 CC que «el ven-
dedor de buena fe responderd de la existencia y legitimidad del crédi-
to al tiempo de la venta, a no ser que se haya vendido como dudo-
so». Y el articulo 348 CCom, que «el cedente respondera de la
legitimidad del crédito y de la personalidad con que hizo la cesién».

Dichos preceptos son aplicables a las ventas y demds transmisio-
nes voluntarias de créditos a titulo oneroso, incluidas las cesiones pro-
soluto. No a las cesiones pro solvendo, porque al cesionario siempre
le queda el recurso a la obligacion primitiva, caso de no poder reali-
zar el crédito cedido (art 1.170 II CC, supra 2.3; ZACCARIA Riv
dir civ 1982 1 p 379, STAUDINGER-KOHLER § 437 Rz 5). Tampo-
co a las cesiones al titulo gratuito o donaciones de créditos, salvo
que se trate de una donacion modal y hasta la concurrencia del gra-
vamen (art 638 CC, DIEZ PICAZO Fundamentos 1 p 807, NAVA-
RRO Cesidn p 191, con la soprendente idea de que el donante tam-
bién responde en caso de dolo).

La letra de nuestros articulos 1.529 I prop 1.2 CC, 348 prop 1.2
CCom no permite la menor duda sobre el hecho de que la garantia
que nos ocupa abarca tanto la existencia objetiva del crédito, como
la titularidad y poder de disposicién del cedente (asi también, respec-
to del art 1.266 CC italiano, PANUCCIO Cessione volontaria pp 128
ss, 146 ss; respecto al art 1.693 CC francés, RIEG Cession nn 381
ss; y respecto del § 437 BGB, STAUDINGER-KOHLER § 437 Rz 6).

En la doctrina italiana, alguno niega que el art 1.266 CC sea aplicable
a los supuestos de objetiva inexistencia del crédito, a los que propone apli-
car la disciplina de la nulidad por falta de objeto (PERLINGERI, Cessione
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pp 263 ss, 269 s, PANZARINI Sconto pp 284 ss nt 400), muchos niegan
que lo sea a la cesion de crédito ajeno, proponiendo la aplicacién de las
reglas relativas a la compraventa de cosa ajena (FRANCESCHELLI Ap-
punti pp 63 ss, CICALA Cessione del contratto pp 159 s nt 73, ZACCA-
RIA Riv dir civ 1982 1 pp 368 ss, MANCINI Cessione p 394; noétese que
el art 1.266 menciona sblo «!’esistenza del credito»). Y alguno parece ne-
gar ambas cosas (CARRARO Riv dir civ 1957 1 pp 123 s).

Naturalmente, afirmar que nuestros articulos 1.529 I prop 1.2 CC,
348 prop 1. CCom incluyen los supuestos de inexistencia objetiva
del crédito, exige ofrecer alguna explicacion del por qué el legislador
haya decidido en este caso escapar del l6gico molde de la nulidad
por falta de objeto y adoptar el régimen estudiado, mds favorable
al cesionario, en cuanto no limitado a una indemnizacidn del interés
negativo. Explicacion que se consigue haciendo observar que el com-
prador de un crédito tiene muchas menores posibilidades de compro-
bar la efectiva existencia de lo que va a adquirir que el comprador
de una cosa corporal, por lo que debe depositar su confianza en ma-
yor medida en la tacita afirmacién de que el crédito existe deducible
del consentimiento contractual del cedente: requiriendo, por tanto,
del legislador una mayor proteccion, en cuanto especialmente expues-
to a engafios de la contraparte (sobre esto y en general sobre la natu-
raleza de la responsabilidad que nos ocupa, ZACCARIA Riv dir civ
1982 I pp 340 ss; véase también STAUDINGER-KOHLER § 437 Rz
2, 13).

En la doctrina espaiola los temas estan tremendamente confusos, en
parte por la influencia italiana, pero sobre todo porque se parte de la
equivocada premisa de que el articulo 1.529 II CC y su «sélo respondera
del precio recibido y de los gastos expresados en el numero 1.° del articu-
lo 1.518» (interés negativo), es también aplicable a la garantia de la veritas
nominis: DIEZ PICAZO Fundamentos 1 pp 806, 807, GARCIA CANTE-
RO Comentarios XIX pp 663 nt 13, 664, LACRUZ Elementos 11-1.° p 302,
NAVARRO Cesion pp 177 ss, 182 ss, 187 ss.

Responderd, pues, el cedente de la inexistencia del crédito en el
momento de la cesién, bien porque no haya existido nunca
—simulacidon (pero salvo que, pese a todo, el cesionario adquiera el
crédito: apartado VII, § 405 BGB), nulidad o anulabilidad (infra 13.1.a)
del negocio en cuestion—, bien porque haya dejado de existir —por
pago, condonacién, compensacion ya opuesta o declarada entre deu-
dor y cedente, novacién, transaccion, etc.; por cumplimiento de la
condicién resolutoria o término final a que estaba sometido; por res-
cisién, redhibicién o resolucion del contrato fuente del crédito— siem-
pre antes del momento de la cesion. También si en ese momento esta-
ba ya fundada una excepcién perentoria como la prescripcion. Pero
también si el crédito se extingue en un momento posterior, cuando
el mecanismo extintivo tenga un origen anterior a la cesion: compen-
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sacion opuesta al cesionario por el cedido de un crédito contra el
cedente anterior a la cesion (art 1.198 II, III prop 1.2); cumplimiento
posterior a la cesion de la condicidon resolutoria o término final a
que el crédito, cedido como puro, nacidé sometido; rescision, redhibi-
cion o resolucion, posterior a la cesidn, del contrato fuente del crédito,
haya surgido o se haya completado la causa corespondiente antes o
después de la cesion (ZACCARIA Riv dir civ 1982 I pp 364 ss, RIEG
Cession nn 381 ss, 398, STAUDINGER-KOHLER § 437 Rz 6, 12;
contra la inclusién de la anulabilidad o impugnacion en general del
negocio fuente del crédito cedido con posterioridad a la cesion, PA-
NUCCIO Cessione volontaria pp 160 ss, PERLINGERI Cessione
pp 272 s).

Salvo lo que acabamos de decir, la garantia estudiada no cubre,
por el contrario, la extincion o perjuicio del crédito cedido provoca-
dos por hechos o negocios posteriores a la cesién: por ejemplo, el
crédito prescribe, aun sin culpa del cesionario, a no ser, quizds, que
la prescripcion se haya producido casi inmediatamente después de la
cesion (ZACCARIA Riv dir civ 1982 1 p 371, RIEG Cession n 400,
GARCIA CANTERO Comentarios XIX pp 663 s, NAVARRO Ce-
sion p 184). ;Y si se extingue por alguno de los hechos o negocios
imputables al cedente, que suscitan la aplicacion directa o analdgica
del articulo 1.527 CC? Segin algunos si (PANUCCIO Cessione p 279,
RIEG Cession n 394). Yo creo, por el contrario, que seran casos
de responsabilidad contractual ordinaria, por violacién por parte del
cedente de su deber de omitir cualquier conducta perjudicial para el
derecho del cesionario (asi, ZACCARIA Riv dir civ 1982 1 pp 271
s); aparte, en su caso, la pretension restitutoria de éste contra aquél.
En los supuestos en que el crédito se extinga por oponer el cedido
al cesionario en compensacién un crédito contra el cedente posterior
a la cesion (art 1.198 III prop 2.2 CC), el cesionario dispondra frente
al cedente de una prentesién de reembolso por la suma compensada
(art 1.158 CC por analogia). ]

Respondera también el cedente en virtud de los articulos 1.529 I
prop 1.2 CC, 348 prop 1.2 CCom, si vende como propio un crédito
ajeno, a no ser que, excepcionalmente, el cesionario adquiera el crédi-
to a non domino (supra, apartado VII). También cuando, pese a ce-
der un crédito propio, lo haga en violacion de un pactum de non
cedendo (STAUDINGER-KOHLER § 437 Rz 4; el supuesto es impo-
sible en Italia, a la luz de lo que dispone el art 1.260 II CC, por
ser la buena fe del adquirente requisito necesario para el juego de
la garantia: ZACCARIA Riv dir civ 1982 1 p 367). De nuevo con
la excepcion de que, pese a ello, el cesionario adquiera el crédito
(supra, subapartado 8.4). Si la cesion ha sido contraria a una prohibi-
cion legal, estaremos como regla fuera del ambito de los preceptos
estudiados y ante una cesion nula de pleno derecho, por no concurrir
la especialmente protegible confianza del cesionario que constituye el
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fundamento de aquéllos; salvo que se trate de una prohibicién exclu-
sivamente ligada a la posicion del cedente y no conocida por el cesio-
nario en el momento de adquirir el crédito (ZACCARIA Riv dir civ
1982 I p 368, STAUDINGER-KOHLER § 437 Rz 4).

La aplicacidén de los articulos que nos ocupan requiere la buena
fe del cesionario: si éste conocia (no si sélo podia conocer) en el
momento de la cesién la inexistencia o ilegitimidad del crédito, el
contrato serd nulo (salvo que se haya adquirido el crédito como futu-
ro; sobre esta hipotesis ZACCARIA Riv dir civ 1982 I pp 359 s,
PERLINGERI Cessione p 270 nt 4, STAUDINGER-KOHLER § 437
Rz 3, 12, cuya opiniéon comparto), sin que existan razones para afir-
mar la responsabilidad precontractual de aquél (ZACCARIA Riv dir
civ 1982 I pp 361 s, STAUDINGER-KOHLER § 437 Rz 16).

Opina unanimemente nuestra doctrina que las consecuencias juri-
dicas de la responsabilidad estudiada son las previstas en los parrafos
segundo y tercero del articulo 1.529 CC. A mi juicio, esto es comple-
tamente erroneo. Las consecuencias juridicas hay que ir a buscarlas
al mismo lugar donde las buscan los juristas franceses (por todos
RIEG Cession nn 405 ss) e italianos (por todos PANUCCIO Cessione
volontaria pp 155 ss, Cessione p 871, PERLINGERI Cessione pp 277
s): a la disciplina de la eviccién y en concreto, en nuestro Derecho,
al articulo 1.478 CC.

Las cosas estarian muy claras, si el articulo 1.529 II hubiera segui-
do literalmente a sus modelos (art 1.460 II Proyecto 1851, art 1.556 11
Anteproyecto 1882-1888) y hubiera comenzado diciendo: «Aun en es-
tos dos casos [...]» Pero aun tras la supresion del numeral —
probablemente para evitar que se pudiera pensar que los dos casos
eran los de insolvencia anterior e insolvencia publica—, la referencia
no puede sino seguirse entendiendo hecha a los dos supuestos de ga-
rantia de la bonitas nominis. Porque sélo respecto de ellos, en cuanto
excepciones que son a la regla general contraria («pero no de la sol-
vencia», art 1.529 I), tiene buen sentido comenzar diciendo «aun en
estos casosy.

La limitacidon de responsabilidad contenida en el articulo 1.529 II
tiene su antecedente en el articulo 1.694 CC francés —asi nos lo ense-
fia Garcia Goyena en su glosa al art 1.460 del Proyecto isabelino—,
precepto exclusivamente relativo a la responsabilidad por la insolven-
cia del cedido. Se trata de un limite de Derecho imperativo («sélo
respondera») con finalidad —como el art 1.535 CC— de represion
de la usura: a fin de impedir a los usureros la adquisicion de créditos
incobrables, asegurandose un recurso integral contra el cedente (RIEG
Cession n 477, WEILL-TERRE Obligations p 951). Un limite impera-
tivo asi tiene, pues, buen sentido en el campo de la garantia de la
bonitas nominis (cfr también art 1.267 I CC italiano); pero no tiene
ninguno, en el de la responsabilidad por la inexistencia o ilegitimidad
del crédito cedido. ;Qué razén podria haber para negar a cedente
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y cesionario la posibilidad de pactar que, caso de no lograr hacerle
adquirir el crédito vendido, aquél se compromete a abonar a éste su
valor nominal, aunque el precio de venta hubiera sido inferior? Por
no preguntarnos qué razon podria haber para tratar mejor al vende-
dor de una cosa ajena, que al vendedor de un crédito ajeno.

No es de extrafiar que GARCIA CANTERO Comentarios XIX p 667
nt 27 haya optado por negar el cardcter imperativo del articulo 1.529 II,
pese a su rotundo tenor literal y sus claros antecedentes; y tiene gracia
que utilice como argumento el articulo 1.475 III CC. NAVARRO Cesion
pp 183 s, 208 ss, admite el cardcter imperativo a regafiadientes.

En consecuencia, en el supuesto de los articulos 1.529 I prop 1.2
CC, 348 CCom, el cesionario tendrd derecho a exigir al cedente (cfr
art 1.478 CC): a) La restitucion del precio del crédito (igual, salvo
prueba en contrario, a su valor nominal), bien en el momento de
la cesidn, bien en el de su posterior extincién, ya sea mayor o menor
que el de la venta. b) Los intereses o rendimientos, si el cesionario
ha tenido que restituirselos al verdadero acreedor. c¢) Las costas de
los pleitos que, en su caso, haya debido sostener con el verdadero
acreedor y con el cedente. d) Los gastos del contrato, si los hubiese
pagado él. e) Los dafios ¢ intereses y los gastos voluntarios, si el
cedente lo fue de mala fe. Naturalmente, salvo pacto en contrario.

En el momento de concluir el contrato de cesidn, aunque siempre
con el limite insoslayable de la responsabilidad por dolo (arts 1.476,
1.102 CC), cedente y cesionario pueden excluir la responsabilidad que
nos viene ocupando (también disminuirla o aumentarla, art 1.475 III
CC). La exclusién serda plena respecto del cedente de buena fe si,
como nos dice el propio articulo 1.529 I, el crédito se ha vendido
como dudoso. Lo que habra que porer en relacion con lo dispuesto
en el articulo 1.477 CC y afirmar que, para que dicha plena exclusiéon
de responsabilidad tenga lugar, el cesionario debe haber actuado con
conocimiento de los riesgos de inexistencia o ilegitimidad del crédito
y sometiéndose a sus consecuencias. Y que en caso de simple renuncia
por su parte a la garantia legal estudiada, la responsabilidad del ce-
dente se limitard a la entrega del precio del crédito, bien en el mo-
mento de la cesi6n, bien en el de su extincidn posterior (cfr sobre
estos temas PERLINGERI Cessione p 278 s, RIEG Cession nn 417
ss, STAUDINGER-KOHLER § 437 Rz 17, NAVARRO Cesién pp 187
ss).

He dejado conscientemente para el final la cuestion mas dificil
de responder: si los articulos 1.529 I prop 1.? CC, 348 prop 1.2 CCom
sean también aplicables para garantizar, no estrictamente la existencia
del crédito, sino su extension, contenido y existencia de derechos ac-
cesorios, con arreglo a lo previsto o a lo que razonablemente podia
preverse en el momento de la cesion. De acuerdo con la doctrina
dominante en Francia y Alemania (RIEG Cession nn 388 ss,
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STAUDINGER-KOHLER § 437 Rz 7, 8), aunque contra la italiana
(PANUCCIO Cessione volontaria pp 164 s, PERLINGERI Cessione
p 213, ZACCARIA Riv dir civ 1982 1 pp 372 ss), me inclino por
la respuesta afirmativa. Las consecuencias juridicas en estos casos se-
ran las previstas para la eviccidn parcial (art 1.479 CC).

12.3. Salvo pacto en contrario, no responde el cedente de buena
fe de la solvencia del deudor cedido —nos dicen los articulos 1.529 1
prop 2. CC, 348 prop 2.? CCom. Pero el primer texto legal afiade
otra excepcion, ciertamente desafortunada: salvo que la insolvencia
sea anterior y publica. De todas las importantes cuestiones que la
cesion de créditos suscita, es a desentrainar el significado de este ex-
trafio afladido de Garcia Goyena (que lo acarre6 desde la delegacion,
¢fr art 1.206 in fine CC) al que nuestra mejor doctrina, por desgra-
cia, ha dedicado con mucho la mayor parte de su atencion. Como
el profesor GIL RODRIGUEZ acaba de escribir una monografia so-
bre el tema (su «escrito de habilitacion» Fundamento y alcance de
la garantia por bonitas nominis en el articulo 1.529 del Codigo Civil)
en la que se analizan y critican exhaustivamente todas las posturas
sostenidas hasta hoy, y como se me informa que pronto serd publica-
da, me limitaré a remitirme a ella, pues comparto ademds plenamente
las conclusiones de su autor.

Los parrafos segundo y tercero del articulo 1.529 establecen las
consecuencias de la responsabilidad analizada. Recuérdese que las pre-
vistas para el cedente de buena fe —devoluciéon del precio recibido
y reembolso de los gastos del contrato y cualquier otro pago legitimo
hecho para la venta— no pueden ser agravadas por pacto.

El grave problema interpretativo que frecuentemente plantean las
clausulas de garantia de la bonitas nominis sobre la extensiéon tempo-
ral de la responsabilidad del cedente, ha sido afrontado por nuestro
legislador con la norma de Derecho dispositivo del articulo 1.530 CC:

«Cuando el cedente de buena fe se hubiese hecho responsable de
la solvencia del deudor, y los contratantes no hubieran estipulado
nada sobre la duracién de la responsabilidad, durara ésta sélo un
afio, contando desde la cesion del crédito, si estaba ya vencido el plazo.

»Si el crédito fuere pagadero en término o plazo todavia no venci-
do, la responsabilidad cesard un afio después del vencimiento.

»Si el crédito consistiere en una renta perpetua, la responsabilidad
se extinguird a los diez afios, contados desde la fecha de la cesién».

La norma no plantea problemas de exégesis dignos de insistencia
(c¢fr GARCIA CANTERO Comentarios XIX pp 668 ss, NAVARRO
Cesion pp 210 ss). Si convendra afiadir que, al igual que expresamen-
te prevé el articulo 1.267 1I CC italiano, la garantia cesa, si la no
realizacién del crédito por insolvencia del deudor se debe a la negli-
gencia del cesionario en iniciar o proseguir las instancias oportunas
contra aquél; bien que, en principio, no haya de considerarse negli-
gente entre nosotros al cesionario que aguarda al menos un afio antes
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de perseguir judicialmente al cedido. Que el cesionario puede ahorrar-
se dicha persecucién judicial, cuando el deudor sea ya notoriamente
insolvente; y debe ahorrarsela, ya que de otro modo cargara con las
costas y gastos (que en los casos normales podra reclamar al cedente,
a falta de precepto que especificamente lo prevea, con base en las
normas sobre gestién de negocios ajenos). Y que, pese a que la ga-
rantia de la bonitas nominis no ha sido construida como una fianza
por nuestro legislador, sino como una auténtica resolucién del contra-
to de cesién, cabra aplicar por analogia los articulos 1.851, 1.852
CC y afirmar que «la prérroga concedida al deudor por el cesionario
sin el consentimiento del cedente hace cesar la responsabilidad de éste
por la insolvencia del primero», y que «el cedente quedara libre de
su responsablidad siempre que por algun hecho del cesionario se ha-
yan perdido las garantias y privilegios del crédito cedido» (aunque
por lo que respecta al art 1.852 CC, cfr subapartado 2.3 in fine).

XIII. Procede analizar, en fin, la relacion cesionario-deudor ce-
dido, o mas concretamente, afrontar el problema de cuales son las
excepciones (en sentido amplio: defensiones impeditivas o extintivas;
excepciones en sentido estricto, dilatorias o perentorias, materiales o
procesales; derechos potestativos cancelatorios) que el deudor podra
oponer al cesionario.

13.1. A proposito del contrato de cesion del crédito hipotecario,
dispone el articulo 149 II LH: «El deudor no quedara obligado por
dicho contrato a mas que lo estuviere por el suyo». Se trata, eviden-
temente, de una norma generalizable a toda cesién de crédito, con-
creccion de los principios nemo plus iuris ad alium transferre potest
quam ipse habeat y res inter alios acta tertiis neque prodest neque
nocet: el cedente no puede transmitir al cesionario mejor derecho que
el suyo y el deudor no puede resultar perjudicado por el contrato
de cesidn, que no requiere para su validez y eficacia el consentimiento
de aquél. De lo que se deduce lo siguiente:

a) El cedido podra oponer al cesionario que el crédito no llegd
nunca a nacer en la persona del cedente, por ejemplo, porque el ne-
gocio en cuestion fue simulado (aunque con la excepcion indicada
en el apartado VII, tomada del § 405 BGB; ¢fr también RIEG Ces-
sion nn 570 ss, WEILL-TERRE Obligations p. 950 nt 20), nulo por
ilicitud de la causa, o anulable por incapacidad del cedido, o por
error, dolo, intimidacion, etc., sufridos por él.

Aungue no es tema que pueda profundizarse aqui, debo manifestar mi
conviccion de que, en nuestro Derecho, los negocios llamados «anulables»
son, en parte validos y eficaces mientras no sean anulados —para crear
obligaciones a cargo de la contraparte de quien sufrié el vicio— y en parte
nulos ¢ ineficaces mientras no se sean confirmados: no nace de ellos obli-
gacién alguna a cargo de quien sufrid el vicio, ni, correlativamente, dere-
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cho de crédito alguno en favor de la contraparte. Sélo asi se explica, por
un lado, que la parte que no sufrid el vicio pueda incurrir en mora, si
no cumple tras la intimacién al efecto de quien lo sufrid (aunque dicha
intimacién no suponga confirmacién tacita por haberse hecho sin conoci-
miento de la causa de nulidad, o no habiendo ésta cesado, art 1.311 CC)
y que, si cumple, no realice un pago de lo indebido. Y por otro lado,
que el legislador haya considerado necesario dotar a la confirmacién de
eficacia retroactiva (art 1.313 CC) y que la excepcién de anulabilidad sea
perpetua. Lo que, segun el art 1.301 I CC, dura cuatro afios es la accién
de restitucion de lo indebidamente pagado por quien sufrié el vicio, cuya
extincion hace desaparecer cualquier interés de éste en que se declare judi-
cialmente la «anulabilidad» del negocio.

Asi las cosas, no se plantea entre nosotros a este respecto un dificil
problema que han tenido que afrontar los juristas alemanes, habida cuenta
de que nuestros casos de «anulabilidad» por error, dolo o intimacién son,
en el Derecho aleman, supuestos en los que el afectado por tales vicios
deviene titular de un derecho potestativo de impugnacion (§§ 119 s, 123
BGB), hasta el momento de cuyo ejercicio, que lo anula con efectos re-
troactivos (§ 142 BGB), el negocio es plenamente vdlido y eficaz. ;Frente
a quién deberd o podra hacerse la declaracion de impugnacién, caso de
haber cedido su crédito la parte que no sufrié el vicio? La respuesta de
la doctrina dominante es ésta: la declaracion de impugnacién sélo podra
hacerse eficazmente frente al cedente, que es quien fue parte del negocio
impugnable; pero, caso de resultarle transitoriamente imposible hacerlo asi
en la practica, el cedido podra oponer a la reclamacién del cesionario una
excepcion dilatoria fundada en la existencia del derecho potestativo de im-
pugnacion, analoga a la prevista para el fiador en el § 770 BGB
[NEUMANN-DUESBERG FS Nipperdey I pp 659 ss, NJW 1971 pp 271
s, LARENZ SchuldR I § 34 IV nt 41, ESSER-SCHMIDT SchuldR I §
37 I 4 a, MiinchKomm-ROTH § 404 RdNr 6, PALANDT-HEINRICHS
§ 404 Anm 3 a. Niegan, por el contrario, que pueda admitirse una tal
aufschiebende Einrede, convincentemente a mi juicio, PICK 1972 (1972)
pp 50 ss, DORNER Dynamische Relativitit pp 232 s, KOHLER JZ 1986
pp 517 s]. Un sector doctrinal minoritario ha abogado por la solucién
de que el deudor cedido pueda elegir libremente entre dirigir al cedente
la declaraciéon de impugnacién, o dirigirsela al cesionario (NEUMANN-
DUESBERG NJW 1971 p 272, SCHEYHING Sukzessionen § 4 11 5 a,
DORNER Dynamische Relativitit pp 246 ss; duda MiichKomm-ROTH §
404 RdNr 6; contra KOHLER JZ 1986 pp 516 s, a mi juicio con razén).
Recientemente se ha sostenido la postura que sigue: la declaracién de im-
pugnacion solo podra hacerse de manera eficaz frente al cedente; pero si,
antes de la reclamacion del cesionario, el deudor cedido hizo todo cuanto
razonablemente estaba en su mano para que aquella declaracion llegase
al cedente (p.e., lo que dispone el § 132 II BGB), podr4 oponer al cesiona-
rio con éxito que esta ejercitando su derecho contra las exigencias de la
buena fe, ya que dolo facit qui petit quod statim redditurus est. Solucion
ésta que defiende al deudor cedido de manera suficiente, eliminando et
privilegio que para ¢l conlleva la que propone la doctrina dominante: po-
der denegar por el momento la prestacién que debe, conservando la con-
traprestacién y pudiendo especular todavia sobre si hard o no, efectiva-
mente, uso del derecho de impugnacién (KOHLER JZ 1986 pp 517 s).

La ultima de las soluciones es la que yo defenderia para los casos en
que un problema andlogo puede suscitarse en nuestro Derecho: resolucién,
retracto convencional. La rescision por lesion y el saneamiento por vicios
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tampoco estan construidos en nuestro ordenamiento como derechos potes-
tativos o facultades de configuracién juridica del perjudicado, sino como
pretensiones/excepciones del mismo.

b) El cedido podra oponer al cesionario que, con anterioridad
al contrato de cesion, el crédito habia quedado ya extinguido por
pago, consignacion, daciéon o cesion pro soluto, condonacién, com-
pensacidon ya opuesta o declarada entre deudor y acreedor originario,
novacién, transaccidn, etc.

Podra oponerle también que, antes o después de la celebracion
del contrato de cesidn, el crédito quedd extinguido por cumplimiento
de la condicidén resolutoria o término final a que nacié sometido.
Asi como la rescisién, redhibicién o resolucion del contrato fuente
del crédito: anterior o posterior a la cesién y haya surgido o se haya
completado la causa correspondiente antes o después de aquélla.

¢) El cedido podrd oponer al cesionario que, con anterioridad
al contrato de cesidn, el crédito habia prescrito, 0 que él habia conve-
nido con el acreedor originario una prérroga o aplazamiento, 0 un
pactum de non petendo. También la prescripcion que, habiendo co-
menzado antes, sélo se haya consumado tras la celebraciéon del con-
trato de cesion. Si el comienzo de la prescripcion del crédito de que
se trate esta subordinado al conocimiento por el acreedor de una de-
terminada circunstancia (¢fr art 1.968.2.° CC), el cesionario habra
de tolerar que se haga valer en su contra el conocimiento del cedente
anterior a la cesién.

Podrd oponerle también la exceptio non adimpleti contractus, asi
como las excepciones previstas en los articulos 1.467 y 1.502 CC, con
independencia de que el supuesto de hecho de la excepcion de que
se trate se haya realizado o completado antes o después de la celebra-
cion del contrato de cesidon. También las excepciones de rescision/red-
hibicién o quanti minoris por defectos de cabida o calidad del inmue-
ble vendido o vicios ocultos de la cosa vendida, caso de haberse cedido
el crédito al precio de la compraventa, y se haya entregado la cosa
de que se trate antes o después de la cesion.

d) El cedido podra oponer al cesionario las excepciones procesa-
les derivadas, bien de un convenio de dacion o cesiéon de crédito pro
solvendo (supra 2.3), bien de una cldusula compromisoria o de un
pactum de foro prorogando valido, que hubiera convenido con el acree-
dor originario con anterioridad al contrato de cesién. También la co-
sa juzgada intervenida en un litigio anterior a la cesién (art 1.252 III
CC).

Sobre todo lo anterior, PICK 172 (1972) pp 42 ss, KORNBLUM BB
1981 pp 1.297 ss, LARENZ SchuldR I § 34 IV, BULOW JA 1983 pp
7 ss, SCHEYHING Sukzessionen § 4 11, MiinchKomm-ROTH § 404 RdNr
5 ss, DORNER Dynamische Relativitdt pp 229 ss, PALANDT-HEINRICHS
§ 404 Anm 2, 3; pero ya perfectamente VON TUHR Tratado pp 316 ss.
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Puede consultarse ademas PANUCCIO Cessione volontaria pp 56 ss, Ces-
sione pp 866 s, FRANCESCHELLI Appunti pp 42 ss, PERLINGERI Ces-
sione pp 215 ss, DOLMETTA-PORTALE BBTC 1985 I pp 273 s; AYNES
Cession de contrat pp 38 ss, RIEG Cession nn 545 ss; entre nosotros,
DIEZ PICAZO Fundamentos 1 pp 809 s, GARCIA CANTERO Comenta-
rios XIX pp 654 s, LACRUZ Elementos 11-1.° p 301, NAVARRO Cesion
pp 283 ss.

13.2. El segundo grupo de excepciones que el deudor cedido po-
dra oponer al cesionario son las que resulten de la aplicacidn, directa
o analdgica, del articulo 1.527 CC (supra, apartado IV).

El cesionario habra de pasar porque el deudor cedido le oponga
el pago hecho al cedente (o la consignacion por su cuenta) antes de
tener conocimiento de la cesion. También la dacién o cesion pro solu-
to, la dacidon o cesién pro solvendo, la cesion de bienes en pago,
la condonacidn, la novacién, la prorroga o aplazamiento, el pactum
de non petendo, la transaccion, el compromiso, etc. relativos al crédi-
to cedido, celebrados por el deudor y el cedente entre el momento
de la cesion y el del conocimiento de la misma por aquél. También
la compensacion ya opuesta o declarada entre cedente y deudor cedi-
do entre uno y otro momento. También, en fin, la cosa juzgada in-
tervenida en un litigio posterior a la cesion entre cedente y cedido,
a no ser que éste hubiera conocido la cesién antes de la contestacion
a la demanda (¢fr § 407 11 BGB).

13.3 Pasemos ahora al analisis del articulo 1.198 CC, o mejor,
de sus parrafos segundo y tercero, dejando para mas adelante el su-
puesto de la cesion consentida por el deudor.

a) El deudor cedido (no consentidor de la cesion) podra oponer
al cesionario una situacion de compensacion que existiera en-
tre aquél y el cedente antes de la cesién (art 1.198 II, III prop 1.%).
La justificacion de esta regla se encuentra en las ideas ya indicadas
en 13.1: el cedente no puede trasmitir al cesionario mejor derecho
que el suyo —principio a quien recurrira sin mas un partidario del
efecto automatico ex lege de la compensacion—, y el cedido no puede
resultar perjudicado por un negocio en el que no ha participado.

b) El deudor cedido podra oponer al cesionario una situacién
putativa de compensaciéon entre aquél y el cedente, esto es, una situa-
cién de compensacion que habria existido efectivamente entre cedente
y deudor cedido, de no haber sido eficaz la cesién hasta el momento
en que este ultimo tuvo conocimiento de ella: articulo 1.198 III
prop 2.2, en la forma en que, a mi juicio, debe ser interpretado [los
créditos «posteriores hasta que hubiese tenido conocimiento de la ce-
sién» son, en el sentido de la ley, créditos objetivamente compensa-
bles con el crédito cedido; lo mismo que los «créditos anteriores a
ella», con relacion a lo que acabamos de escribir en 13.3.a)].

Lo importante es que el contracrédito del deudor haya llegado
a ser objetivamente compensable con el crédito cedido antes de que
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aquél haya tenido conocimiento de la cesion. Es indiferente que haya
nacido y/o vencido y/o devenido liquido y exigible con posterioridad
al vencimiento, liquidez y exigibilidad del crédito cedido. No importa,
dicho de otra manera, que en el momento de celebracioén del negocio
juridico fuente del contracrédito, el deudor no pudiera razonablemen-
te confiar en que la situacion de compensacion se produciria (no pue-
de razonablemente confiarse en que el propio incumplimiento sera
soportado pacientemente por nuestro acreedor). Basta con que, en
algin momento, el deudor haya podido creer de buena fe que se ha
producido una situacion de compensacion entre €l y su originario acree-
dor y que, consiguientemente, ya no tendra que preocuparse del pago
de su deuda o del cobro de su crédito.

Asi ocurre también en el Derecho alemdn, pues la Falligkeitsregelung
con que finaliza el § 406 BGB —«El deudor puede compensar también
frente al nuevo acreedor un crédito que tenga contra el anterior acreedor,
a no ser que tuviera conocimiento de la cesion en el momento de adquirir
el crédito, o que el crédito haya vencido sdlo tras la obtencion del conoci-
miento y después que el crédito cedido»— no es aplicable cuando el con-
tracrédito no so6lo se ha adquirido, sino también ha vencido con anteriori-
dad al conocimiento de la cesiéon por el deudor (LARENZ SchuldR I § 34
IV, DORNER Dynamische Relativitdt p 279 nt 45, PALANDT-HEINRICHS
§ 406 Anm 2 d). Sin poner lo anterior en duda, algunos autores parecen
criticar al legislador por haber ido mas lejos, en beneficio del deudor cedi-
do, de lo que exigia la proteccidon de su legitima confianza en el manteni-
miento de la titularidad de la posicion acreedora (SCHEYHING Sukzessio-
nen § 7 III 3 ¢, MiinchKomm-ROTH § 406 RdNr 9, MEDICUS SchuldR
I § 631V 5Db). A mi juicio, en cambio, no hay por qué limitar la confian-
za protegible al momento de la celebracidn del negocio juridico fuente del
contracrédito (o del negocio juridico fuente del crédito cedido, caso de
ser posterior). Los autores dltimamente citados parecen olvidar el perjuicio
que de otra forma podria sufrir el deudor cedido, inicialmente no cumpli-
dor, que, una vez vencido su contracrédito (el que él todavia piensa que
es), deja de preocuparse de allegar medios con que cumplir la deuda cedi-
da, de buscar o conservar otras vias de defensa distintas a la compensa-
cion, o de intentar de inmediato el cobro de su crédito contra el acreedor
originario, que a lo peor deviene incobrable. Ha de tenerse también pre-
sente, en fin, el supuesto del deudor que, tras un periodo de tiempo sin
cumplir y desconocedor de la cesidn del crédito por parte de su originario
acreedor, adquiere un crédito que acaba de vencer contra éste, con la ex-
clusiva intencidon de extinguir su deuda por compensacion.

Indiferentz resulta también que el contracrédito del deudor, aun
adquirido con posterioridad al crédito cedido, no haya tenido su fuente
en un negocio juridico, sino en la ley (no puede aceptarse la limita-
cién sugerida al respecto en MiinchKomm-ROTH § 406 RdNr 8). In-
sisto en que no es esencial para el funcionamiento de la norma anali-
zada que el deudor cedido haya adquirido el contracrédito con la
razonable expectativa de oponerlo en compensacion al acreedor origi-
nario —lo que exigiria por hipotesis una adquisicién voluntaria del
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mismo—, sino que en algin momento posterior a la cesién y anterior
al conocimiento de la misma por el deudor, la posibilidad «cobro/pa-
go por compensacién» haya podido parecerle garantizada, inducién-
dole a obrar en consecuencia: a no tratar, por ejemplo, de cobrar
de inmediato su crédito contra el acreedor cedente, pese a existir un
grave riesgo de que deviniera incobrable (¢fr KORNBLUM BB 1981
p 1303).

¢) Hasta aqui lo que, en mi opinidén, resulta estrictamente de
los parrafos segundo y tercero del articulo 1.198 CC. Tengo, sin em-
bargo, la conviccidn de que el principio de proteccidon de la legitima
confianza del deudor cedido en el mantenimiento de la titularidad
de la posicidon acreedora, que inspira tanto el articulo 1.198 III como
el articulo 1.527 CC, permite ademads afirmar lo siguiente. El deudor
cedido podra oponer también al cesionario la compensacion de un
crédito que sélo haya llegado a ser objetivamente compensable con
el crédito cedido tras el conocimiento de la cesion por el deudor,
siempre que el hecho o negocio fuente del contracrédito se haya reali-
zado con anterioridad a la obtencién de dicho conocimiento y que
el vencimiento, liquidez y exigibilidad del contracrédito no sean pos-
teriores a los del crédito cedido.

Igual en el Derecho alemdn, con base en el § 406 BGB. En cuya inter-
pretacién hay acuerdo general en que, para entender «adquirido» el con-
tracrédito antes del conocimiento de la cesién por el cedido, basta que
exista ya el Rechtsgrund del mismo, y en que, aunque la norma habla
sélo del vencimiento de crédito y contracrédito, hay que entender la « Voli-
durchsetzbarkeit» de uno y otro. Se discute sélo si la regla del orden de
los vencimientos sea también aplicable cuando crédito y contracrédito pro-
vienen de la misma relacion obligatoria, y si la existencia de un derecho
de retencién en favor del deudor permite afirmar que el crédito cedido
no ha vencido todavia a los efectos del pardgrafo en cuestion. Sobre todo
lo anterior, KORNBLUM BB 1981 pp 1302 s, 1304 ss, LARENZ SchuldR
§ 34 IV, SCHEYHING Sukzessionen § 7 111 3, MiinchKomm-ROTH § 406
RdNr 7, 10, 15, DORNER Dynamische Relativitit pp 278 s, PALANDT-
HEINRICHS § 406 Anm 2.

Pero con una diferencia: el § 406 BGB no permite distinguir en este
grupo de casos entre créditos/contracréditos nacidos ex voluntante y naci-
dos ex lege. Distincidn que ahora, frente a lo que ocurria en 13.3.b, resulta
plenamente razonable, como veremos de inmediato.

Se trata ahora de proteger a quien consintid en devenir acreedor
de su acreedor (p.e. prestindole dinero), precisamente en atencidn
a la cobertura que su deuda representaba, a su razonable expectativa
de, en su caso, «cobrarse por compensacion». O a quien consintid
en devenir deudor de su deudor precisamente en atencién a la cober-
tura que su crédito representaba, a su razonable expectativa de «pa-
gar por compensacién». Por eso ahora es preciso ademdas que, bien
la fuente del contracrédito, bien la del crédito cedido —en concreto,
la que resulte cronolégicamente posterior— sea de cardcter negocial.
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d) No hay motivo alguno para permitir al deudor cedido oponer
al cesionario la compensacion de un crédito contra el cedente, que
derive de un hecho o negocio realizado con posterioridad al momento
en que el cedido tuvo conocimiento de la cesion. Tampoco si realiza-
do antes, pero el crédito tiene un vencimiento posterior a dicho cono-
cimiento y al vencimiento del crédito cedido.

Comentando el articulo 169 II CO suizo, inspirado en el § 406 BGB,
escribio en contra VON TUHR Tratado p 319: «Esta norma descansa en
la idea de que el deudor, aun sin cesion, no pudo nunca contar con oponer
al cedente en compensacion un crédito de vencimiento posterior. Pero du-
damos que el legislador haya dado en el blanco. Pues si el cedente hubiese
esperado para hacer valer su crédito de vencimiento anterior hasta que
venciese también el crédito del deudor, éste hubiera podido oponérselo en
compensacion ;Por qué no ha de ocurrir también asi cuando el cesionario
del crédito vencido espere a que se produzca el vencimiento del crédito
del deudor? Si, en estas condiciones, se expone a perder por compensacién
su crédito, no tiene que achacarselo a nadie mas que a él mismo». Argu-
mentacion ingeniosa que, sin embargo, parece olvidar la diferencia esencial
entre ¢l cedente y el cesionario al respecto: que el crédito del deudor lo
es contra el primero y no contra el segundo. Y que, por ello, es precisa
alguna poderosa razdén especial para que dicho crédito pueda ser opuesto
en compensacion frente al segundo y no frente al primero (conservacién
de una situacién de compensacion ya adquirida, proteccion de la legitima
confianza del deudor). Una razén que no puede consistir en el simple he-
cho de que el cesionario haya tardado un cierto tiempo en hacer valer
el crédito cedido o, como también podria decirse, que el deudor haya omi-
tido durante cierto tiempo realizar espontdneamente el pago.

El cesionario podrd hacer valer frente al deudor cedido, que pre-
tenda oponerle en compensacion un crédito contra el cedente, todos
los medios de defensa que al cedente corresponderian, incluida una
prohibicién legal o convencional de compensar (MiinchKomm-ROTH
§ 406 RdNr 11, 16, PALANDT-HEINRICHS § 406 Anm 2 e). Ope-
rada la compensacion, el cesionario, 0 podra ampararse en el articu-
Io 1.529 I prop 1.2 CC —si la situacién de compensacion existia ya
en el momento de la cesion a titulo oneroso—, o dispondrd frente
al cedente de una pretension de reembolso de la suma compensada
(art 1.158 1I CC por analogia). Como el cesionario puede compensar
el crédito cedido con una deuda que él mismo tenga frente al deudor
(art 1.195 CC), podra ocurrir que lo haga e impida con ello que éste
le oponga la compensacion de un crédito suyo contra el cedente; aun-
que el resultado final sea perjudicial para el deudor cedido (arg
arts 1.201, 1.172 I CC; MiinchKomm-ROTH § 406 RdNr 12).

13.4 Considero indiscutible que el deudor podra oponer al (sedi-
cente) cesionario que éste no ha llegado a ser titular del crédito, por
ejemplo, porque el negocio de cesiéon fue simulado (aunque ha de
tenerse presente que la simulacion ocultara en ocasiones una autoriza-
cion de cobro), nulo por falta absoluta de consentimiento, indetermi-
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nacion del objeto, ilicitud de la causa o defecto de forma (en una
donacién de crédito), o contrario a una prohibicién legal de ceder
0 a un pactum de non cedendo (aunque con la excepcién indicada
en el apartado VII y subapartado 8.4 de este trabajo, tomada del
§ 405 BGBY); o porque aun no se ha cumplido la condicidn suspensiva
o el término inicial a que se hallaba subordinada la eficacia del nego-
cio de cesion. También podrd oponerle que ha dejado de ser titular
del crédito, por haber quedado rescindido o resuelto el contrato de
cesion; no, claro estd, su mera rescindibilidad o resolubilidad. Tam-
bién, a mi juicio, la anulabilidad del contrato de cesién por haber
concurrido en el cedente uno de los vicios que, segun el articulo 1.301
CC, la provocan, mientras la confirmacién del contrato no se pro-
duzca: momento hasta el cual, en mi opinion, la transmision del cré-
dito del cedente al cesionario no tendrd lugar en nuestro Derecho
(supra 13.1.a). No se me contrargumente con el articulo 1.302 CC,
porque se acabaria entonces por utilizar un precepto destinado a pri-
vilegiar a quien sufrié el vicio frente a su contraparte, para obtener
una conclusiéon que beneficia a ésta frente a aquél: si el deudor no
puede oponer la excepcién de anulabilidad, habra de pagar al cesio-
nario, incluso en aquellos casos en que al cedente le haya sido impo-
sible ejercitar todavia la accion de anulabilidad.

Ningin argumento en contra de todo lo anterior puede deducirse
del hecho de que, en ocasiones, el deudor que no oponga, pese a
conocerla, una de aquellas excepciones y pague al (sedicente) cesiona-
rio, pueda quedar liberado ex articulo 1.164 CC, segiin vimos en el
apartado V de este trabajo.

Un sector de la doctrina italiana, con apoyo jurisprudencial, negd co-
mo regla que el deudor pudiera oponer la cesionario excepciones relativas
al acto o negocio de cesion (PANUCCIO Cessione volontaria pp 61 s,
Cessione pp 868 s, FRANCESCHELLI Appunti p 44 s; entre nosotros,
NAVARRO Cesion pp 291 ss). Pero la doctrina dominante admite hoy
las afirmaciones del texto, con excepcidon de las relativas a la anulabilidad
(BIANCA Debitore pp 275 ss, MARANI Notifica pp 43 ss, PERLINGERI
Cessione pp 198 ss; en especial para la simulacién, LISERRE Riv trim
dir proc civ 1963 pp 310 ss).

Por supuesto (vide supra, apartado 1 de este trabajo), la doctrina ale-
mana excluye como regla que el deudor cedido pueda oponer al cesionario
las excepciones relativas al negocio de obligacién causal. Pero afirma, na-
turalmente, que podra oponer las relativas a la Abfretung, al negocio de
disposicion abstracto contemplado en el § 398 BGB: LARENZ SchulR 1
§ 34 IV, MunchKomm-ROTH § 404 RdNr 13 s (que excluye la Anfecht-
barkeit del negocio por error, dolo o intimidacion), MEDICUS SchuldR 1
§ 63 111 1, PALANDT-HEINRICHS § 404 Anm 1 c. Véase ya VON TUHR
Tratado pp 313 s.

Por supuesto, puede el deudor cedido oponer al cesionario todas
las excepciones derivadas de sus relaciones juridicas con él: compen-
sar, por ejemplo, su deuda con un crédito que personalmente tenga
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contra el cesionario (VON TUHR Tratado p 310, MiinchKomm-ROTH
§ 404 RdNr 2, § 406 12, RIEG Cession nn 566 s, PALANDT-
HEINRICHS § 406 Anm 2 e).

13.5. En caso de pluralidad de cesiones en cadena, el deudor
cedido puede oponer al ultimo cesionario todas las excepciones que
podria haber hecho valer contra cesionarios anteriores. En concreto,
aunque siempre bajo los presupuestos indicados en 13.3, podra opo-
ner al ultimo cesionario la compensacion de un crédito adquirido contra
cualquiera de los cesionarios intermedios (VON TUHR Tratado p 329,
SCHEYHING Sukzessionen § 7 III 6, MiinchKomm-ROTH § 404
RdNr 12, § 406 RdNr 13, PALANDT-HEINRICHS § 406 Anm 2
e; y ya asi Garcia Goyena en su glosa al art 1.128 del Proyecto de
1851).

Sobre las excepciones en los supuestos de cesidon parcial, supra
8.2 in fine.

Extraordinariamente dificil de decidir es el problema siguiente. Se
cede anticipadamente un crédito futuro, se pone dicha cesion antici-
pada en conocimiento del futuro deudor y, después de esta toma de
conocimiento, pero antes que el crédito anticipadamente cedido naz-
ca, el futuro deudor adquiere un crédito contra el «cedente anticipa-
do». ;Podra el deudor, tras el nacimiento del crédito cedido, oponer
al cesionario la compensacidon del crédito que adquirié contra el ce-
dente? En su sentencia de 2 febrero 1976 (BGHZ 66 pp 384 ss), el
Bundesgerichtshof se decidid por la negativa, argumentando princi-
palmente que la finalidad del § 406 BGB es, en primera linea, la
proteccion de la confianza del deudor en la existencia de una situa-
cion de compensacion. Tal postura cuenta con importante apoyo doc-
trinal (SCHOMAKER BB 1966 pp 940 s, CANARIS Bankvertrags-
recht pp 872 s, KORNBLUM BB 1981 p 1303, SCHEYHING
Sukzessionen § 7 nts 42, 48, 93, MiinchKomm-ROTH § 406 RdNr
17, aunque este ultimo sélo si el contracrédito se adquirié negocial-
mente, no ex lege); pero no le faltan autorizados contradictores
(DENCK DB 1977 pp 1493 ss, SERICK BB 1982 pp 874 ss,
PALANDT-HEINRICHS § 406 Anm 2 ¢), que se apoyan bdsicamen-
te en el principio de que la cesion no debe perjudicar en modo alguno
las posibilidades de defensa del deudor cedido.

A mi juicio, hay que distinguir: cabrd la compensacion, si el futu-
ro deudor adquiri6é su contracrédito (negocialmente o ex lege) antes
de que se hubiera celebrado el contrato o estuviese constituida la rela-
cion juridica fuente del crédito anticipadamente cedido; y no cabra
en la hipdtesis contraria. No veo razon para tratar al cesionario y
al titular del contracrédito en este caso mejor ni peor que al cesiona-
rio y al acreedor en el caso siguiente: X cede anticipadamente a Y
un futuro crédito contra D, cae en quiebra antes de que nazca el
crédito anticipadamente cedido, teniendo un unico acreedor, A, y sien-
do aquél crédito el unico posible bien integrante de la masa de la
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quiebra. Y véase en el apartado 8.3 ¢6mo responderiamos a la pre-
gunta, ;se integrard o no el crédito anticipadamente cedido en la ma-
sa de la quiebra en el momento de nacer?, o lo que es lo mismo,
;quedara destinado a la satisfaccion del acreedor A o correspondera
sin mds al cesionario Y? Nétese, por lo demds, que, de negar radical-
mente al deudor la posibilidad de compensacidn en la hipdétesis anali-
zada, le induciriamos a concluir con el «cedente anticipado» un pac-
tum de non cedendo en el momento de celebracion del contrato fuente
del crédito anticipadamente cedido (supra 8.4 in fine), garantizandose
con ello la posibilidad de compensar.

Que pueda resultar muy raro que una cesion anticipada sea puesta
en conocimiento del futuro deudor antes de que se haya celebrado
el contrato o esté constituida la relacion juridica fuente del crédito
anticipadamente cedido, permitiendo asi la adquisicién por el deudor
del contracrédito en el periodo intermedio, significara solo que la so-
luciéon negadora de la compensacidn serd la correcta en la generalidad
de los casos; pero no excluye la necesidad de distinguir.

Igualmente dificil de resolver es el problema siguiente. El futuro deudor
cedido adquiere primero su crédito contra el cedente anticipado, tiene lue-
go conocimiento de la cesidén anticipada y finalmente celebra el contrato
fuente del crédito contra él, anticipadamente cedido. ;Podra el deudor ce-
dido oponer al cesionario la compensacién de su crédito contra el cedente?
En MiinchKomm-ROTH § 406 RdNr 18 parece sostenerse que no, bien
que seflalando que el deudor tendrd a su disposicién concluir un pacrum
de non cedendo a la hora de celebrar el contrato fuente de su deuda. A
mi juicio, la respuesta ha de ser indudablemente afirmativa. Porque, ;ca-
bria acaso negar a un deudor cedido la posibilidad de oponer al cesionario
la compensacion de un crédito suyo contra el cedente, anterior al crédito
cedido y a la cesién, por el hecho de que, en el momento de contraer
su deuda con el cedente, desconociera ser titular de un crédito contra él
y lo hubiera seguido desconociendo hasta después de tener conocimiento
de la cesién (de modo que nunca hubiese confiado en la existencia de una
situacién de compensaciéon)? Respdéndase con el articulo 1.198 II, III prop
1.2 CC en la mano.

En fin, por lo que respecta a las excepciones contempladas en
13.2, seguramente hay que afirmar que, en los casos de cesién antici-
pada de crédito futuro, la frase «antes de tener conocimiento de la
cesién» debe ser sustituida por esta otra: «antes de tener conocimien-
to del contrato de cesiéon anticipada». Pues, a diferencia de lo que
ocurre con el articulo 1.198, la tnica ratio del articulo 1.527 CC es
la proteccién de la legitima confianza del deudor en el mantenimiento
de la titularidad de la posicién acreedora. Ahora bien, no se olvide
que, ain después de la cesidon anticipada y de su conocimiento, ce-
dente y deudor siguen estando legitimados para configurar con sus
acuerdos el crédito a nacer, en la forma que estimen conveniente (su-
pra 8.3; MiinchKomm-ROTH § 404 RdNr 12, § 407 RdNr 24).



1126 Fernando Pantaledn Prieto

13.6. Dice el articulo 1.198 I CC que el deudor que hubiere con-
sentido en la cesion de derechos hecha por un acreedor a favor de
un tercero —esto es, por considerar la hipétesis ordinaria, el deudor
que, a instancia del cesionario, hubiera declarado reconocer, aprobar
0 aceptar sin reservas la cesion proyectada—, no podrda oponer al
cesionario la compensacion que le corresponderia contra el cedente.
Cabe preguntarse qué ocurrira en tal hipotesis con las demds excep-
ciones que, de acuerdo con lo escrito en las paginas anteriores, pudie-
ran corresponder al deudor cedido.

La doctrina dominante en Francia en relacion con el articulo 1.295 1
CC —«El deudor que ha aceptado pura y simplemente la cesion que un
acreedor ha hecho de sus derechos a un tercero, no puede ya oponer al
cesionario la compensaciéon que hubiera podido, antes de la aceptacion,
oponer al cedente»— admitiendo la posibilidad de una renuncia general
a sus excepciones por parte del cedido, cuando resulte clara su voluntad
al respecto, niega que la mera aceptacion sin reservas haya de entenderse
asi, afirmando el carécter rigurosamente excepcional de la norma en cues-
tion (AYNES Cession de contrat p 40 nt 70, RIEG Cession nn 555 ss,
575 ss, WEILL-TERRE Obligations p 590 nt 20; contra CAPITANT Cau-
sa pp 397 ss). Lo mismo cabe decir de la doctrina italiana en relacién
con el articulo 1.248 I: «El deudor, si ha aceptado pura y simplemente
la cesidon que el acreedor ha hecho de sus derechos a un tercero, no puede
oponer al cesionario la compensacion que habria podido oponer al ceden-
te» (PANUCCIO Cessione volontaria p 13 nt 21, CICALA Cessione del
contratto p 158 nt 71, MARANI Notifica pp 24 ss nt 35, PERLINGERI
Cessione pp 216 ss; apoyandose todos en un comentario jurisprudencial
de BIGIAVI Foro it 1938 1 cc 1306 ss, en relacidon con el articulo 1.291 1
CC italiano de 1865: «El deudor que sin condicién o reserva ha consentido
en la cesion que el acreedor ha hecho de sus derechos a un tercero, no
puede oponer al cesionario la compensacién que habria podido oponer al
cedente antes de la aceptacidon»).

En la doctrina alemana, no existiendo en el BGB precepto alguno seme-
jante a los citados, algunos autores se han movido en la misma linea de
negar que la aceptacion sin reservas de la cesion por el deudor cedido
conlleve la pérdida de sus excepciones, admitiendo s6lo que pueda generar
una responsabilidad por dafos a su cargo por culpa in contrahendo (MAR-
BURGER DB 1973 pp 2130 ss, BENOHR NJW 1976 pp 174 s; véase tam-
bién MiinchKomm-ROTH § 404 RdNr 20, DORNER Dynamische Relativi-
tdt pp 250 ss); idea esta ultima con antecedentes en la doctrina francesa
e italiana (¢fr RIEG Cession n 565, BIGIAVI Foro it 1938 1 ¢ 1308 nt 18).
La opinion dominante, sin embargo, se ha inclinado por la postura contra-
ria, cuando menos para las excepciones que el cedido ya conociera o con
las que ya contara. Bien considerando que existe una renuncia técita (refe-
rencias en CANARIS Vertrauenshaftung pp 102 s, MARBURGER DB 1973
pp 2125 ss, SCHEYHING Sukzessionen § 4 111 1, MiinchKomm-ROTH
§ 404 RdNr 18, PALANDT-HEINRICHS § 404 Anm 4), bien con base
en el principio de la responsabilidad por la confianza (CANARIS Ver-
trauenshaftung pp 104 ss; pero en parte ya BIGIAVI Foro it 1938 I ¢ 1308).

Entre nosotros, se han inclinado por una extensiéon analbgica mas o
menos amplia del articulo 1.198 1 CC DIEZ PICAZO Fundamentos 1 p 810,
PAZ ARES Naturaleza juridica p 206. En contra, NAVARRO Cesion
p 291.
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Mis ideas al respecto se mueven en las coordenadas siguientes.
Es indudable que el deudor cedido puede renunciar a todas o algunas
de sus excepciones frente al cesionario, bien mediante pacto con éste
y/0 el cedente, bien de forma unilateral. La extencion de la renuncia
serd cuestion de interpretacidén que, en la duda, habra de ser restricti-
va, porque, salvo el muy infrecuente caso de que el deudor tenga
un interés personal en que la cesidn se lleve a cabo, carece éste de
motivo razonable para perjudicar su propia posicion y favorecer al
cesionario. Precisamente por esto ultimo, que induce a requerir para
la renuncia una voluntad clara de realizarla, debe negarse como regla
que la aceptacién sin reservas de la cesidn pueda ser considerada una
renuncia t4cita del deudor cedido a sus excepciones, siquiera se trate
de las por el ya conocidas, o con las que ya contaba. Nos queda
entonces la idea de la responsabilidad por la confianza o la apariencia
creada. Respecto de las excepciones que el deudor cedido pudo razo-
nablemente conocer, o con las que pudo razonablemente contar en
el momento de su aceptacién, a lo mas que puede llegarse es a afir-
mar a su cargo y en favor del cesionario una obligacién de resarci-
miento de dafios, limitada al interes negativo, por culpa in contrahen-
do. Ni siquiera a eso, claro esta, respecto a las excepciones que ni
conocid ni pudo razonablemente conocer y con las que ni contd ni
pudo razonablemente contar. Resta el tema mads dificil: el de las ex-
cepciones que, en el momento de aceptar sin reservas la cesidn, el
deudor cedido conocia o con las que ya contaba. Al menos para las
primeras, creo que debe llegarse a la conclusidon de su posterior ino-
ponibilidad al cesionario a titulo oneroso y de buena fe, salvo que
por las circunstancias del caso no cupiera dar a la «aceptacion» del
cedido otro significado que el de un mero «enterado» de la existencia
del contrato de cesion, o que el del permiso con que se obvia un
pactum de non cedendo.

Pienso, ademds, que el articulo 1.198 1 CC debe interpretarse de
manera congruente con las anteriores premisas y sostenerse que la
inoponibilidad de la compensacién no subsiste si el deudor cedido
prueba que ignoraba ser titular de un crédito contra el cedente en
el momento de consentir en la cesién (contra BIGIAVI Foro it 1938 1
¢ 1307 nt 8), 0 que la cesién fue a titulo gratuito, o que el cesionario
conocia en el momento de la cesidén la existencia del contracrédito.
Aunque en modo alguno cabria tachar de descabellada la idea de
que el legislador haya querido establecer precisamente en el caso del
articulo citado una regla excepcional y mas dura con el deudor cedi-
do, dada la peculiaridad de la excepcién que en aquél se prevé: que
no es una de las que «ipsam actionem afficit», sino una de las que
«personae cedentis cohaeret» (art 1.195 CC; la terminologia es de
Olea, citado por BIGIAVI Foro it 1938 I ¢ 1306 nt 7); que, a diferen-
cia de las defensiones o hechos impeditivos o extintivos, no puede
considerarse un «vicio inherente al crédito», que ldgicamente haya
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de transferirse con €l. La generosidad con el deudor cedido que signi-
ficaria la existencia misma del articulo 1.198, se veria compensada
por la dureza de lo previsto en su parrafo primero.
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