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En este trabajo se estudia la cesion de créditos futuros en el Derecho espafiol utilizando como
elementos comparativos los Principios del Derecho Europeo de los Contratos y el Draft Common
Frame of Reference. La cesion de créditos futuros —que en la mayoria de los casos se enmarca en
contratos de factoring— puede recaer sobre créditos que surgiran de contratos ya celebrados y sobre
créditos derivados de contratos que, en el momento de la cesion, ni siquiera se han concertado.
El trabajo aborda, primeramente, el problema de caracter general y no exclusivo de la cesion de
créditos futuros —pero que aqui se acrecienta—, del deslinde entre las cesiones plenas y las figuras a
las que, pese a utilizar el molde de la cesion, no se les puede otorgar el efecto traslativo (cesion con
finalidad de cobro o cesion en garantia). En segundo lugar, intenta clarificar el incierto panorama
que provoca en Espafa la variedad de cesiones y de tipos de factoring que registra la practica, sus
equivocas denominaciones y configuracion, carentes de un adecuado contraste con los principios
generales del contrato. En tercer y tltimo lugar, el aspecto central del trabajo se enfrenta a los
problemas de la eficacia de la cesion de créditos futuros frente a terceros, especialmente, frente a
los acreedores del cedente y frente al concurso de éste. El estudio combate el criterio de otorgar en
todos los casos efecto retroactivo a la cesion, como ocurre en los PECL y en nuestra disposicion
adicional tercera de la Ley 1/1999, por la que introdujo para determinadas cesiones de créditos
futuros un sistema especial de eficacia. Para ello se atiende al examen de los derechos que ostenta
en cada caso el adquirente de una cosa futura en el Derecho comun de los contratos y en lo que
respecta a la referida disposicion, en su descoordinacion con la Ley Concursal.
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Abstract:

Thas paper analyses the assignment of future claims in Spanish law using as comparative elements
the Principles of European Contract Law and the Draft Common Frame of Reference. The assign-
ment of future claims, which in most cases is part of factoring contracts, may be some future rights
to performance that will arise from contracts already concluded and also from contracts which
have not been done at the time of assignment. First, the paper focuses the general problem, and
not unique, of the assignment of future claims —here is increasing—, of the boundary between full
assignments and another hypothesis to which, despite of using the mold of the assignment, cannot
be transferred effect claims (assignment for purpose of security or in order to collect). Secondly,
it tries to clarify the uncertain scene of the subject that in Spain causes the variety of assignments
and types of factoring that records the practice, their misleading names and configuration and all
without an adequate contrast to the general principles of contract. Third and finally, it deals the
central point of facing the problems of the effectiveness of the assignment of future claims against
third parties, especially towards the creditors of the assignor and the assignor bankruptcy. The paper
combats the criterion of holding in all cases a retroactive effect at the assignment time, as it is in
the PECL and the third additional disposition of the Spanish Law 1/1999. Both introduced some
special system priorities and effectiveness for certain assignments of future claims. With that aim
the paper analyses the general hypothesis of purchasing future assets on the general principles of
contract in each cases and regarding the above mentioned disposition, which is not coordinated
with the Bankruptcy Spanish Act.

Keywords: assignment of future claims, factoring, effectiveness of assignment against third persons.
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INTRODUCCION: LA FUNCION DE FINANCIACION DE LA CESION DE CREDITOS Y,
EN ESPECIAL, LA DE CREDITOS FUTUROS; INCERTIDUMBRES SOBRE SU EFICACIA

La institucion que el ordenamiento juridico pone a disposicion de las personas para la trans-
ferencia inter vivos de los derechos de crédito es la cesion (del crédito), que se erige asi en el ins-
trumento juridico a través del cual se realiza el trafico de los mismos. Sin embargo, en el Derecho
espaiol resulta insuficiente la mera cesion para operar la transmision del derecho, puesto que nece-
sita ir acompafiada de un elemento negocial adicional (compraventa, donacion, etc.) que justifique
la transferencia del crédito 2. El Codigo Civil (CC) regula la cesion de créditos dentro de la com-
praventa (arts. 1.526 y ss. del CC), en sintonia con la hipdtesis de cesion mas comun en la practica
—la que sirve de cauce al mercado del crédito— que es siempre una transferencia onerosa. Desde este
enfoque —que es del que vamos a partir— que acota este trabajo a las cesiones de crédito onerosas, es
de observar que el activo patrimonial que supone todo crédito y que se cede porque su titular no puede
realizarlo todavia (no ha vencido, no se ha liquidado o lo impiden otras razones) sirve la mayoria de
las veces para obtener liquidez inmediata * o, lo que es lo mismo, para conseguir financiacion, para
lo cual se vende el crédito a un valor inferior al nominal, de manera que el cesionario se lucra con la
diferencia entre el precio que paga por la cesion y la cantidad que obtendria del deudor cedido. Tam-
bién puede conseguirse financiacion por una via distinta de la cesion utilizando el crédito como garan-
tia de un préstamo, constituyendo una prenda sobre el mismo.

Esta funcion de financiacion es si cabe mas evidente en el caso de la cesion de créditos futu-
ros, bien porque la relacion juridica o el contrato entre el cedente y el deudor —ya constituidos— estan
en curso de ejecucion (caso del contrato de tracto sucesivo en ejecucion) o pendientes de ejecucion
por estar sujetos a término inicial 4, o el supuesto de crédito esta sujeto a una condicion * o los casos

2 Por todos PANTALEON PRIETO (1988), pags. 1.037 y 1.038.

3 Como activo patrimonial también puede ser objeto de cesion como permuta, aportacion social o colaboracion [ROMERO
MATUTE (2005), pag. 19].

Senala HERRERA (2005), pag. 34, que la cesion de créditos futuros se ha empleado para la financiacion de proyectos de
construccion de infraestructuras publicas durante los ultimos afios, permitiendo a las constructoras el acceso a los fondos
necesarios para afrontar los costes de construccion, al tiempo que se trata de evitar los efectos que las formas tradiciona-
les de préstamo tienen para las empresas, al incrementar la cifra de su pasivo y sus gastos financieros, lo que limita su
capacidad de endeudamiento; en estos casos, usualmente se ceden las certificaciones de obra ya realizada, pendientes
unicamente para su pago por la Administracion, de la recepcion final. Las SSTS de 6 de noviembre de 2006 (RJ 2006,
9246) y 22 de febrero de 2008 (RJ 2008, 3048) contemplan supuestos de cesion de créditos en contratos de obra publica.

En la STS de 27 de junio de 2003 (RJ 2003, 4313) se ventild un caso de cesion sujeta a condicion suspensiva, pues se
trataba de una subvencion administrativa, cedida antes de que la Administracion dictara la resolucion definitiva de la
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en que el crédito esta pendiente del cumplimiento de algiin requisito administrativo 6. Pero, tam-
bién es frecuente, sobre todo en el contrato de factoring, la cesion de un derecho de crédito que sur-
gira de una relacion juridica o de un contrato que ni siquiera se han constituido. Esta segunda moda-
lidad de cesion puede recaer sobre un crédito o sobre una pluralidad de créditos (cesion global
anticipada). Pensemos, con relacion a esta tltima posibilidad, en la cesion que realiza un empresa-
rio de un conjunto de créditos futuros de algunos de sus habituales clientes, antes de que los con-
tratos con los mismos estén concertados. El contrato de factoring, que tanto desarrollo ha tenido en
Espafia en las ultimas décadas, con independencia de sus muchas variedades y funciones, una de
ellas es la de financiacion, que aparece cuando se cede una pluralidad de créditos futuros a cambio
de un corrispectivo o prima (cesion pura y simple) o cuando se ceden en pago de un préstamo (dacion
en pago) o se utilizan como garantia de un préstamo (cesion en garantia) 7. Desde este momento
conviene dejar claro que el factoring, por mas que sea un contrato atipico, no por ello puede obviar
el caracter tipico del instrumento que emplea, que es el de la cesion de créditos que, a su vez, como
ya se ha dicho, habra de completarse con una suficiente justificacion para que se opere la transfe-
rencia del crédito.

Sin embargo, la cesion de créditos futuros no estd exenta de incertidumbres. Una, y primera,
tal como se desprende de lo que acabamos de decir, relativa a las diferencias entre las cesiones ple-
nas y las figuras a las que, pese a utilizar el molde de la cesion, no se les puede otorgar el efecto tras-
lativo (cesion con finalidad de cobro o cesion en garantia), cuestion que, aunque no es exclusiva de
la cesion de créditos futuros, tiene una especial incidencia en éstos y que se complica ante la diver-
sidad de variedades de cesiones y de tipos de factoring que registra la practica. En segundo lugar,
incertidumbres en cuanto a los limites de validez de una cesién global anticipada de créditos futu-
ros, puesto que una disposicion de este tipo puede conculcar los derechos de otros acreedores del
cedente que ven mermada ex ante la garantia genérica que ostentan sobre el patrimonio (futuro) de
su deudor. En tercer lugar, incertidumbres, en fin, en cuanto a la eficacia de estas cesiones frente a
los acreedores del cedente en caso de concurso de éste. Todo lo anterior se complica atin mas en Espa-
fla por la improvisada, defectuosa y polémica disposicion adicional tercera de la Ley 1/1999 de las
Entidades de Capital-Riesgo, que introdujo para determinadas cesiones de créditos futuros un siste-
ma especial de eficacia frente a los acreedores del cedente y que, recientemente, ha recibido una
nueva redaccion por la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico. Adicional-
mente, el abanico de problemas descrito se complica mas con la necesaria distincion —ya apuntada—
entre las dos tipologias de créditos futuros, los que surgiran de relaciones juridicas ya existentes al
tiempo de celebrarse aquélla y aquellos otros que surgiran de relaciones juridicas o contratos toda-
via no entablados al tiempo de la cesion.

concesion de la subvencion. También puede servir como ejemplo el caso de pignoracion del derecho a las devoluciones
del TVA [cfr. STS de 20 de junio de 2007 (RJ 2007, 3455)]. En ambos casos, el derecho que el cedente y pignorante,
respectivamente, transmitio y gravo, estaba sujeto a la decision final de la Administracion.

La STS de 18 de mayo de 1993 (RJ 1993, 3565) contempla un supuesto de cesion de créditos que estaban pendientes del
cumplimiento de determinados requisitos debido al caracter de comercio exterior de la operacion y la STS de 27 de junio
de 2003 (RJ 200, 4313) de cesion de créditos también pendientes de determinados requisitos administrativos.

Sobre la funcion de financiacion en estos casos, LEON SANZ (2005), pag. 4.138, senala que el objeto del factoring se
centra en los créditos que surgen en el marco de las relaciones comerciales estables que constituyen la fuente de flujos
ordinarios de ingresos para las empresas que de esa manera obtienen liquidez y regularidad en los mismos.
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En estas paginas nos proponemos estudiar la situacion actual de la cesion de créditos futuros
en el Derecho espaiiol, pero, ademas, tomando como pretexto y punto de partida la regulacion que
realizan del mismo los Principios del Derecho Europeo de los Contratos (en adelante, PECL, en su
acrénimo inglés ®). La normativa de los PECL sobre la cesion de créditos sigue muy de cerca —aun-
que mas perfilada— las reglamentaciones internacionales precedentes, contenidas en la Convencion
de las Naciones Unidas sobre cesion de créditos en el comercio internacional (en adelante, Conven-
cion ONU) y en el Convenio Unidroit sobre factoring internacional —éste Espafia no lo ha ratifica-
do— (en adelante, Convenio Unidroit), cuyas concordancias y diferencias con los PECL seran obje-
to de reflexion. También vamos a utilizar como referente comparativo en este estudio la normativa
que sobre el tema contiene el Draft Common Frame of Reference (en adelante, DFCR) elaborado por
el Study Group on a European Civil Code °.

1. LA CESION DE CREDITOS FUTUROS EN LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO EUROPEO
DE LOS CONTRATOS Y SU ENCUADRE EN EL DERECHO ESPANOL

El capitulo 11 de la tercera parte de los PECL se ocupa de la cesion de créditos!?, refiriéndo-
se en varios de sus preceptos a los créditos futuros. En el primero que dedica al tema de la cesion
—art. 11:101, que se ocupa del ambito de aplicacion del capitulo— sefiala en su apartado 1 que se
aplica a la cesion convencional de un crédito derivado de un contrato presente o futuro. De forma
mas precisa, el articulo 11:102 que regula los créditos que son susceptibles de cesion, nos propor-
ciona una idea mas exacta de a qué se refieren los PECL por crédito futuro, al establecer en el apar-
tado 2 el requisito de la determinacion o identificabilidad del crédito, exigible para que pueda ser
objeto de cesion: «Un crédito futuro nacido de un contrato vigente o futuro puede cederse si en el
momento en que comience a existir o en el momento que dispongan las partes, puede ser identifi-
cado como el crédito al que la cesion se refieren. Por su parte, el articulo 11:202, apartado 2, vuel-
ve a referirse al contrato futuro a propdsito del momento en el que produce efecto la cesion, esta-
bleciendo: «La cesion de un crédito futuro esta subordinada a que el crédito cedido llegue a existir,
pero tomara efecto desde el momento del convenio de cesion o en otro momento ulterior que el

8 Lanpo, Ole y BEALE, Hugh (2002), The Principles of European Contract Law, Part 111. Una version integra en inglés
puede verse en la siguiente direccion web: http://www.transnational.deusto.es/emttl/documentos/Principles%200%20
European%20Contract%20Law.pdf.

Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law, Draft Common Frame of Reference (DFCR), outline
edition. Prepared by the Study Group on a European Civil Code and the Research Group on EC Private Law (Acquis
Group), based in part on a revised version of the Principles of European Contract Law. Edited by Christian VON BAR,
Eric CLIVE and Hans SCHULTE-NOLKE and Hugh BEALE, Johnny HERRE, Matthias STORME, Stephen SwANN, Paul VARUL,
Anna VENEZIANO and Fryderyk ZoLL. Entre otras muchas entradas en internet una version integra en inglés puede verse
en la siguiente direccion web: http://webh01.ua.ac.be/storme/2009 02 DCFR_OutlineEdition.pdf.

10 Ni que decir tiene que cuando se habla de cesion de créditos se incluyen no soélo los créditos que dimanan de un contrato

(hipotesis mas frecuente), sino todo tipo de derechos cedibles aunque su origen sea distinto al contractual. En este senti-
do los PECL establecen en el articulo 11:101, apartado 2, que la regulacion de la cesion se aplica a otros créditos trans-
feribles distintos de los surgidos de contrato. Concordemente, el CC en el articulo 1.523 se refiere a la transmision del
crédito, derecho y accion. E1 DCFR en el 111.-5:101 se refiere a la cesion de un derecho al cumplimiento de una obligacion
(la obligacion puede ser contractual o no).

10 REVISTA CEFLEGAL. CEF, nums. 115-116, pags. 5-38
Fecha de entrada: 30-04-2010 / Fecha de aceptacion: 30-06-2010

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



CESION DE CREDITOS FUTUROS Y FACTORING Antonio Orti Vallejo

cedente y el cesionario acuerden». Aunque hay algunas previsiones adicionales en los PECL rela-
tivas a los créditos futuros, baste por ahora.

En la doctrina espafiola, pese a la escasa atencion que ha recibido la cesion de créditos futu-
ros —salvo para aquellos que se han ocupado del factoring—, desde hace afos la mayoria de los auto-
res se han pronunciado en el sentido de admitir la validez de la cesion de créditos futuros con apoyo
el articulo 1.271 del CC, que establece que puedan ser objeto de contrato las cosas y los derechos
futuros . Sobre el encuadre sistematico y conceptual de la cesion de créditos futuros, imprescindi-
ble para la resolucion de los problemas que la figura plantea en la practica, de acuerdo con el enfo-
que de este estudio que se limita a las cesiones onerosas, es evidente el paralelismo que guarda con
la venta de cosa futura en su modalidad de emptio rei sperate . En la venta de cosa esperada, en el
interin de que llegue o no a existir la cosa, el vendedor, en principio, asume dos obligaciones de hacer.
Una negativa, de no impedir el nacimiento de la cosa; y otra positiva, de hacer todo lo posible para
que la cosa nazca '3. Asimismo, la venta de cosa futura, de acuerdo con la mejor doctrina, se conside-
ra sujeta a condicion suspensiva 4, con lo cual el adquirente (en nuestro caso el cesionario) sera titu-
lar de una expectativa o posicion juridicamente protegida !°. Sobre esto volveremos mds adelante.
Abhora lo que interesa es fijarse en que si, finalmente, la cosa no llega a nacer, no podra entregarse ',
lo que conllevara en el caso de cesion de crédito, que no se produzca la adquisicion por el cesiona-
rio, con lo cual la compraventa (cesion del crédito) quedara sin objeto 7. En ese caso, a nuestro jui-
cio, el cesionario dispondra de la facultad de resolver el contrato de cesion '8, pues al no poder cum-
plirse el efecto adquisitivo por inexistencia del objeto, queda sin causa la corrispectiva del comprador
en orden al pago del precio °. Lo anterior, sin perjuicio de la responsabilidad indemnizatoria en que

HERRERA (2005), pag. 38; GARCIA DE ENTERRIA (1995), pags. 76 y ss.; GARCIA VICENTE (2004), pag. 575; GAVIDIA (1993),
pag. 207; NAVARRO (1988), pags. 107 y 108; PANTALEON (1988), pag. 1.094, que cita doctrina alemana e italiana. Cfr. las
citas de Derecho extranjero en relacion a la cesion de créditos futuros, en BARRES, EMBID y MARTINEZ (2007), pags. 141
y 142. En el mismo sentido, aunque respecto a la pignoracion de créditos futuros, CARRASCO, CORDERO y MARIN (2008),
pag. 267. En contra de la cedibilidad de estos créditos Roca GUILLAMON (1976), pag. 90, que considera que no es posible
por ir contra el articulo 1.529 del CC que sanciona la responsabilidad por la veritas nominis al tiempo de la venta y mal
se puede garantizar ésta si el crédito no ha nacido todavia.

Sobre el paralelismo de la cesion de créditos futuros con la venta de cosa futura en su modalidad de emptio rei spera-
te, GARCIA CRUCES (1989), pags. 397 a 399. También es la opinion mayoritaria en Italia: DOLMETTA y PORTALE (1985),
pag. 267.

DiEz Picazo y GULLON BALLESTEROS (2001), pag. 261. Respecto a la cesion de créditos futuros, se refieren a la obligacion
del cedente de hacer todo lo necesario para que el crédito nazca: GARCiA DE ENTERRIA (1995), pag. 93 y ROMERO MATUTE
(2005), pag. 73.

14 Por todos ROGEL VIDE (1975), pags. 260 a 268. La STS de 20 de junio de 2007 (RJ 2007, 3455) en un supuesto de pig-
noracion de crédito futuro, dice textualmente en el FD 2.°: «...el crédito futuro puede ser considerado juridicamente como
sometido a la condicion suspensiva de que llegue a existir, y la garantia quedara entonces condicionada de la misma
forma...».

15" RoGEL VIDE (1975), pags. 275 a 280.
16" ROGEL VIDE (1975), pag. 266.

PANTALEON (1988), pag. 1.094. Para ROGEL VIDE (1975), pags. 266 y 267, el contrato deviene ineficaz como un todo, es
decir, afecta también al aspecto sinalagmatico.

La accion resolutoria también en ROGEL VIDE (1975), pag. 322, que senala que la imposibilidad sobrevenida es causa de
resolucion.

Es el criterio que mantuvo la STS de 30 de octubre de 1981 (RJ 1981, 5467) en un caso de venta de cosa futura.
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el cedente pueda incurrir por incumplimiento de sus obligaciones de hacer antes vistas, es decir, en
los casos en los que la falta de cumplimiento de la condicion haya sido provocada por su conducta.

En la practica, los problemas se presentan a la hora de distinguir los dos tipos de créditos futu-
ros sobre los que puede recaer la cesion, la relativa a créditos futuros surgidos de relaciones juridi-
cas ya existentes al tiempo de celebrarse aquélla, y cuando tiene por objeto créditos que surgiran de
relaciones juridicas todavia no entabladas al tiempo de la cesion. El momento en que produce efica-
cia la cesion es diferente en uno y otro caso. También existen inconvenientes relativos al cumpli-
miento de los requisitos de determinacion de los créditos futuros. Asi mismo, en fin, problemas en
cuanto a los limites de validez y de eficacia frente a terceros 2. En las paginas que siguen examina-
remos cada una de estas cuestiones con separacion.

Pero antes, como cuestion previa que afecta muy particularmente a la cesion de créditos futu-
ros —como ya se ha apuntado—, es necesario deslindar la cesion como negocio que tiene por efecto la
transmision del crédito de los supuestos en los que se utiliza el molde de la misma para cumplir fina-
lidades diferentes. En Espatfia la cuestion es importante desde el punto de vista practico, debido a la
confusion provocada por las multiples modalidades de cesiones que se realizan y las mas en el &mbi-
to del factoring. Los PECL, ademas, contienen previsiones en este sentido.

2. LA CESION PLENA TRASLATIVAY LAS CESIONES EN GARANTIA Y CON FINALI-
DAD DE COBRO

Los contratos de cesion de créditos futuros y particularmente los contratos de factoring se con-
figuran de formas muy diversas y con finalidades distintas a la que en principio le es propia, que es la
transmision del derecho. El que haya o no cesion plena conlleva importantes consecuencias en orden
a los derechos de las partes y de los terceros —sobre todo acreedores del cedente— en situaciones de
conflicto 2!. En los sistemas abstractos en los que las transmisiones patrimoniales inter vivos se des-
componen en un acuerdo abstracto distinto e independiente del negocio de obligacion en el que pue-
den apoyarse, no ofrece duda la validez y eficacia de las cesiones basadas en negocios subyacentes no
traslativos 22. Probablemente, para contentar a los paises en los que impera este sistema, los PECL

20 ya advertia PANTALEON (1988), pag. 1.096, y ofrecia solucion sobre estos problemas, sefialando para otros que el analisis
y solucion de los mismos, necesariamente tipoldgico, requeria una previa o concomitante elaboracion jurisprudencial,
inexistente en ese momento.

21 Los conflictos usualmente giran en torno a tercerias de dominio instadas por el cesionario frente al embargo del crédito

trabado por un acreedor del cedente. Sin perjuicio de profundizar en los mismos, anticipamos como casos en los que se
debate en torno a si la cesion tenia o no efectos traslativos: SSTS de 11 de febrero de 2003 (RJ 2003, 938) y 6 de noviem-
bre de 2006 (RJ 2006, 9246) y en las SSAP de Madrid de 10 de julio de 1996 (AC 1996, 2553), de Madrid de 15 de
febrero de 2000 (JUR 2000, 203272), de Barcelona de 18 de febrero de 2000 (AC 200, 5222) y de Tarragona de 27 de
septiembre de 2000 (JUR 2001, 41325).

MEDbIcus (1995), pags. 329 y 334, que sefiala que con arreglo al principio de abstraccion, la efectividad de la cesion es
fundamentalmente independiente de la realidad del negocio causal... con lo que la cesion en garantia de un crédito (con
frecuencia futuro) transmite las pretensiones contra el deudor cedido al acreedor.

22
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desde el principio declaran que la normativa de la cesion se aplica a la cesion en garantia, estable-
ciendo al respecto el articulo 11:101, 4.°, que «en el presente capitulo el término cesién comprende
las cesiones a titulo de garantia». Pero, no so6lo eso, sino que, ademas, el apartado 5.° del mismo pre-
cepto afiade que las reglas de la cesion resultaran de aplicacion al otorgamiento de un derecho de garan-
tia del crédito por un mecanismo distinto de la cesion, eso si, con las adaptaciones correspondientes.
Esto ultimo significa que, en principio, la normativa de la cesion va a resultar aplicable también a figu-
ras tales como la prenda de créditos o la fiducia cum creditore (en donde ésta se admita).

Sin embargo, en nuestro Derecho lo anterior es inadmisible, al igual que en otros muchos sis-
temas causalistas de Europa > e, incluso, en el common law **. En el Derecho espafiol la causa de la
cesion consistiria en un elemento constante —la funcion de transferencia del derecho de crédito— pero
insuficiente para operar ese efecto si no va acompaiiada de la especifica funcion o finalidad a la que
en cada caso la transmision responda: compraventa, donacion, dacion en pago, etc. 2°. Partiendo de
ese postulado que no puede ser mas claro, la consecuencia es que en todos aquellos supuestos en los
que la cesion sirve para cumplir una funcion distinta de la genuina transmision del crédito, la cesion
no producira el efecto que le es propio, lo que no excluye que pueda producir otro u otros: el que le
corresponda segun su funcion econdomico-juridica. Asi, la cesion con finalidad de cobro no transmi-
te la titularidad, sino que el cesionario no es mas que un mandatario o representante >°, y si se trata
de una cesion en garantia, el adquirente se convierte en titular de una mera garantia prendaria sobre
el crédito ?7. A sensu contrario, es cesion plena y produce la transferencia del crédito, la cesion en
pago de una obligacion preexistente o simultanea al acuerdo de cesion y tanto en su modalidad pro
soluto, en la que coetaneamente se extingue la obligacion del deudor/cedente, como en la pro sol-
vendo, en la que la obligacion del cedente permanece en suspenso hasta que el cesionario satisface
su interés por el pago del crédito cedido 5.

En relacion al factoring, dependiendo de como se articule el contrato en cada caso, puede cum-
plir diversas funciones de desigual alcance y significado, que van desde la mera comision de cobro
hasta la mas genuina funcién de financiacion que aparece cuando hay una compraventa de créditos
por el factor 2°. Los problemas comienzan al analizar las diferentes modalidades de factoring, apa-
reciendo cierta confusion debido a que en la practica los contratos adoptan las diferentes tipologias

23 Esto explica que el DCFR, se distancie claramente de los PECL y, por el contrario, establezca en el I111.-5:103 la regla

cabalmente contraria, a saber: que a las cesiones con finalidad de garantia se le aplican prioritariamente las normas del
libro IX dedicadas a los derechos de garantia. En otras palabras, la aplicacion de las reglas de la cesion a las cesiones en
garantia es meramente supletoria y ni siquiera se plantea en los casos en los que el objeto de la garantia es un crédito.

24 En el Derecho inglés se distingue la absolute asignment del assignment by way of charge. Cfr. PEEL (2007), pag. 719, que

recoge el caso Durham BROS vs. Robertson, tipico ejemplo de cesion de un crédito en garantia de un préstamo hasta que
el dinero fuese devuelto.

25 Digz Picazo (1996), vol. 11, pag. 806. NAVARRO PEREZ (1988), pags. 42 y 43. PANTALEON (1988), pag. 1.038. ROMERO
MATUTE (2005), pag. 36.

26 Digz Picazo (1996), vol. 11, pag. 810. PANTALEON (1988), pags. 1.039 a 1.041. ROMERO MATUTE (2005), pag. 37.
27 Dikz Picazo (1996), vol. II, pag. 809. PANTALEON (1988), pags. 1.043 a 1.050. CAsTILLA CUBILLAS (2002), pags. 129y 130.

28 Digz Picazo (1996), vol. 11, pags. 807 y 808. GARCiA VICENTE (2004), pags. 578 y 579. PANTALEON (1988), pags. 1.039
a1.041.

29 Garcia DE ENTERRiA (1995), pags. 164 y 165.
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de cesiones y los clausulados de los mismos presentan con frecuencia ambivalencias. Desde nues-
tro punto de vista, es necesario establecer pocas reglas, pero muy claras. Hay que partir de la cono-
cida distincion entre los llamados «factoring propio» o «sin recurso», que es aquel en el que la enti-
dad de factoring (cesionario) asume el riesgo de la insolvencia del deudor cedido, y el «factoring
impropio» o «con recurso», en el que el cedente responde de la solvencia del deudor. Compartimos
el criterio de que el factoring propio es asimilable a una compraventa, pero discrepamos cuando se
afirma que el impropio es una situacion semejante al descuento y reconducible a las hipotesis de las
cesiones en garantia y a la prenda de créditos . Por el contrario, el factoring impropio no debe asi-
milarse como regla a las cesiones en garantia. Estimamos que el impago por el deudor cedido al cesio-
nario funciona con caracter subordinado, como en la cesion pro solvendo, es decir, para que pueda
regresar contra el cedente la cantidad que pag6 por la cesion. Pero, sélo cuando el deudor del crédi-
to cedido no cumpla o, tratandose de cesion de crédito futuro, si éste no llega a nacer. La cesion pro
solvendo tiene —igual que la pro soluto— una funcién solutoria, puesto que el acreedor que recibe la
cesion para pago se satisfara de su crédito mediante la realizacion del crédito cedido y sélo cuando
ésta fracase podra regresar contra el cedente 3!, Este dato distingue claramente la cesion pro solvendo
de las garantias en sentido estricto, ya que en €stas no se le impone al acreedor de la obligacion garan-
tizada la realizacion de la garantia en un primer momento, sino que ésta funciona en caso de incum-
plimiento del crédito garantizado *2; es decir, el acreedor (cesionario en garantia del crédito) habra
de dirigirse primero contra el deudor (cedente del crédito cedido en garantia) y en caso de incumpli-
miento pondra en marcha la realizacion del crédito (cedido en garantia). En cuanto a que el cedente
responda o no de la llamada bonitas nominis (art. 1.529,1.° del CC), es una cuestion que no desna-
turaliza ni convierte a la cesion en una operacion distinta concurra o no, por tratarse de una mera
asuncion o no de un riesgo y como tal absolutamente disponible 33. Por similares razones, de acuer-
do con la mayoria de la doctrina mercantilista y la jurisprudencia del TS, también el descuento ban-
cario es cesion plena 4. A lo sumo, lo que se discutiria en el descuento es si se trata de una venta del
crédito con garantia de asuncion del riesgo por el cedente o de un préstamo a cambio de una cesion
del crédito pro solvendo *, situaciones ambas que, como acabamos de afirmar, son asimilables. Ade-
mas, aunque exista una causa credendi, la finalidad del descuento es la anticipacion del importe de
un crédito no vencido y no como en el préstamo que es una mera entrega de dinero durante un tiem-

30 RecALDE CASTELLS (2005), pags. 4.336 y 4.338 a 4.340 .

31 CARRASCO, CORDERO y MARIN (2008), pag. 263.

32 PANTALEON (1988), pags. 1.053. CARRASCO, CORDERO y MARIN (2008), pag. 263, que matizan que la funcion solutoria

(no de garantia) que la cesion pro solvendo tiene, desaparece cuando se cede un crédito en pago al momento en que se
constituye la obligacion o antes del vencimiento de la deuda para cuyo pago se cede el crédito. Sin embargo, este ultimo
planteamiento llevaria a que las cesiones de créditos futuros relativos a contratos que todavia no han nacido casi siempre
habria que calificarlas en garantia. Lo normal es que se pacte la cesion pro solvendo debido al alto riesgo que el cesiona-
rio asume cuando retribuye al cedente anticipadamente.

33 GArciA DE ENTERRIA (1995), pag. 132. En apoyo de este mismo punto de vista, ROMERO MATUTE (2005), pag. 32, afiade

que las responsabilidades del cedente, tanto de la bonitas nominis como de la veritas nominis, tienen alcance y significa-
cion propio e independiente de que la cesion sea una compraventa o sea una cesion solutoria (pro solvendo o pro soluto).
Del articulo 1.529 del CC se desprende claramente que los supuestos en los que el cedente responde por el crédito cedi-
do dependen del pacto, pero también de otros factores que el legislador ha dispuesto imperativamente (mala fe, insolven-
cia anterior y publica) y nada indica que esas circunstancias afecten al negocio de cesion.

34 FiNEz RATON, (1993), pags. 131 y 132 y doctrina que cita. Sobre el caracter traslativo del descuento bancario cfr. SSTS

de 21 de marzo de 1988 (RJ 1988, 2220) y 24 de septiembre de 1993 (RJ 1993, 6742).

35 Diez Picazo (1996), pag. 807. PANTALEON (1988), pag. 1.055. En sentido parecido, GARCIiA VICENTE (2004), pag. 578.
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po determinado 3°. En definitiva, en el factoring impropio, como regla, también hay cesion plena por-
que funciona de manera diferente de la cesion con finalidad de garantia.

Nuestra jurisprudencia no siempre contribuye a clarificar el anterior panorama. Exponente de
esta confusion es la STS de 4 de diciembre de 2007 (RJ 2007, 8897), que trata un caso en el que exis-
tian razones suficientes para calificarlo como mera gestion de cobro %7, junto a esa calificacion, apa-
rece también la de que se trataba de una cesion pro solvendo y el criterio de que ésta no conlleva la
transmision de los créditos y que, asi mismo, era un supuesto de factoring impropio o con recurso.
La mezcolanza de conceptos es evidente. Tampoco contribuye a despejar las incertidumbres la STS
de 27 de junio de 2003 (RJ 2003, 4313), en un supuesto de préstamo en el que el prestatario cedio
una serie de créditos futuros, pero no configurandose como una cesion pro solvendo, pues conservo
el derecho contra el cedente sin estar subordinado al impago del deudor cedido 3%, sino como auténti-
ca cesion en garantia 3, porque la propia sentencia manifiesta la posibilidad alternativa del acreedor
de ejecutar el préstamo o cobrar el crédito dado en garantia *°. Sin embargo, en esta sentencia vuelve
a aparecer innecesariamente la afirmacion de que la cesion pro solvendo no tiene eficacia traslativa.
Ademas, en el caso de esta sentencia lo anterior se mezcla con el tipo de créditos objeto de cesion, que
al ser futuros, nacieron después de la suspension de pagos del cedente, aspecto que trataremos mas
adelante al tratar de los efectos de la cesion de créditos futuros en caso de concurso del cedente.

Frente a las anteriores, la STS de 11 de febrero de 2003 (RJ 2003, 938) nos parece un buen
referente para clarificar el panorama del facforing y también, en general, para las cesiones como ins-
trumento de financiacion del cedente. Por un lado, establece las diversas funciones que puede cum-
plir el factoring dado su caracter atipico y complejo, a saber gestion de cobro, garantia (cuando se
asume el riesgo de insolvencia del deudor cedido, que no ha de confundirse con la cesion en garan-
tia) y, la mas genuina, la de financiacion (anticipo del importe del crédito) . Por otro lado, distin-

36 ROMERO MATUTE (2005), pag. 34.

37 EI supuesto era un caso de poliza de crédito que se hacia efectiva por la entidad de crédito en la medida que se entregasen

efectos para su cobro y que se iria saldando a medida que dichos efectos se fueran cobrando. En la sentencia, el argumen-
to de que se trataba de una gestion de cobro, se extrae del hecho de que el cliente mantenia la titularidad de los créditos
supuestamente cedidos. Tampoco la sentencia del TS profundiza suficientemente en una de las apreciaciones de la sen-
tencia de instancia, cuando afirma que el banco tercerista podia accionar tanto contra el cliente (cedente), como contra el
deudor cedido, lo que revela que no hubo auténtica cesion.

38 El contrato se pactd de manera que, si llegado el vencimiento del préstamo no se hubiese percibido por el banco el impor-

te de los créditos cedidos, el banco podria optar entre esperar a cobrar los créditos cedidos o ejercitar las acciones deri-
vadas de la poliza contra el deudor cedente.

3 De prenda de créditos califica el supuesto de esta sentencia GARCIA VICENTE (2003), pag. 581, que en el comentario de

la misma, sefiala que en este caso la cesion se acompaii6 de un conjunto de precauciones y facultades propias de la posi-
cion del acreedor pignoraticio: unas enderezadas a la salvaguarda del crédito principal, y asi se establece una reserva de
acciones hasta el pago integro..., otras se dirigen a legitimarle para el cobro del crédito pignorado...

40 Ia sentencia dice que la podliza redactada manifiesta la vigencia del préstamo, pues se reserva el derecho de ejecutarlo

que puede darse desde el impago del mismo.

4l Dice la sentencia en el FD 2.° «El contrato de factoring, que se califica como atipico, mixto y complejo, esta destinado

a cumplir diversas finalidades econdmicas y juridicas del empresario mediante una sociedad especializada, que se integran
en variadas funciones de ésta, como son principalmente la administrativa o de gestion —la sociedad se encarga de cobrar
el crédito y posibilita que el cliente prescinda de los medios y gastos burocraticos que tal actividad lleva consigo—, la de
garantia —la sociedad, siempre que se cumplan determinadas condiciones delimitadas en el contrato, asume el riesgo de
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gue las dos modalidades que pueden darse, de «sin recurso» o «propio» y «con recurso» o «impro-
pio», segun que el factor asuma o no el riesgo de insolvencia del deudor cedido, diferencia que, desde
el punto de vista conceptual, no priva ab initio de atribuirle a ambas modalidades efectos traslativos
del crédito cedido . Esto no excluye que en el caso concreto existan circunstancias que impidan
estimar que hubiese verdadera cesion, como seria fundamentalmente la falta de entrega por el factor
al cedente del corrispectivo de la cesion, lo que induciria a pensar que la cesion fue a titulo de garan-
tia 0 como mera gestion de cobro #*. En el caso concreto de esta sentencia el factoring fue con recur-
so, pero constaba el desembolso que la entidad de factoring (tercerista en el caso) habia realizado
con anterioridad al embargo de las facturas *.

En la jurisprudencia menor junto a la anterior doctrina relativa a las distintas funciones del fac-
foring, se recoge con frecuencia la idea de que el molde tipico del factoring es la cesion de créditos *3.

Insistiendo en esa necesidad de indagacion en el caso concreto que sefiala el TS en la senten-
cia antes referida, es ilustrativa también la STS de 6 de noviembre de 2006 (RJ 2006, 9246), en un
supuesto de cesion por endoso (no propiamente factoring) de certificaciones de obra ptblica al banco
prestamista, en la que el cedente (prestatario) era un contratista con la Administracion (deudor cedi-
do). La sentencia considera que la cesion era plena, en funcién de circunstancias tales como que la
liquidacion de intereses era unica y anticipada, el importe del préstamo era sustancialmente similar
a la cuantia de las certificaciones y los plazos de amortizacion del préstamo eran proporcionales a

insolvencia del deudor cedido— y la de financiacion —entre las prestaciones ofrecidas por la sociedad se encuentra con
frecuencia la de anticipar el importe de los créditos transmitidos al empresario para procurarle una situacion de liquidez—,
a las que, a veces, se unen otros servicios complementarios, como la contabilidad de ventas, la realizacion de estudios de
mercado, la investigacion y seleccion de clientela, etc...».

42 Contintia diciendo el FD 2.% «...La doctrina admite dos modalidades de este contrato: a) El factoring con recurso o

impropio, en que los servicios del factor consisten en la administracion y gestion de los créditos cedidos por el cliente, y
en la financiacion mediante el anticipo de todo o parte de su importe; y b) El factoring sin recurso o propio, donde, a los
servicios que caracterizan al factoring con recurso, se incorpora otro de garantia por el que se produce un traspaso del
riesgo de insolvencia del deudor cedido, que va del empresario al factor, de forma que, producida la insolvencia en los
términos pactados en el contrato de factoring, no recae sobre el cedente sino sobre el cesionario, sin que éste pueda
reclamar del cliente el importe de los créditos impagados...».

43 Continta diciendo la sentencia en el FD 2.° «...Conviene explicar que, dada la atipicidad indicada y la diversidad de las

funciones que cabe integrar en la relacion de factoring, no es posible establecer un contenido uniforme de este contrato,
por lo que se precisa el analisis de las concretas estipulaciones de cada supuesto particular para conocer exactamente
cuales son las prestaciones a que se obligan los interesados...».

4 Enel caso que nos ocupa, el contrato de factoring entra en el ambito de los denominados con recurso y con financiacion,

donde la actora pagé una importante cantidad en concepto de anticipo de las facturas después embargadas, lo que no es
combatido en el recurso de casacion, y esta operacion ha plasmado el consiguiente efecto traslativo de dominio.

45 Es frecuente en la jurisprudencia menor la siguiente doctrina: «...desde el punto de vista del Derecho privado el contrato

de factoring se articula sobre una premisa juridica regulada por nuestro ordenamiento juridico, la de la cesion de créditos,
aun cuando, a diferencia del Derecho positivo que regula esta figura de forma y caracter aislado, en el contrato de facto-
ring la cesion de crédito se configura como una operacion en masa, por virtud de la cual el empresario transmite a la
sociedad de factoring una cartera de créditos que ostenta en el presente y en el futuro respecto de uno o varios de sus
deudores que genera su actividad industrial y empresarial, integrando en el negocio juridico concertado alguna, varias o
todas las funciones arriba expresadas...»: cfr. SSAP de Madrid de 10 de julio de 1996 (AC 1996, 2553), de Barcelona de
18 de febrero de 2000 (AC 2000, 5222), de Madrid de 30 de noviembre de 2001 (JUR 2001, 60986) y de Madrid de 27 de
junio de 2007 (AC 2007, 1925).
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los de pago de las certificaciones *°. Asimismo, se afirma el caracter pleno de la cesion, pese a no
estar claro si lo fue pro soluto o pro solvendo, dado que aparece que la operacion fue pactada con la
clausula «salvo buen fin» 4.

Recapitulando, en el factoring hay que partir de la base de que siempre conlleva una presta-
cion de servicio consistente en descargar al cliente del esfuerzo de la gestion y cobranza de sus cré-
ditos y facturas. Junto a lo anterior, a través del mismo, el factor o cesionario puede desempefiar una
funcion de financiacidn del cliente y en este caso puede utilizar los créditos como garantia del prés-
tamo que facilita al mismo, pero también —y aqui estaria la genuina cesion— puede financiar convir-
tiéndose en nuevo titular de los créditos. Esta segunda hipotesis admite dos modalidades, ambas con
funcioén traslativa plena, como ya se vio: cesion en pago (factoring sin recurso: el factor acepta el
riesgo de la falta de pago del deudor) y cesion para pago (factoring con recurso: el factor no asume
el riesgo de la falta de pago del deudor). Resulta, sin embargo, que la cesion constituye el cauce insti-
tucional predispuesto por el ordenamiento para la circulacion de los créditos, lo que, unido a la flexibi-
lidad de la figura, permite que puedan tener cabida en la misma todas las anteriores modalidades *®.
Esto no excluye que por efecto de las reglas generales que gobiernan nuestro sistema de transmision
de los derechos inter vivos, s6lo las cesiones que se amparen en un negocio causal genuinamente
traslativo cumplan ese efecto *°. Ni el mandato, ni la representacion, ni la cesion en garantia son cau-
sas que lleven aparejadas el efecto traslativo de los créditos. Pero, insistimos, como la cesion puede
servir de ropaje de todo lo anterior, habra que precisar en el caso concreto si las partes configuraron
el contrato como una genuina cesion en sus diversas modalidades o si lo fue con esas otras funcio-
nes, que no tendran el efecto de transferencia de los créditos. Junto a lo anterior, habra que tener en
cuenta la circunstancias de hecho de la operacion y, en este sentido, lo decisivo ha de estar en la per-
cepcion por el cliente (cedente) del importe de los créditos, es decir, en la existencia de corrispecti-
vo y que éste no se haya condicionado a la circunstancia del impago por el deudor cedido. Cosa dis-

46 El FD 5.° establece: «...su finalidad relacionada con la garantia de los préstamos bancarios que tiene la operacion en su
conjunto no es obstaculo para que pueda advertirse la existencia de una cesion definitiva del crédito en favor del banco,
pues no se restringen sus facultades a las correspondientes a una mera gestion de cobro pendiente de liquidacion posterior,
0 a una realizacion de las certificaciones para el caso de impago del préstamo, sino que se reconocen con el alcance de una
transmision definitiva de la titularidad del crédito, sin otros condicionamientos que los derivados de su finalidad encami-
nada a hacer efectivo el pago del préstamo. No se trata, en consecuencia, de una cesion de un crédito de caracter fiduciario
que obligue al banco, después de las gestiones de cobro, a una liquidacion como paso previo a obtener el pago del présta-
mo, ni de una cesion cuya efectividad quede condicionada a la falta de pago del préstamo, impuesto por vias ajenas al cobro
de las certificaciones de obra, con obligacion de retrocesion en caso contrario, sino de una cesion para pago del préstamo
cuyo objeto no se detiene en la mera finalidad de garantia de su efectividad, sino que comporta la prevision de cobro
inmediato por parte del banco y de su aplicacion para dicho pago sin necesidad de liquidacion alguna. El crédito debe
considerarse, pues, incorporado al patrimonio del endosatario desde que tiene lugar la cesion y es procedente extraer las
debidas consecuencias en orden a la justificacion de su titularidad para el ejercicio de la terceria de dominio...».

47 El mismo FD 5.° dice al respecto: «...No es obstaculo a la interpretacion expuesta el hecho de que la cesion para pago de

la obligacion dimanante del préstamo se haga salvo buen fin. La referida reserva debe entenderse en relacion con la
naturaleza de las certificaciones de obra, que no constituyen titulos abstractos y no privan a la Administracion de la
posibilidad de oponer al nuevo titular excepciones causales en relacion con el cumplimiento de las obligaciones contrai-
das en el marco de la ejecucion del contrato administrativo. Esto no significa, sin embargo, que el crédito no haya sido
trasmitido, sino que lo ha sido condicionado resolutoriamente, por una parte, a su existencia y validez, y por otra, a su
destino al pago de los préstamos que la cesion tiene por objeto...».

48 GARCIA DE ENTERRIA (1995), pags. 54y 57.
49 PANTALEON (1988), pag. 1.039.
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tinta es que en caso de impago por el deudor, el cesionario pueda revivir su crédito contra el
cedente (son los casos de la tradicional cesion pro solvendo 'y del factoring «con recurso»), pero esto
no afectara a la eficacia traslativa de la cesion.

3. MOMENTO EN QUE PRODUCE EFECTO LA CESION DE CREDITOS FUTUROS

Partiendo de la distincion entre créditos futuros que surgiran de contratos o relaciones juridi-
cas ya existentes y créditos futuros derivados de relaciones todavia no constituidas, para los prime-
ros, entre los que se incluyen los créditos sujetos a término inicial o a condicidn suspensiva y los cré-
ditos que surgiran de contratos de tracto sucesivo ya celebrados, una vez que devengan exigibles o
nazcan, lo haran inmediatamente en el patrimonio del cesionario sin necesidad de acto juridico algu-
no. Al respecto hay consenso en la doctrina espafiola *°, asi como en la mayoria de la jurispruden-
cia 3!, Pero, ¢se puede decir lo mismo para el segundo tipo de créditos futuros, es decir, respecto a la
cesion de créditos futuros que se realiza antes de que hayan nacido la relacion o el contrato fuente
de tales créditos? Los PECL asi parecen establecerlo cuando el articulo 11:202, apartado 2, previe-
ne ese efecto retroactivo de la adquisicion del crédito desde que nace al momento de la cesion, sin
distincion del tipo de créditos futuros objeto de la misma. El mismo efecto retroactivo viene a esta-

30 Pionero en este sentido PANTALEON (1988), pag. 1.095. Actualmente, por todos, LEON SANZ (2005), pag. 4.141 y la
doctrina que cita (nota 3).

31 La STS de 6 de noviembre de 2006 (RJ 2006, 9246), en un supuesto de cesion de certificaciones de obra publica y, como

tal, de créditos futuros surgidos de contrato ya existente, declara la plena eficacia de la transmision desde la cesion. De
manera contundente la STS de 22 de febrero de 2008 (RJ 2008, 3.048) en un supuesto igual que el anterior de cesion de
créditos derivados de contrato de obra publica y en un caso en el que la actora-cesionaria ejercitaba accion frente a la
intervencion de la suspension de pagos del cedente, pretendiendo que se declarase la nulidad de la calificacion como
ordinario del crédito cedido, establece la siguiente doctrina en el FD 3.°: «...Al otorgarse la cesion anticipada, el cedente
pierde, desde luego, el poder de disposicion sobre el crédito, y una eventual cesion posterior seria ineficaz. La efectiva
transferencia so6lo se producira en el instante del nacimiento del crédito, sin que se requiera ulterior negocio juridico ni un
acto de entrega o quasi traditio especifico, y el crédito se transferira al cesionario con el contenido con el que efectivamen-
te nazca. Aunque el tema ha sido discutido, al menos en los casos en los que se hubiera celebrado ya el contrato o estuvie-
se ya constituida la relacion juridica fuente del crédito futuro objeto de la cesion anticipada, el crédito en cuestion —segun
la opinion doctrinal que aparece mas fundada— nacera inmediatamente en cabeza del cesionario, con base en la expectati-
va de adquisicion ya transmitida mientras el cedente tenia aun la libre disposicion del patrimonio...». Sin embargo, a
continuacion, pese a lo expresado en el texto transcrito, sorprendentemente, dice la sentencia que la cesion no se produce
hasta que la obra esté ejecutada y es entonces cuando el acreedor puede ceder (mas adelante, al tratar de la eficacia de la
cesion frente al concurso del cedente se comenta este caso). También en relacion al tema, la STS de 11 de febrero de 2003
(RJ 2003, 938) en un supuesto de factoring en el que se ejercitaba una terceria de dominio frente a la Delegacion de Hacienda
embargante de unas facturas, la adquisicion del crédito por el factor resulta patente, pues el embargo fue, no sélo posterior
al contrato de factoring, sino también al de emision y pago de las facturas por la entidad de factoring. También en contra-
to de factoring la SSTS de 8 de marzo de 2005 (RJ 2005, 3077) y 28 de mayo de 2004 (RJ 2003, 3553), que sin entrar en
el momento de eficacia de la transmision de los créditos, declara genéricamente que el contrato de factoring produce
plenos efectos traslativos de la titularidad de los créditos. También cabe citar la STS de 20 de junio de 2007 (RJ 2007,
3.455) pese a ser un supuesto de pignoracion de crédito, en concreto crédito contra la Hacienda Publica por las devolucio-
nes del IVA, se trata de un crédito futuro surgido de relacion ya existente (el IVA era del ejercicio anterior al de constitucion
de la prenda), otorgandose eficacia a la pignoracion desde la fecha de la misma y no desde el momento de nacimiento del
crédito, que es cuando la Hacienda liquida el montante de la devolucion del IVA y ordena el pago. En la jurisprudencia
menor, SAP de Madrid de 15 de febrero de 2000 (JUR 2000, 203272), SAP de Barcelona de 18 de febrero de 2000
(AC 2000, 5222) y SAP de Tarragona de 27 de septiembre de 2000 (JUR 2001, 41325).
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blecer la —ya referida— disposicion adicional tercera de la Ley 1/1999, de 5 de enero, reguladora de
las Entidades de Capital-Riesgo y de sus Sociedades Gestoras, que regula los requisitos que han de
cumplir determinadas cesiones de créditos (futuros) para que surtan efectos frente a terceros y que,
en lo que ahora interesa, concede eficacia a la cesion del crédito desde la fecha del contrato de cesion,
aunque recaiga sobre créditos surgidos de contratos que el cedente todavia no habia celebrado. O sea,
tanto los PECL como la norma de Espafia que acabamos de referir establecen ese efecto retroactivo
para cesiones de todo tipo de créditos futuros. EI DCFR no establece tal efecto, sino todo lo contra-
rio, pues el I11.-5:114 preceptiia en su apartado 2 que la cesion de un derecho que es un futuro dere-
cho en el momento del acto de cesion se considera que adquiere efecto cuando todas las exigencias
para su existencia se han cumplido. Se impone precisar los términos de la cuestion, en el sentido de
que, una cosa es que una vez que surja el crédito lo adquiera el cesionario sin necesidad de acto algu-
no, y, otra muy distinta, es que ese efecto sea retroactivo sin distinguir los dos tipos de créditos futu-
ros sobre los que puede recaer la cesion. Sobre la no necesidad de acto ulterior para la eficacia de la
cesion, ya se ha sefialado que existe consenso en la doctrina. Los mismos PECL, como texto moder-
no, lo presuponen, ya que ni siquiera recogen esa prevision de que no es necesario un nuevo acto
para la transferencia del crédito, que si aparece, por el contrario, en la Convencion ONU y el Con-
venio Unidroit *2. Por el contrario, en cuanto a esa retroactividad indiscriminada de la eficacia de la
cesion, requiere matizarse, porque resulta atentatoria contra los derechos de terceros (acreedores del
cedente) adquiridos en el interin que media entre el contrato de cesion y el surgimiento del derecho
cedido. En otras palabras, significaria otorgarle a la adquisicion del cesionario una prelacion frente
a aquellos que no puede admitirse en todos los casos *3. En este tltimo aspecto, el articulo 11:401,
apartado 3, de los PECL, al tratar de la prioridad de la cesion frente a un acreedor del cedente, esta-
blece que la tendra cuando la cesion haya surtido efecto con arreglo al articulo 11:202 y eso sélo
puede ocurrir cuando nazca, al menos, la relacion o el contrato fuente del crédito.

Como ya vimos, cabe argumentar que la cesion de créditos futuros, como hipotesis asimilable a
la venta de cosa futura en su modalidad de emptio rei sperate, aparte de crear obligaciones a cargo del
cedente, atribuia al cesionario una expectativa por tratarse de una venta sometida a condicion suspen-
siva. Pues bien, ese efecto retroactivo sélo puede admitirse en los casos de cesion de créditos futuros
del primer tipo, es decir, los surgidos de relaciones juridicas o contratos ya celebrados, pues en esta
hipétesis aunque el cedente no sea titular del crédito sino sélo de una expectativa, ésta es una expecta-
tiva de derecho y, por tanto, transmisible. En cambio, ese efecto retroactivo no se produciria en los casos
de créditos futuros que surgiran de relaciones juridicas que no existen en el momento de la cesion, por-
que aqui lo que es objeto del negocio de cesidn es una mera expectativa de hecho >*. Este punto de vista
lo corrobora el articulo 1.526 del CC que habla de cesion de créditos y de derechos. Dificilmente se

52 Articulo 5 de la Convencién ONU y articulo 8 del Convenio Unidroit.
33 BARRES, EMBID y MARTINEZ (2007), pag. 153.

34 La distincion entre la expectativa de derecho y de hecho en la cesion de créditos futuros, en MANZzINI (1991), pag. 386.
En sentido parecido para el Derecho aleman, MEepIcUS (1995), pag. 331, admite la adquisicion directa por el cesionario
en tanto el transmitente tenga ya un derecho expectante, es decir, que el cedente ostente una posicion juridica ya existen-
te. En Derecho inglés lo decisivo para que la cesion surta efecto como tal cesion es que el cedente tenga bajo su control
la eventualidad del pago por el deudor y de no ser asi el acreedor solo podra realizar un acuerdo para ceder que solo le
obliga contractualmente frente al cesionario, pero que no produce efecto traslativo: cfr. PEEL (2007), pag. 726, que pone
como ejemplos extraidos de la jurisprudencia, del primer tipo, a la cesién de un derecho presente de cobrar algo en el
futuro de una especifica fuente, y del segundo tipo, al simple futuro cobro.
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puede hablar de derecho subjetivo cuando la relacion juridica o el contrato origen del crédito no exis-
ten todavia, la eventualidad es total y, por tanto, el derecho del cesionario aparece todavia muy debili-
tado *°, con lo cual el cesionario adquirira el derecho (también, sin necesidad de acto juridico alguno)
cuando nazca el mismo, pero de ninguna manera con efectos retroactivos al momento de la cesion 6.
Asi habra de interpretarse el articulo 11:202, apartado 2, de los PECL, pues aunque el precepto estable-
ce ese efecto retroactivo sin distinguir entre los dos tipos de créditos futuros, cabria matizar el mismo
por remision a otros preceptos de los PECL que si la establecen y también por la referida norma del
articulo 11:401, apartado 3, relativa a la prioridad, sobre la que mas adelante profundizaremos. Toda-
via podriamos afinar un poco mas y estimar que el cesionario adquiriria el crédito (cuando nazca) con
efectos retroactivos al momento del surgimiento de la relacion o del contrato fuente del crédito (no el
momento de la cesion), puesto que de acuerdo con el planteamiento que hemos hecho, en ese momen-
to se puede afirmar que adquiriria ya la expectativa de derecho. Pero, no olvidemos que cuando surja
el contrato origen del crédito también pueden haber adquirido expectativas los acreedores del cedente
(sobre el patrimonio de éste), con los cuales entrara en colision el cesionario. Este y otros aspectos seran
objeto de analisis mas adelante, aqui baste decir que lo que en ningtin caso cabe admitir en este tipo de
créditos futuros es que la adquisicion del cesionario produzca efecto retroactivo al momento de la cesion.

({,Quid de nuestra disposicion adicional tercera de la Ley 1/1999?, ;cabria realizar la misma
interpretacion que en los PECL? Como en los PECL, en la disposicion adicional tercera, regla 3.* del
numero 1, aparecen los dos tipos de créditos futuros, pero resulta que la norma se dicta, precisamen-
te, para establecer una excepcion al criterio general (nosotros hemos propuesto uno) que debe impe-
rar respecto al momento de eficacia de la cesion de créditos futuros. La excepcion consiste, segin
establece el nimero 2 de la disposicion adicional, en que las cesiones de los dos tipos de créditos
futuros %7 «tendran eficacia frente a terceros desde la fecha de celebracion del contrato de cesion.
Esa es la voluntad del legislador y ninguna interpretacion cabe realizar al respecto, lo que no exclu-
ye que desde este momento manifestemos nuestra total discrepancia con la disposicion adicional en
los términos vistos y que aboguemos por su derogacion. Mas adelante nos ocuparemos con mayor
detenimiento de esta norma al tratar de los efectos de la cesion respecto a terceros.

Por ultimo, en relacion también con el momento de eficacia de la cesion, los PECL fijan uno
alternativo —tanto para los créditos presentes como para los futuros—, en el que puede producir efecto
la cesion: el ulterior que las partes hayan acordado (arts. 11:102 y 11:202) *®. Es una novedad respecto

3 Asilo expresa ROGEL VIDE (1975), pag. 281, al distinguir en la compraventa de cosa futura los supuestos en donde la cosa
objeto del contrato existe ya y resulta indeterminado simplemente el titular definitivo del derecho sobre la misma; ahora
bien, este no es el caso de la compraventa de cosa futura en la cual el derecho mismo depende de la condicion. El argu-
mento es extrapolable a nuestra cesion de créditos: en los casos de créditos surgidos de contratos ya existentes, el crédi-
to existe o de no existir todavia se conocen sus elementos de determinacion, lo que no ocurre en los casos de créditos que
surgiran de contratos todavia no celebrados, que son una pura eventualidad.

36 En contra CASTILLA CUBILLAS (2002), pags. 158 y 159, que mantiene la plena eficacia de las cesiones de créditos relativas

a contratos no celebrados, aunque su postura, enfocada hacia las cesiones en titulizacion, se comprende si se parte —como
este autor sostiene— de la premisa de que la cesion de créditos futuros es un contrato aleatorio, es decir, una emptio spei,
que obliga al pago con independencia de que el crédito nazca o no.

37 Mas adelante ya veremos que la cesion de créditos futuros surgidos de contratos ya celebrados a los que se aplica la

referida disposicion tiene ciertos limites.

38 Igualmente lo establece el DCFR en el 111.-5:114, apartado 1.
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a la Convencion ONU y al Convenio Unidroit que, desde nuestro punto de vista, parece una prevision
superflua, porque es obvio que por aplicacion del principio de autonomia de la voluntad, las partes pue-
den prever que un crédito futuro produzca efecto en una fecha determinada o a partir de un determina-
do momento diferentes —aunque necesariamente posteriores— al momento de nacimiento del crédito.

4. ELREQUISITO DE LA DETERMINACION DEL CREDITO FUTURO. LOS MAL LLA-
MADOS FACTORING NORMATIVO Y FACTORING CONTRATO PRELIMINAR

Los PECL previenen que un crédito futuro nacido de un contrato presente o futuro podra ceder-
se siempre que en el momento en que comience a existir o en el momento en que dispongan las par-
tes, pueda identificarse dicho crédito como aquel al que se refiere la cesion *. La norma es coinci-
dente con el articulo 1.273 del CC en tanto que establece como requisito para la validez del contrato
que el objeto esté determinado o sea determinable, sin necesidad de un nuevo acuerdo entre los inte-
resados . En el caso del crédito bastaria con que lo sea en el momento en que comience a existir.
Consecuentemente, en créditos derivados de contratos ya realizados, la determinacion del crédito
que todavia no ha nacido sera usualmente completa: la persona del deudor, el tipo de prestacion a la
que esta obligado y el vencimiento o el plazo, inicial o final, seglin el caso. Respecto al importe o
cantidad, puede estar indeterminado porque también lo esté en el contrato originario, pero es exigi-
ble que estén los elementos para su determinacion ulterior. En cambio, cuando la cesion tenga por
objeto créditos nacidos de contratos todavia no realizados, puede que no ya la cuantia esté indeter-
minada, sino también el deudor ¢, sin que ello afecte a la validez de la cesidn 2. Sin embargo, seria
exigible que esté determinada la naturaleza de la prestacion, por mas que en la practica sean usual-
mente dinerarias y, sobre todo, el origen de los créditos, que es lo que nos dira cual es la naturaleza
de la prestacion en que consiste el derecho cedido. En efecto, prescindiendo de los problemas adi-
cionales que suscitan las cesiones globales de créditos, que luego se examinaran, lo decisivo ahora
es precisar que, para la validez de la cesion de créditos que surgiran de relaciones que todavia no han
nacido, es necesario que quede determinada la fuente (o fuentes, en el caso de ser varias) de la que
derivara el crédito futuro 9. Es decir, es necesario delimitar el crédito futuro objeto de cesion por
referencia a alguna cosa (por ejemplo, el derivado de la venta o alquiler de una cosa del cedente o de
la que éste es proveedor o el derivado de la prestacion del servicio que el cedente realiza para terce-
ros). En los contratos de factoring es usual que el cesionario transmita los créditos de sus futuros

39 EI DCFR en el I11.-5:106 se refiere al tema de la determinacion en la cesion de créditos futuros estableciendo una regla
parecida.

%0 BARRES, EMBID y MARTINEZ 2007, pag. 140.

61 PANTALEON (1988), pag. 1.094.

2 La yareferida STS de 22 de febrero de 2008 (RJ 2008, 3048) establece la siguiente doctrina en el FD 3.°: «...Las cesiones
de créditos futuros (llamadas "cesiones anticipadas") exigen para su eficacia, como se ha dicho por autorizada doctrina,
"que los caracteres definitorios del crédito de que se trate resulten adecuadamente determinados, a mas tardar en el
momento del nacimiento del mismo, sin necesidad de un nuevo acuerdo entre las partes" (art. 1271 CC), aunque no es
indispensable que cuando la cesion anticipada del crédito se concluya se haya realizado el contrato o surgido la relacion
juridica de la que nacera el crédito en cuestion, ni que esté entonces determinada la persona del futuro deudor...».

9 DoLMETTA y PORTALE (1985), pag. 266.
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clientes, pero seria exigible que se delimite el ambito de créditos afectados: objetivos —tipo de nego-
cios juridicos, productos o bienes y servicios— y/o subjetivos —circulo, preferiblemente nominativo,
de deudores del cedente en su actividad empresarial determinada— . EIl DCFR en el I11.-5:106, apar-
tado 2, admite la cesion de una pluralidad de créditos sin determinacion individual, si en el momen-
to en el que la cesion tenga efecto en relacion a ellos, son identificables como aquellos créditos a los
que el acto de cesion se refiere. O sea, el quid iuris en este aspecto es el mismo que se plantea de
manera general con el requisito de la determinacion del objeto del contrato. Detengamonos aqui.

Como es sabido, entre los requisitos esenciales del contrato esta el de la determinacion de su
objeto (art. 1.261, apdo. 2.°, del CC), cuya exigibilidad trata de impedir dos cosas: una, que quede al
arbitrio de alguno de los contratantes el contenido de la prestacion (art. 1.256 del CC); dos, que se nece-
site un nuevo acuerdo entre las partes (art. 1.273 in fine del CC). En la cesion del crédito, si se deja al
arbitrio del cedente o del cesionario determinar cual o cudles créditos futuros seran objeto de cesion
y/o cuales no, no existira cesion en sentido propio. Se trataria de una condicion si voluero que es recha-
zada por nuestro ordenamiento juridico % y que determinaria la ineficacia de la cesion. Asi, hay que
considerar el factoring en el que la cesion esta sujeta a la aprobacion o desaprobacion del factor, salvo
que éstas no queden a su sola voluntad, sino que, a semejanza con las compraventas a prueba o ad gus-
tum en las que la aceptacion del comprador no es libre —segun la interpretacion que la doctrina y la
jurisprudencia espaiiolas realizan de los arts. 1.453 del CC y 328 del CCom., en relacion con el art.
1.115 del CC—, seria necesario que la aceptacion o rehuse del cesionario se realicen con arreglo a cri-
terios objetivos revisables judicialmente . En otro caso, si se admitiera la validez de las cesiones en
las que una u otra parte se reservan libremente la facultad de sefalar los créditos que seran objeto de
cesion, resultaria que, de estar al arbitrio del cedente, escogeria los dudosos y, si estuviera al arbitrio
del cesionario, optaria por los seguros. En el caso resuelto por la STS de 8 de marzo de 2005 (RJ 2005,
3077) relativo a un contrato de factoring sin recurso en el que se convino una cesion de créditos futu-
ros, nuestro mas alto Tribunal considera valido el pacto por virtud del cual el cesionario tiene la facul-
tad de cambiar respecto de un concreto deudor el tipo de factoring y pasar del sin recurso al con recur-
so (no asumir la insolvencia del deudor), cuando estimara que con ese particular deudor asumia un
mayor riesgo de insolvencia. La sentencia no entra a valorar la validez de tal facultad y se limita a con-
siderar que la manifestacion del cesionario-factor en ese sentido s6lo producia efecto respecto a los
créditos que le notificara el cedente en el futuro y no respecto a los ya notificados con anterioridad.
Pero, en el voto particular que formuld uno de los magistrados, se entra a examinar la eficacia del pacto
que autorizaba al factor a no asumir responsabilidad por el deudor cedido, reflexionando sobre si el
mismo era una condicion si voluero —o puramente potestativa— o si era simplemente potestativa, que
si es valida. El magistrado disidente entiende que era del segundo tipo, pues quedaba sometida a los
llamados criterios de discrecionalidad técnica, sujetos a un posible control judicial ¢7.

64 RECALDE (2005), pag. 4.341.

5 Desde DE CASTRO (1950), pags. 1.145-1.158, la doctrina espafiola es mayoritaria en el sentido de que el contrato bajo

condicion de querer es ineficaz ex articulo 1.115 del CC, a excepcion del contrato de opcion y, con importantes matices,
en las ventas a prueba y ad gustum.

6 En un sentido parecido GARCIiA CRUCES (1989), pag. 396, que apunta que es necesario distinguir entre arbitrio o arbitra-

riedad del cesionario-factor y siendo s6lo admisible el arbitrio, éste es susceptible de revision y control por los tribunales.
En similares términos GARCiA DE ENTERRIA (1995), pag. 80.

7 En el contrato se establecia una relacién de los futuros deudores cedidos (clientes del cedente), de tal manera que para

perfeccionar las cesiones no se precisaba la aceptacion de la compaiiia de factoring en cada caso, tal como el TS recoge
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Por otro lado, en los casos en los que para perfeccionar la cesion de cada uno de los créditos
futuros se necesite un nuevo acuerdo entre cedente y cesionario que determine definitivamente cual
o cudles seran objeto de cesion, en realidad, no se puede afirmar que se haya realizado un contrato
definitivo de cesion y, ni tan siquiera, un precontrato de cesion. Sin embargo, en este aspecto, algu-
nos autores distinguen —indebidamente a nuestro juicio— entre el factoring como contrato preliminar
y el factoring como contrato normativo %, distincién que ha tenido eco en la practica en nuestro pais.
Para los que siguen esta corriente, en el caso del factoring contrato preliminar, el contrato se confi-
gura como un contrato preparatorio en el que el cedente se obliga a ceder a la entidad de factoring,
a medida que vayan surgiendo, todos o algunos de los créditos que se contemplen, quedando diferi-
da la cesion de cada crédito a su pertinente ofrecimiento por parte del cedente y a la eventual acep-
tacion por la entidad de factoring, de manera que las cesiones se verifican, en realidad, por el acuer-
do particular posterior para cada cesion . En cambio, en ¢l factoring llamado normativo habria una
cesion Unica y anticipada de todos o algunos créditos futuros, mas o menos determinados, que a dife-
rencia del anterior, en el que las cesiones se van realizando segin van naciendo los créditos, la trans-
mision en este segundo caso se acuerda en un solo acto que tiene lugar con la conclusion del contra-
to de factoring, sin necesidad de acuerdo complementario posterior, de suerte que la transmision del
crédito se produce de manera automatica con el nacimiento efectivo del mismo.

Pero queremos hacer notar que, en nuestra opinion, la hipotesis descrita del llamado factoring
contrato preliminar no puede calificarse como precontrato. Desde DE CASTRO, la doctrina de manera
practicamente unanime 7° y la jurisprudencia 7!, configuran el precontrato como aquel en el que los
contratantes, de mutuo acuerdo, hacen o aceptan un proyecto de contrato y convienen —de mutuo acuer-
do también— en que ambos se obligan a que el contrato proyectado tenga eficacia plena en el momen-
to en que lo exija la parte (o partes) a la que se le concede esa facultad, sin que necesite u obligue a
una nueva oferta, una nueva aceptacion o un nuevo consentimiento, de suerte que, para que produzca
efecto, han de haberse rellenado todos los requisitos necesarios para la posible validez del contrato 7.
Consecuentemente, no se puede admitir que en esos casos del llamado contrato preliminar de facto-

en la sentencia, haciendo suya la interpretacion que el Tribunal de Apelacion realizo del contrato en cuestion. Sin embar-
20, el cesionario tenia la posibilidad de excluir a algiin deudor de la relacion (en el contrato se le denomina desclasificar),
lo que conllevaria que, respecto de ese deudor, no asumiria el riesgo de insolvencia. La quaestio iuris del caso gira sobre
el dies a quo a partir del cual tenia eficacia la desclasificacion de un deudor por el factor-cesionario y la forma de la
comunicacion de esa circunstancia al cedente. En concreto, el cesionario pretendia aplicar esa desclasificacion a un
deudor cuyas facturas ya habia remitido el cedente al cesionario, mientras que el cedente sostenia que sélo era eficaz la
desclasificacion respecto a las facturas que remitiera a partir del momento de la comunicacion de la desclasificacion,
criterio este segundo que es el que acepta el TS (FD 6.°, in fine). El voto particular de uno de los magistrados sostiene la
tesis contraria, argumentando que la sociedad de factoring se habia reservado la facultad de examen de cada crédito, lo
que conllevaria el no responder de la insolvencia de ese deudor, valida de acuerdo con el articulo 1.115 del CC porque el
cumplimiento de esa condicion resolutoria no dependia de la exclusiva voluntad de la cesionaria, es decir, no constituia
una condicion puramente potestativa (de querer o si voluero), sino potestativa simple, ya que la voluntad de la cesionaria
quedaba sometida a los llamados criterios de la discrecionalidad técnica y, por ello, a un posible control judicial.

%8 ALCOVER GARAU (2000), pags. 48, 49 y 54; GARCIA DE ENTERRIA (1995), pag. 63; LEON SANZ (2004), pag. 4.140.

99 Garcia DE ENTERRIA (1995), pags. 68, 76 y 77; LEON SANZ (2004), pag. 4.140.

70 por todos Diez PicAzo y GULLON BALLESTEROS (2001), pag. 69.

71 SSTS de 4 de julio de 1991 (RJ, 1991, 5325), 3 de junio de 1994 (RJ 1994, 4576), 23 de diciembre de 1995 (RJ, 1995,
9396), 11 de mayo de 1999 (RJ 1999, 3104), 11 de abril de 2000 (RJ 2000, 2434) y 30 de enero de 2008 (RJ 2008, 340).

2 DE CasTRO (1950), pags. 1.168, 1.173 y 1.174.
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ring estemos ante un precontrato 7* y, por la misma razon, para evitar equivocos, es rechazable llamar-
le propiamente contrato (preliminar). También discrepamos, por innecesaria y equivoca, con la cali-
ficacion de normativo 7 al contrato de factoring en el que quedan determinados los créditos cedidos
y no requiere de concrecion alguna posterior y transfiere el crédito al cesionario en cuanto nazca sin
necesidad de un nuevo consentimiento 7. Fuera de lo dicho, en los casos en los que estd pendiente de
determinar o acordar el crédito o los créditos que van a ser objeto de cesion por la aceptacion del ceden-
te o del cesionario (factor) o por ambos de mutuo acuerdo, a lo sumo y dependiendo de los casos con-
cretos, podremos estar —ahora si— en presencia de un contrato normativo o de meros tratos prelimina-
res. Como dice la SAP de Madrid de 30 de noviembre de 2001 (JUR 2002, 60986), se tratara de un
mero acuerdo preparatorio, genérico y abstracto, de futuras, eventuales y posteriores cesiones’®. En
sentido parecido la SAP de Zaragoza de 27 de septiembre de 2006 (AC 2006, 2189), en un supuesto
en que el factor tenia la posibilidad de no aceptacion de las facturas representativas de los créditos 7.

En consecuencia, el factoring carece de virtualidad si se le configura como un mero contrato
normativo y tampoco encaja en la tipologia del precontrato, pues la puesta en marcha del contrato
definitivo no se deja a la voluntad de una o ambas partes. Por el contrario, nada impide en el Dere-
cho espafiol que el contrato de factoring sea susceptible de configurarse como un contrato definiti-
vo que tiene por objeto la cesion de créditos futuros, de manera que la cesion de cada crédito sea
automatica cuando nazca, siempre y cuando el cedente se comprometa a trasladar por simple comu-
nicacion y el cesionario correlativamente a adquirir todos los créditos que se adecuen a las condicio-
nes previstas en el contrato 7®. Otra cosa distinta es la oponibilidad de este tipo de cesion a los terce-

73 Asi lo califica ALCOVER GARAU (2000), pag. 48. También lo califica de precontrato GARCIiA DE ENTERRIA (1995), pags. 71
y 72, pero con dudas e incertidumbres sobre su eficacia.

74 El contrato normativo es aquel que obliga a las partes a dar un determinado contenido a los futuros y eventuales contratos

que celebren entre ellos o con terceros y su eficacia entre las partes es meramente obligatoria y ni siquiera obliga a rea-
lizar los futuros contratos. Mas en DiEz Picazo (1996), vol. I, pags. 363 y 364.

7 La ya referida STS de 8 de marzo de 2005 (RJ 2005, 3077) utiliza la denominacion de contrato-marco de factoring, en

razon a que en el mismo se establecia un mecanismo de envio por el cedente de las facturas objeto de cesion y de acuse
de recepcion por el cesionario, como por lo demas es habitual en este tipo de contrato, por mas que, en esa operativa de
envio y recepcion, el cesionario tuviera la posibilidad de cambiar el tipo de factoring en relacion con un concreto deudor
cedido. Sin embargo, como la misma sentencia reconoce, no se requeria la aceptacion individualizada del cesionario-
factor para la efectividad de cada cesion singular y, por tanto, creemos que no resulta aconsejable, en un tema como éste
en el que existen grandes incertidumbres, utilizar denominaciones que pueden inducir a confusion.

76 Asi califica la referida sentencia el acuerdo suscrito por el factor que ejercitd demanda de terceria de dominio sobre unos

créditos, lo que comporta que no hubiera verdadera transmision de un conjunto de créditos, fundandose, entre otros
argumentos, en que no puede hablarse de una auténtica cesion de crédito si el cedente puede modificar las condiciones
de pago del deudor sin acuerdo del factor. Si el crédito se hubiese cedido plenamente, el cedente no podria modificar las
condiciones de pago y las gestiones que realizara a tal fin no producirian efecto frente al factor que podria exigir el pago
del crédito cedido.

77 En este caso que versa también sobre una terceria de dominio, la sentencia, interpretando el clausulado del contrato,

considera que se requeria una cesion especifica, factura por factura, siendo verdaderamente significativo que existia la
posibilidad de no aceptacion de las facturas cedidas, por lo que se infiere claramente que el momento traslativo se pro-
ducia al aceptar la cesion de cada factura y no en el momento del contrato.

78 ROMERO MATUTE (2005), pags. 70 y 71, afiade que la comunicacion que realiza el cedente al cesionario del nacimiento

del crédito se trata de una mera declaracion de ciencia que no implica un nuevo consentimiento ni, por consiguiente, la
perfeccion de un nuevo contrato, sino una declaracién de voluntad necesaria para el normal funcionamiento de un con-
trato que se perfecciond cuando se produjo el concurso del consentimiento de ambas partes sobre los elementos esencia-
les del mismo. Vid. también Roca GUILLAMON (1977), pag. 87.
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ros, pero €sta es una cuestion que, por lo demas, se plantea en todo tipo de transmisiones de derechos,
existan o no en el momento en que se realizan. Cierto que cuando se trata de derechos que todavia
no existen el problema es mayor. De ello nos ocupamos seguidamente.

5. EFICACIA DE LA CESION DE CREDITOS FUTUROS. EN PARTICULAR, LAS CESIO-
NES DE UNA PLURALIDAD DE CREDITOS

El articulo 11:401 de los PECL se refiere, respectivamente y con separacion, a la eficacia de
la cesidn en caso de cesiones sucesivas, a la eficacia respecto al acreedor embargante del crédito cedi-
doy, en ultimo lugar, a la eficacia frente a la administracion del concurso del cedente. Nosotros vamos
a examinar primeramente la eficacia de la cesion respecto de terceros, es decir, respecto al cesiona-
rio sucesivo y respecto del acreedor del cedente. Después analizaremos los adicionales problemas
que plantea la cesion de una pluralidad de créditos futuros. Seguidamente —por fin— estudiaremos la
disposicion adicional tercera de la Ley 1/1999. Terminaremos tratando de la eficacia de la cesion en
caso de concurso del cedente.

5.1. Eficacia de la cesién respecto de terceros: cesionario sucesivo y acreedor del cedente.

Los apartados 1 y 2 del articulo 11:401 de los PECL se ocupan de la pluralidad de cesiones (o
cesiones sucesivas), estableciendo en el apartado 1 la regla de que sera preferido el cesionario que
primero haya notificado al deudor la cesion, siempre y cuando el cesionario sea de buena fe (igno-
rara la previa cesion o no le era exigible conocerla) y en el apartado 2 la regla de la prioridad tem-
poral de las cesiones. Los PECL son en este punto criticables puesto que ambas reglas son contra-
dictorias, a no ser que se interprete que el apartado 2 entra en juego en la hipotesis de que no se haya
realizado por ninguno de los cesionarios la notificacion de la cesion 7, pero en ese caso el criterio
de la prioridad temporal resultaria meramente subordinado al primero. Es evidente que los PECL en
este tema chocan con nuestro ordenamiento juridico. Aunque el apartado 1 del articulo 11:401 nos
recuerde la doble venta mobiliaria del articulo 1.473 del CC, entendiendo que para los créditos la
notificacion al deudor equivaliera a la posesion (cosa que en nuestro Derecho no se admitiria, pues,
la cesion se opera sin necesidad de traditio), en materia de cesion hay que estar al articulo 1.526,
apartado 1.°, del CC, que establece la regla de la prioridad en materia de doble cesion . En relacion
a los efectos de la cesion frente al acreedor embargante, el articulo 11:401, apartado 3, de los PECL
establece: «El interés del cesionario en el crédito cedido tendra preferencia frente al interés del acree-
dor del cedente que embargara ese crédito, en un procedimiento judicial o por cualquier otra via, una
vez que la cesion haya surtido efecto conforme al articulo 11:202». Sobre el momento en que surte
efecto la cesion, nos remitimos al epigrafe en el que tratamos el tema, simplemente recordar que el
articulo 11:202 establece para los créditos futuros una retroaccién que nosotros consideramos recha-
zable respecto a los créditos que surjan de relaciones juridicas o contratos no constituidos todavia.

7 Esla interpretacion que realizan BARRES, EMBID y MARTINEZ (2007), pags. 181y 182.
80" PANTALEON (1988), pags. 1.083 y 1.084.
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En el Derecho espaiiol la cuestion de la eficacia de la cesion frente a los terceros la regula el
articulo 1.526, apartado 1.°, del CC, estableciendo el principio de la prioridad temporal como crite-
rio para la oponibilidad de la misma, sin referirse separadamente —a diferencia de los PECL— a los
dos tipos de terceros (cesionarios sucesivos del crédito y acreedores del cedente). Nosotros creemos
que hay diferencias entre ambos tipos de terceros en cuanto a la oponibilidad de la cesion. Veamos.

Respecto a la cesion sucesiva, tanto si recae sobre créditos surgidos de relaciones o contratos
ya nacidos como si no, para ser oponible al segundo cesionario han de concurrir alguna de las circuns-
tancias de los articulos 1.218 y 1.227 del CC y la jurisprudencia que interpreta este ltimo, que per-
mite acompanar otros medios de prueba justificativos de la certeza de la fecha consignada en el docu-
mento privado #'. La misma consecuencia se extrae, como ya veremos, de la disposicion adicional
tercera de la Ley 1/1999 2. En el caso hipotético de que el deudor pague al primer cesionario porque
le notificd la cesion o que, al faltar ésta, el deudor pague al segundo cesionario que si le notifico, resul-
tara ineficaz una u otra de las cesiones, sobre la base de que el deudor realizara un pago liberatorio
(art. 1.164 del CC). Por lo demas, este tipo de problemas habra que resolverlos por aplicacion de la
reglas del cobro de lo indebido y de la responsabilidad del cedente ex articulo 1.529 del CC *3.

En cuanto a la eficacia de la cesion respecto a los acreedores del cedente, aqui —creemos— se
impone —una vez mas— distinguir, para la solucion del tema, entre los dos tipos de créditos futuros
objeto de cesion, segiin que recaigan sobre créditos surgidos de relaciones juridicas ya nacidas al
tiempo del contrato de cesion o que todavia no lo estén. La justificacion radica en los distintos momen-
tos en que se produce la adquisicion del crédito cedido por el cesionario. A saber, como ya vimos,
cuando el crédito es del primer tipo, la adquisicion se produce desde el momento del acuerdo de
cesion, pero, si se trata del segundo tipo de créditos futuros, no se produce hasta el momento del naci-
miento del crédito. Asi las cosas, en el primer caso, los acreedores del cedente no podran embargar
el crédito, lo que no obsta a que, en la practica, en aquellos supuestos en los que el crédito no ha sido
pagado al cesionario por el deudor cedido (usualmente por no estar todavia vencido), consiga el acree-
dor el embargo del mismo, pero el cesionario dispondra de la accion de terceria de dominio para
lograr levantar el embargo, como titular anterior del crédito. Lo dicho, en la medida en que la fecha
del contrato de cesion sea oponible a terceros, de acuerdo con los articulos 1.218 y 1.227 del CC y
la doctrina jurisprudencial que los interpreta. Usualmente las cesiones en estos casos (incluyendo el
factoring) se realizan ante notario, con lo cual no se suelen plantear problemas de oponibilidad de la
cesion en este aspecto. Confirmando el criterio que acabamos de exponer, la jurisprudencia del TS 84

81" RomERO MATUTE (2004), pag. 4.362.

82 No obstante, se da la anomala (por no decir absurda) circunstancia de que la disposicion adicional condiciona la eficacia
de las cesiones a que el primer cesionario haya pagado al cedente (en todo o en parte) el importe de los créditos. O sea,
que el Codigo Civil protege mas al cesionario (al que no le exige que haya pagado) que la tan repetida disposicion.

8 Mas ampliamente en PANTALEON (1988), pag. 1.084.

8 Las ya referidas SSTS de 11 de febrero de 2003 (RJ 2003, 938) y 6 de noviembre de 2006 (RJ 2006, 9246), en sendos
casos en los que se ejercitaba por el cesionario terceria de dominio frente al embargo trabado por la Administracion tri-
butaria, se ventilan créditos surgidos de relaciones juridicas ya existentes al tiempo de la cesion o, por lo menos, cuando
se realiza el embargo. En ambos casos la argumentacion gira sobre la eficacia traslativa de la cesion respecto a los crédi-
tos. En el primero aparecen argumentos sobre la eficacia del contrato de factoring con recurso para operar una cesion
anticipada de créditos futuros y analiza en el caso concreto el caracter plenamente traslativo de la cesion, que es algo que
ha de analizarse en cada caso. También aparece el dato de que la entidad de factoring habia ya pagado al cedente cuando
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y la jurisprudencia menor % son unéanimes en conceder eficacia a la terceria incoada por el cesiona-
rio en la hipdtesis descrita. Hasta aqui los créditos nacidos de relaciones juridicas ya constituidas.

Respecto al segundo de los supuestos sefialado, el de cesion de créditos realizada cuando toda-
via no habia nacido la relacion juridica o el contrato fuente del crédito, ya vimos al tratar el momen-
to en que se produce la adquisicion por el cesionario, que de ninguna manera podia admitirse que
adquiere el crédito con efecto retroactivo al momento de la cesion. Pero, habra que distinguir dos
periodos. Uno, el que media entre la cesion y el surgimiento de la relacion origen del crédito y, otro,
el que media entre este momento y el del nacimiento del crédito mismo. Es evidente que los acree-
dores del cedente cuyos derechos sean anteriores al momento de surgimiento de la relacion juridica
o del contrato origen del crédito, podran embargarlo y gozaran de prioridad sobre el cesionario. Las
razones son varias. Ya vimos que el cesionario no habra adquirido derecho alguno en ese periodo,
sino a lo sumo una expectativa de hecho. También cabe argumentar que los acreedores no tienen por
qué soportar restricciones anteriores sobre el patrimonio futuro de su deudor 6. Nos remitimos —a
mayor abundamiento— a los criterios que luego se exponen a propdsito de la cesion de una plurali-
dad de créditos futuros dimanantes de contratos todavia no celebrados. En cuanto a los acreedores
que adquieran esa condicion en el segundo periodo, habra de aplicarseles la misma regla de la hipo-
tesis anterior de cesion de créditos surgidos de contratos ya celebrados y por las mismas razones. En
otras palabras, estos acreedores no gozaran de prioridad frente al cesionario.

5.2. Los adicionales inconvenientes de la cesion de una pluralidad de créditos futuros.

La cesidn que recae sobre una pluralidad de créditos futuros, especialmente los relativos a rela-
ciones juridicas o contratos que todavia no han nacido, como ocurre usualmente en el factoring, tro-
pieza con adicionales inconvenientes y ello con independencia de la prioridad explicitada en el apar-
tado anterior. La doctrina se pregunta si es razonable que esos otros acreedores del cedente soporten
tales restricciones sobre el patrimonio futuro de su deudor 87 y si para remediar ese sacrificio cabria
establecer limites de validez —particularmente temporales— a este tipo de cesiones plurales.

se embargaron las facturas. En el segundo de los casos se ventilaba la cesion de certificaciones de obra publica con
similares argumentos sobre la eficacia traslativa de la cesion en el caso concreto. Destacar, en este caso, que el TS con-
sidera que la clausula «salvo buen fin» no es obstaculo a considerar auténtica cesion, estimando que la referida reserva
ha de entenderse en relacion con la naturaleza de las certificaciones de obra que no privan a la Administracién de oponer
al cesionario excepciones causales. En apoyo de este criterio la también ya referida STS de 20 de junio de 2007 (RJ 2007,
3455), relativa al supuesto de pignoracion de crédito futuro de relacion ya existente (crédito contra la Hacienda Publica
por las devoluciones del IVA), otorga preferencia al crédito del acreedor pignoraticio que ejercito terceria de mejor dere-
cho frente al ejecutante.

85 Como casos en los que se ejercitaron tercerias de dominio sobre los créditos cedidos: SAP de Madrid de 10 de julio de 1996

(AC 1996, 2553) en supuesto de factoring con recurso en terceria interpuesta contra la Tesoreria de la Seguridad Social;
SAP de Madrid de 15 de febrero de 2000 (JUR 2000, 203272), en supuesto de factoring en terceria interpuesta contra la
Administracion tributaria; SAP de Barcelona de 18 de febrero de 2000 (AC 200, 5222), en supuesto de factoring en
terceria interpuesta contra la Administracion tributaria; y SAP de Tarragona de 27 de septiembre de 2000 (JUR 2001,
41325), en supuesto de factoring en terceria de domino contra mercantil ejecutante.

86" GaRcia VICENTE (2004), pags. 584 y 586. Cfr. también ROMERO MATUTE (2005), pag. 4.373.

87 {dem nota anterior.
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Los PECL no se refieren de manera especifica a la cesion de una pluralidad de créditos futuros,
lo que no excluye que, implicitamente, la admitan, dado que es usual en la practica. Sin embargo, el
DCFR dedica el II1.-5:106, apartado 2, a lo que denomina derechos no especificados, estableciendo
lo siguiente: «Un conjunto de derechos pueden ser cedidos sin especificacion individual, si en el
momento en que la cesion produzca efecto respecto a los mismos, son identificables como los dere-
chos a los cuales el acto de cesion se refiere». La norma parte del supuesto de una cesion plural de
créditos futuros indeterminados en el momento de la cesioén y sanciona su validez siempre que llega-
do el momento de su nacimiento sean identificables, lo que presupone que resulte exigible (para su
validez) que el contrato de cesidn establezca los criterios que permitan determinar los derechos a los
que se referia la cesion. Es decir, la norma se preocupa de la cuestion de la determinabilidad de los
créditos, problematica que ya ha sido objeto de analisis con anterioridad, pero nada mas. Tampoco, la
doctrina espafiola ha visto en principio impedimento en nuestro Derecho para que un tnico acto de
cesion pueda recaer sobre una masa de créditos, mientras se cumplan los requisitos generales que, con
caracter general, prevé el CC en cuanto al objeto del contrato, sobre licitud, posibilidad y, sobre todo,
determinacion ®8. Pero, se ha sefialado que una cesion anticipada global de derechos futuros irfa con-
tra la libertad patrimonial del cedente y que no deberian admitirse aquellas que supongan un sacrifi-
cio excesivo para el mismo ¥ y por ello se apunta la posibilidad de extender a las cesiones globales el
limite de validez temporal de un afio que establece la disposicion adicional tercera de la Ley 1/1999 %
que, como ya veremos mas detenidamente, no regula los requisitos generales de validez de las cesio-
nes globales, sino los requisitos que han de tener determinadas cesiones para que surtan efectos fren-
te a terceros. Con todo, el limite temporal que establece no se aplica a todos los supuestos de cesion
de créditos que surgiran de contratos todavia no celebrados, puesto que, sorprendentemente, no rige
para la transmision de créditos derivados de contratos no celebrados si estan identificados los deudo-
res. En nuestra opinidn, a lo anterior afiadiriamos que habria razones para limitar la cesion global de
créditos de este tipo, porque una cesiéon muy amplia o que se extendiera en el tiempo excesivamente,
conllevaria sustraer del poder de agresion de los acreedores del cedente su patrimonio futuro en bene-
ficio de un sujeto en particular, lo que no parece casar ni con el principio de la responsabilidad patri-
monial universal (art. 1.911 del CC), ni con la regla de la par conditio creditorum. Ademas, se aseme-
jaria a los patrimonios vinculados o separados al abrigo de la agresioén de los acreedores, que
contradice postulados centrales del sistema. En consecuencia, de lege ferenda resultaria acertado limi-
tar temporalmente la eficacia de las cesiones globales de créditos futuros, al menos las relativas a con-
tratos no celebrados y, en nuestra opinion, creemos que seria adecuado establecer que los contratos de
los que se deriven los créditos (no los créditos mismos, como establece inadecuadamente la disp. adic.
tercera) hayan de nacer dentro del periodo de dos afios (como ocurre en Derecho italiano) a contar
desde la fecha de la cesion, por estimar que el de un afo seria excesivamente corto y no favoreceria
la actividad de factoring. Lo que no parece posible es aplicar analégicamente el limite del afio de la
disposicion adicional tercera de la Ley 1/1999, dada la dificultad hermenéutica para extender la apli-
cacion de una norma restrictiva de derechos. En consecuencia, hasta tanto intervenga el legislador,

83 GARCiA DE ENTERRIA (1995), pag. 86. En el mismo sentido, GARCiA CRUCES (1989), pag. 397 y PANTALEON (1988),
pag. 1.096.

89 Garcia VICENTE (2004), pags. 584 y 587. También PANTALEON (1988), pag. 1.096, en relacion a las cesiones en garantia
de créditos futuros, habla de posible ilicitud del contrato por sobre-aseguramiento que limite de manera intolerable la
libertad de movimientos del cedente en el campo econdmico.

90 GARCiA VICENTE (2004), pag. 587.
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unicamente podemos proponer una genérica interpretacion restrictiva a la hora de resolver dudas sobre
la oponibilidad de las cesiones globales de créditos de este tipo y por las razones expuestas.

Semejantes consideraciones habra que hacer respecto a la cesion en garantia de una pluralidad
de créditos futuros que surgiran de relaciones no constituidas en el momento de la cesion y, por tanto,
también a la prenda de los mismos. En estos casos la doctrina entiende que hay que imponer limites
e incluso se habla de ilicitud del contrato por sobreaseguramiento que restrinja de manera intolera-
ble la libertad de movimientos del cedente en el campo econdmico °'. La justificacion aqui es toda-
via mayor que en la cesion traslativa de créditos futuros, porque mientras que en este segundo caso
el crédito futuro ingresara en el patrimonio del cesionario a cambio del corrispectivo de la cesion, en
la cesion en garantia (y en la prenda de créditos) no hay tal cosa, salvo que exista una valuta especi-
fica para esta afeccion de créditos futuros en forma de financiacion futura del deudor °2. De no ser asi
seria nulo por abusivo el pacto que obligara al cedente a abstenerse de cobrar esos créditos y contra-
rio a la buena fe e inmoral que el acreedor se haga ceder (en garantia) todos los créditos comerciales
futuros del deudor contra terceros y que el producto de estos créditos ingrese en una cuenta indispo-
nible para el cedente *3. No es de extrafiar que también para estos casos se haya propuesto aplicar los
limites de validez establecidos en la disposicion adicional tercera de la Ley 1/1999 %4,

5.3. El régimen especial de eficacia de la cesion establecido en la disposicion adicional tercera
de la Ley 1/1999.

En el Derecho espaiiol, sobre los efectos de la cesion, aparte de la regulacion general del CC,
hay que tener en cuenta la polémica disposicion adicional tercera de la Ley 1/1999, que establece un
régimen especial de eficacia de la misma frente a los terceros y frente al concurso del cedente. Esta
norma es unicamente aplicable a las cesiones de créditos a las que se acota y que inmediatamente
comentaremos *. El precepto en cuestion es tributario de normas semejantes promulgadas —hace ya

91 PANTALEON (1988), pag. 1.096.

92 CARRASCO, CORDERO y MARIN (2008), pag. 270, punto de vista que, obviamente, extienden a la prenda de una pluralidad
de créditos futuros (pag. 269).

93 CARRASCO, CORDERO y MARIN (2008), pag. 271, afiaden que un pacto de esta clase acaba arruinando al deudor y hace
imposible el ejercicio de su actividad economica, en otros términos —contintan diciendo estos autores— la decision depen-
de en cada caso de si el volumen de los bienes cedidos en garantia sobrepasa irrazonablemente el montante de la provision
con la que el acreedor pignoraticio ha prefinanciado al cedente.

% Lo proponen CARRASCO, CORDERO y MARIN (2008), pags. 268 y 269.

% Eltexto vigente de la disposicion adicional tercera de la Ley 1/1999, segtin la redaccion que ha recibido en la disposicion
final tercera de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, es el siguiente:

«Disposicion adicional tercera. Régimen de determinadas cesiones de crédito.
1. Esta disposicion se aplicara a las cesiones de créditos que se efectien al amparo de un contrato de cesion que cumpla
las siguientes condiciones y con independencia de que los créditos objeto de cesion al amparo del contrato tengan o no
por deudor a una Administracion publica:
1.% Que el cedente sea un empresario y los créditos cedidos procedan de su actividad empresarial.
2.* Que el cesionario sea una entidad de crédito o un Fondo de titulizacion.
3.% Que los créditos objeto de cesion al amparo del contrato existan ya en la fecha del contrato de cesion, o nazcan de
la actividad empresarial que el cedente lleve a cabo en el plazo méximo de un afio a contar desde dicha fecha, o
que conste en el contrato de cesion la identidad de los futuros deudores.
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tiempo— en Francia % y sobre todo en Italia 7, todas ellas dictadas con el designio de impulsar y favo-
recer las cesiones globales de créditos futuros y, especialmente, la actividad de factoring. Ha sido
particularmente la norma italiana la que ha servido de modelo al legislador espaiiol, ya que al igual
que la nuestra, regula exclusivamente los efectos frente a terceros (especialmente acreedores) de
determinadas cesiones de créditos. ;Cuales son esas cesiones a las que se aplica la disposicion adi-
cional? Se delimitan por dos aspectos, subjetivos y objetivos. Subjetivos, atinentes tanto a la perso-
na del cedente, que ha de ser empresario, como del cesionario, que ha de ser una entidad de crédito
(también un fondo de titulizacion). Objetivos que hacen referencia, por un lado, al origen de los cré-
ditos cedibles, que son aquellos que proceden de la actividad empresarial del cedente *® y, por otro,
a la existencia o no de los créditos en el momento de verificar la cesion, estos ultimos sujetos a requi-
sitos adicionales. Son éstos los que suscitan dudas en cuanto a su interpretacion, porque nuestro legis-
lador ha establecido en la regla 3.* de la disposicion adicional, una serie de requisitos de los créditos
objeto de la cesion con caracter alternativo. De acuerdo con el precedente italiano *°, se ha sefialado
que deberia haberse exigido que los créditos futuros reinan —cumulativamente— los requisitos de que
nazcan en el plazo del afio y tengan determinado el deudor cedido '. Tampoco se deslinda adecua-
damente la posibilidad indiscutible de que se cedan créditos que surgiran de contratos no celebrados

4.* Que el cesionario pague al cedente, al contado o a plazo, el importe de los créditos cedidos con la deduccion del
coste del servicio prestado.

5.% Que en el caso de que no se pacte que el cesionario responda frente al cedente de la solvencia del deudor cedido,
se acredite que dicho cesionario ha abonado al cedente, en todo o en parte, el importe del crédito cedido antes de
su vencimiento.

2. Las cesiones de créditos empresariales a que se refiere la presente disposicion tendran eficacia frente a terceros desde la
fecha de celebracion del contrato de cesion a que se refiere el numero anterior siempre que se justifique la certeza de la fecha
por alguno de los medios establecidos en los articulos 1.218 y 1.227 del CC o por cualquier otro medio admitido en Derecho.
3. En caso de concurso del cedente, las cesiones reguladas en esta disposicion seran rescindibles de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 71 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.

4. Los pagos realizados por el deudor cedido al cesionario no estaran sujetos a la rescision prevista en el articulo 71.1 de
la Ley 22/2003, de 9 de julio, en el caso de declaracion de concurso del deudor de los créditos cedidos. Sin embargo, podra
ejercitarse la accion rescisoria cuando se hayan efectuado pagos cuyo vencimiento fuera posterior al concurso o cuando
quien la ejercite pruebe que el cedente o cesionario conocian el estado de insolvencia del deudor cedido en la fecha de pago
por el cesionario al cedente. Dicha revocacion no afectara al cesionario sino cuando se haya pactado asi expresamente.»

% La llamada Ley Dailly de 1981 introdujo un régimen especifico para la cesion traslativa, la cesion a titulo de garantia y la

pignoracion de un conjunto de créditos (bordereau: minuta-relacion de créditos) presentes y/o futuros. La regulacion actual-
mente esta contendida en los articulos L. 313-23 al L. 313-29 del Code Monetaire et Financier de 14 de enero de 2008, que
en su articulo L.313-26 previene que la cesion o la prenda producira efecto entre las partes y deviene oponible a terceros
desde la fecha del bordereau (cesion). Sobre la Ley Dailly mas ampliamente en GARCIiA DE ENTERRIA (1995), pags. 55y 89.

97 Ley de 21 de febrero de 1991, num. 52, reguladora de la Disciplina di crediti di impresa.

% E| apartado 1 de la disposicion adicional tercera admite que el deudor cedido sea una Administracion publica, precepto que

hay que poner en relacion con el articulo 201 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, que
regula el procedimiento a seguir en el supuesto de transmision por los contratistas de los derechos de cobro frente a la
Administracion piblica y que, sucintamente, exige para su efectividad la notificacion fehaciente a la Administracion con-
tratante del acuerdo de cesion, producido lo cual el mandamiento de pago habra de ser expedido a favor del cesionario.

% Enla Ley italiana de Disciplina di crediti di impresa, que —como ya se ha dicho— ha servido de modelo a nuestra norma,

estos problemas interpretativos no se producen, porque con mejor técnica, autoriza la cesion de créditos existentes y
ademas expresamente establece que los créditos pueden ser cedidos antes de que se estipulen los contratos de los cuales
surgiran. De acuerdo con ello, luego, al referirse al limite temporal literalmente establece: la cesion en masa de créditos
futuros puede tener por objeto solamente créditos que surgiran de contratos todavia no estipulados en un periodo de
tiempo no superior a 24 meses.

100 Asi, RoMERO MATUTE (2005), pag. 115.
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en el momento de la cesion. La norma, al establecer el limite temporal, hace referencia a los crédi-
tos que nazcan de la actividad empresarial que el cedente lleve a cabo en el plazo de un afio. Mien-
tras que en la ley italiana queda claro que son los contratos de los que derivan los créditos los que
han de ser estipulados dentro del plazo de dos afios a contar desde el contrato de cesion '°!. Esto resul-
ta de vital importancia respecto al momento de eficacia de la cesion en el caso de que recaiga sobre
créditos de contratos que todavia no se han celebrado, que es precisamente de lo que la disposicion
adicional se ocupa y de lo que, sin embargo, nuestro legislador no ha caido en la cuenta.

Desde nuestro punto de vista, en la interpretacion que nosotros proponemos de la disposicion
adicional tercera, se deberian distinguir tres hipdtesis que conviene examinar con la debida separacion:

1.* La cesion de créditos ya existentes en el momento de la misma. Aqui entrarian, evidente-
mente, los créditos que estan solo pendientes del vencimiento, hipotesis en la que no hay
razones para imponer limites temporales a la cesion. En cuanto a la determinacion de los
deudores, tratandose de créditos ya nacidos, no habrd problema alguno en nominar a los
mismos, pues se conocen todos y cada uno de sus elementos de determinacion (deudor,
cantidad o importe, vencimiento, etc.).

2.* La cesion de créditos que surgiran de contratos o relaciones juridicas ya constituidas que
no son exigibles todavia o no han nacido, por tanto futuros en sentido estricto. Pensemos en
contratos de tracto sucesivo. A este tipo de cesion la literalidad de la disposicion adicional
tercera no le exige el requisito del limite temporal, lo que, ademas, se corrobora con la
circunstancia de que la propia norma excluye de este limite a los supuestos en los que los
deudores estan determinados y tratindose de contratos ya celebrados, al igual que en el
caso anterior, no habra problema para identificar a los futuros deudores y sefialar los demas
elementos de determinacion de los créditos futuros. Asimismo, €sta es la interpretacion
que se impone teniendo también en cuenta los trabajos parlamentarios 2. Sin embargo,
tampoco en este supuesto en el caso de que la cesion recayese sobre una pluralidad de
créditos, parece deseable la excesiva prolongacion de la eficacia de la cesion, de acuerdo
con lo que se ha razonado antes en relacion al limite temporal de las cesiones globales.

3.2 Lacesion de los créditos que surjan de relaciones juridicas o contratos todavia no celebra-
dos en la fecha de la cesion. Evidentemente, estas cesiones claramente la norma las sujeta
al limite temporal. Sin embargo, no es exigible —a diferencia de Italia— el requisito de
determinacion de la identidad del deudor. Esto ultimo resulta adecuado en nuestra norma,
porque la determinacion del deudor es uno de los elementos que contribuyen a delimitar
un crédito, pero no es el tnico ', Lo decisivo es que, como establecen los PECL y el

101" ROMERO MATUTE (2005), pags. 118 y 119.

102" Como sefiala ROMERO MATUTE (2005), pag. 116, en la redaccion original de la Ley reguladora de las Entidades de Capital-
Riesgo (BOCD, Congreso de los diputados, VI Legislatura, serie A, num. 115-1, de 19 de mayo de 1998) se exigian
cumulativamente los dos requisitos de tiempo y de determinacion del deudor, pero durante la tramitacién parlamentaria
se optd por desvincular ambos requisitos, argumentando que en la cesion con identificacion en el contrato de cesion de
los deudores no tenia sentido la limitacién temporal.

103 Nos remitimos supra al epigrafe correspondiente.
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DCEFR, se sefiale en el contrato de cesion lo necesario para que en el momento que llegue
a existir el crédito pueda identificarse como aquel al que se refiere la cesion 14,

4.* Por ultimo, nuestra norma admite una cuarta hipdtesis de cesion, que seria la misma que
en el caso anterior (créditos que surjan de relaciones juridicas todavia no existentes en la
fecha de la cesion) pero en la que resultan ya identificados los deudores. En estos casos
resulta que la norma tampoco exige el limite temporal, lo cual resulta inadmisible por las
mismas razones antes apuntadas, pero ademas, porque no necesariamente la sola deter-
minacion del deudor puede resultar suficiente para cubrir el requisito de determinabilidad
del crédito objeto de cesion 1%,

Con independencia de lo anterior, la disposicion adicional tercera exige en la regla 4. del apar-
tado 1 un requisito adicional a las cesiones a las que se aplica: que el cesionario pague al cedente en
todo o en parte el importe de los créditos cedidos. Se trata de sustraer de este régimen de eficacia a las
cesiones de créditos en comision de cobranza y las gratuitas, como no podia ser de otra manera '%°.
Pero, también hay que asimilar al pago la compensacion, pues en la gran mayoria de casos de cesio-
nes globales de créditos, puesto que la relacion entre las partes se prolonga en el tiempo, es habitual
que se instrumentalicen a través de un pacto de cuenta corriente entre cedente y cesionario, en el que
se regulan y acreditan los créditos reciprocos que surgen de la relacion %7,

Pues bien, la disposicion adicional tercera, después de establecer los requisitos exigibles a la
cesiones sobre la base de esas confusas y anomalas alternativas entre unos y otros créditos presentes
y futuros, en su apartado 2 sanciona la eficacia frente a terceros (acreedores, también) de las cesio-
nes a las que se aplica. No hay razones que justifiquen ese indiscriminado sacrificio de los acreedo-
res del cedente en los supuestos de cesiones de créditos surgidos de contratos y relaciones todavia
no nacidos. Insistimos. El efecto retroactivo de la adquisicion del crédito al momento en que se rea-
liz6 el contrato de cesion no parece admisible. Habria que matizar de alguna manera las distintas
hipotesis y analizar si resulta adecuada la prioridad. Nosotros ya hemos propuesto una al tratar de la
eficacia de estas cesiones. En cuanto al limite temporal del afio, puestos a sefialar uno, resulta, desde
nuestro punto de vista, excesivamente corto, si como parece deseable se trata de favorecer la estabi-
lidad de las operaciones de cesion de créditos futuros, y hubiese sido mejor seguir el ejemplo italia-
no de los dos afnos. Ademas, recordemos que el plazo del afio resulta todavia mas reducido en nuestra
norma, puesto que solo otorga eficacia a los créditos que nazcan dentro del mismo y no, como hubie-
ra sido mas adecuado (como lo hace la ley italiana y de acuerdo con los criterios de eficacia que hemos

104" Articulo 11:102 (2) de los PECL y I11-5:106 (1) del DCFR.

105 ROMERO MATUTE (2005), pags. 117 y 118, sefiala que no deberia haberse puesto el acento en la indicacion del deudor

como en el hecho de que crédito sea determinable sin necesidad de ningtin tipo de acuerdo de voluntades posterior, por-
que ni en todos los casos en los que no consta la identidad se puede hablar realmente de indeterminacion ni existe tal
determinacion en todos los supuestos en los que se recoge la identidad de los posibles deudores.

106" RoMERO MATUTE (2005), pags. 121 y 124, que afade que a la cesion para cobro vuelve a referirse la regla 5.* del aparta-

do 1 de la disposicion adicional que exige que en el caso de que no se pacte que el cesionario responde frente al cedente
de la solvencia del deudor cedido, se acredite que dicho cesionario ha pagado en todo o en parte el crédito, puesto que
—dice esta autora— al tener el cesionario derecho al regreso en caso de impago por el deudor, de no haber anticipo, es
porque la cesion se ha hecho para gestionar el cobro.

107 RoMERO MATUTE (2005), pags. 122 y 123.
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propuesto), al nacimiento de las relaciones juridicas o contratos de los que surgiran los créditos. Todo
lo anterior explica que muchos autores se hayan pronunciado a favor de la derogacion de esta norma,
sobre todo en lo que atafie a la eficacia de las cesiones frente a los acreedores concursales del ceden-
te y realizadas por éste, de lo que también se ocupa. De ello tratamos a continuacion.

5.4. Eficacia en caso de concurso del cedente.

El apartado 4 del articulo 11:401 de los PECL se ocupa de la eficacia de la cesion en caso de
concurso del cedente, de la siguiente manera: «En caso de concurso o insolvencia del cedente, el inte-
rés del cesionario en el crédito cedido prevalecera frente al interés del administrador del concurso del
cedente y de los acreedores, dentro del respeto a las leyes que resulten aplicables al concurso y que se
refieran: (a) la publicidad que se exija como condicion para dicha prelacion; (b) el orden de preferen-
cia de los créditos; o (¢) la nulidad o ineficacia de los negocios en el procedimiento concursaly. El pre-
cepto, aunque viene a sancionar la eficacia de la cesion frente al concurso %, tal prevision carece de
virtualidad al quedar subordinada a las normas sobre publicidad, prelaciéon e impugnacion de la nor-
mativa concursal aplicable, las del Tribunal del foro donde se ventile el concurso. No podia ser otra
la solucidn al tratarse éste de un aspecto que se ventila en el marco de un proceso judicial '%°.

El concurso del cedente ha constituido tradicionalmente una amenaza a la eficacia de las cesio-
nes de créditos futuros. La cuestion era especialmente preocupante en Espafia con anterioridad a la
Ley Concursal (en adelante, LC), porque el juego de la regla de la retroaccion de la quiebra que avo-
caba a una indiscriminada ineficacia de los contratos celebrados durante el periodo de retroaccion,
ponia en serio riesgo a las cesiones de créditos y mucho mas cuando se trataban de cesiones de cré-
ditos futuros que habian nacido en ese periodo o después de la declaracion de la quiebra. Para pro-
teger este tipo de cesiones y particularmente como medida de estimulo de la actividad de factoring,
se promulg6 la disposicion adicional tercera de la Ley 1/1999. Todo indica que la finalidad basica de
esta norma fue sustraer a las entidades de factoring de las reglas generales en materia de quiebra vy,
en concreto, del juego del antiguo sistema de la retroaccion, caso de quiebra del cedente ''°. En este
aspecto el texto actualmente vigente reformo la primitiva redaccion por las severas criticas que la
doctrina realizo desde que se promulgd ', pero sobre todo por las que se han vertido después de que

108 BARRES, EMBID y MARTINEZ (2007), pag. 183, senalan que prevalece la cesion sobre el concurso.

109 105 PECL siguen aqui un criterio similar al que establece la Convencion ONU que precisa que la prelacion del cesiona-

rio sobre el concurso se regira por la ley del Estado donde esté situado el cedente (art. 30). Ni el Convenio Unidroit ni el
DCFR dedican precepto alguno al respecto, lo cual no puede ser interpretado mas que en el sentido de una remision a las
reglas de Derecho internacional privado aplicables. Cfr. articulo 10 de la LC.

110 A1 cOVER GARAU (2000), pag. 19. Efectivamente, la exposicion de motivos de la Ley 1/1999, de Entidades de Capital-

Riesgo seflalaba textualmente: «La ley incorpora una disposicion adicional que, sin estar estrictamente relacionada con
el capital-riesgo, persigue potenciar y favorecer la actividad financiera conocida como «factoring». Con la presente
disposicion se refuerza especialmente la proteccion de determinadas cesiones de crédito frente a la insolvencia del cedente.

1T profundas criticas en ALCOVER GARAU (2000), pags. 11, 19, 20, 68 y 70 y siguientes que se concretan, la principal, en

que no se adivina la razon especifica de politica juridica que determina la exclusion para las relaciones de factoring de la
aplicacion de las reglas de la retroaccion, pero también la critica por la inadecuada ubicacion del precepto, por la defec-
tuosa técnica legislativa al hacer una mala copia de la ley italiana o en resultar aplicable a otras hipotesis distintas de la
cesion traslativa, como es el descuento.
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entrara en vigor la LC y ésta mantuviera la vigencia de la disposicion en cuestion 2. En efecto, una
vez que se ha promulgado la LC que pretende uniformar el régimen de los derechos de los acreedo-
res en el concurso y romper con el criticable sistema anterior de retroaccion absoluta para sustituir-
lo por el de revocacion singular sobre el presupuesto del perjuicio del acto rescindible (art. 71.1 de
la LC), resultaba injustificado mantener esa inmunidad frente al concurso ''3. Parece que estas justi-
ficadas criticas han tenido cierta resonancia en el legislador, a juzgar porque en el texto actual de la
disposicion adicional se ha pasado de la antigua inmunidad frente a la retroaccidon al sometimiento
de las cesiones de créditos al régimen general del articulo 71 de la LC. Actualmente, en virtud de la
reforma que la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Publico (disp. final tercera), ha realizado de la
disposicion adicional, el numero 3 establece ahora: «En caso de concurso del cedente, las cesiones
reguladas en esta disposicion seran rescindibles de conformidad con lo dispuesto en el articulo 71 de
la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal». ;Qué alcance tiene esta norma? Desde nuestro punto de vista,
ninguno. La norma resulta ahora superflua, porque no hace falta que diga expresamente, ni ésta ni
ninguna norma, que tal o cual contrato o acto queda sometido al régimen del articulo 71 de la LC 4,
La norma no tiene mas alcance que dejar clara la ruptura con el régimen excepcional del anterior
texto de la disposicion adicional que excluia la posibilidad de rescindir determinadas cesiones de cré-
ditos realizadas antes de la declaracion de concurso. Ahora se pueden rescindir, pero de conformi-
dad con el articulo 71 de la LC y, como no puede ser de otra manera, con el resto de los preceptos de
la misma, mas en concreto, por lo que interesa al tema de la cesion de créditos futuros, con el articu-
lo 61, que se ocupa de la eficacia de los contratos realizados por el deudor antes de la declaracion de
concurso y todavia vigentes en ese momento y que, como vamos a ver inmediatamente, no siempre
permite la impugnacion de los mismos.

En efecto, la LC, frente al anterior régimen de indiscriminada ineficacia de los actos y contra-
tos realizados por el deudor en el periodo sospechoso anterior a la declaracion de la quiebra, ha esta-
blecido un sistema de impugnacion aplicable inicamente a hipdtesis objetivamente lesivas, puesto que
requieren como presupuesto un perjuicio, cuyo trasfondo son actuaciones del concursado desviando
bienes o derechos para burlar a los acreedores o favorecer a alguno. En nuestra opinion, actualmente
la LC ha colocado el sistema de acciones de reintegracion a la masa en el lugar que debe estar, como
unas acciones que se podran ejercitar en situaciones o ante conductas anémalas del deudor previas al
concurso que, salvo las presunciones del articulo 71, requeriran la prueba del perjuicio ', pero no en
los casos en los que haya actuado de manera regular. Del articulo 61 de la LC, que regula los efectos
del concurso sobre los contratos con obligaciones reciprocas vigentes en el momento de la declara-
cion, se desprende la regla general de que la declaracion de concurso no afecta a la validez y eficacia

12 Disposicion adicional segunda.2 f) de la LC, que ademas extiende el privilegiado régimen de eficacia a otras muchas

entidades (cfr. apdo. 1).

113 1 EON SANZ (2005), pags. 4.138 y 4.150, y ROMERO MATUTE (2005), pags. 4.348 a 4.350 y 4.383. Esta autora termina
abogando por la derogacion de los ntimeros 3 y 4 de la disposicion adicional tercera de la Ley 1/1999.

14 14 paradoja es que al haber desaparecido la genuina razon de ser de la disposicion adicional (que era la de sustraer deter-

minadas cesiones del antiguo sistema de la retroaccion), teniendo en cuenta que las otras previsiones sobre oponibilidad
de la cesion son absolutamente criticables, parece imponerse la total abrogacion de esta disposicion.

115 GULLON BALLESTEROS (2004), pag. 4.127, estima que el perjuicio existira cuando exista una disminucion del patrimonio

del deudor que no esté correspondida o contrapesada con una correspondiente adquisicion.
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de tales contratos que se encuentren pendientes de cumplimiento ''®. Esto tiene una gran importancia
en punto a la eficacia de la cesion de créditos futuros y en el factoring. Desde el principio ya adverti-
mos que este trabajo iba a ocuparse exclusivamente de la cesion onerosa ', Partiendo de esto, si se
examina el régimen de eficacia del articulo 61 de la LC, hay que distinguir dos supuestos.

En primer lugar, el articulo 61.1 de la LC se ocupa de la hipétesis del contrato que ha sido
cumplido integramente por una de las partes y por la otra esta pendiente de cumplimiento en todo o
en parte, para lo cual la norma establece que el crédito o la deuda que corresponda al deudor se inclui-
ra en la masa activa o en la pasiva del concurso. Esto significa que la LC impide la impugnacion del
contrato en estas circunstancias ''$, en otras palabras, mantenimiento de su vigencia y validez. Tras-
ladando esta regla a la cesion del crédito resultara que, si es el cesionario el que tiene pendiente el
pago, se reclamara el mismo por los administradores del concurso y lo obtenido ira a parar a la masa
activa (art. 76 de la LC). Si por el contrario, es el cedente el que tiene pendiente el cumplimiento por-
que el crédito no ha nacido, la prestacion a favor del cesionario (el crédito) sera un derecho de cré-
dito contra la masa (distintos a los créditos concursales), tal como se desprende del articulo 84.2.6.°
de la LC o, mas propiamente, hay que considerar que el cesionario tiene derecho a la separacion ex
articulo 80 de la LC '°. En otras palabras, en el caso que contemplamos a partir de la declaracion de
concurso va a subsistir la obligacion de ceder los créditos que surjan '2°, siempre y cuando —no lo
olvidemos— hayan sido pagados todos y cada uno previa e integramente por el cesionario. Este cri-
terio habria que aplicarlo tanto respecto de créditos que surjan de contratos o de relaciones juridicas
nacidas en la fecha en que se hizo la cesidén, como cuando se trate de créditos que hayan surgido de
contratos celebrados después, incluso, después de la declaracion de concurso, aunque desde luego es
evidente que en la practica no es imaginable que el cesionario anticipe el pago (tendria que ser inte-
gro, ademas) en los casos de cesiones de créditos que surgiran de contratos no celebrados.

En cuanto a la otra hip6tesis que contempla el articulo 61.2 de la LC, la relativa a contratos con
obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento por ambas partes, se establece también el criterio
de considerar vigentes tales contratos, pero con la particularidad de que se podra instar la resolucion de
tales contratos (por la Administracion del concurso, en caso de suspension, o por el concursado, en caso
de intervencion) si lo estimaren conveniente al interés del concurso. La resolucion la dictara el juez en
comparecencia del concursado, de la Administracion concursal y de la otra parte si hay acuerdo entre
las partes en la resolucion y sus efectos. De no existir acuerdo, la resolucion habra de sustanciarse por
la via del incidente concursal. Trasladando esto a la cesion, presupuesto que ni el cesionario haya paga-
do en su totalidad el crédito objeto de cesion, ni el crédito haya nacido, lo que ocurre frecuentemente en
las cesiones globales de créditos, lo mas conveniente parece que seria el ejercicio de la resolucion 2!,

16 Asilo dice expresamente la exposicion de motivos de la LC (cft. III). GOMEZ MENDOZA (2004), pag. 2.789, considera que
la LC establece el principio de vigencia de todos los contratos con obligaciones reciprocas.

17 Gj la cesién fuese gratuita, seria directamente rescindible de acuerdo con el articulo 71.2 de la LC que presume iuris et

de iure el perjuicio.
118 Gomez MENDOZA (2004), pag. 2.803. SALELLES (2004), pag. 3.162.
119 RECALDE CASTELL (2004), pag. 4.333.
120" LEON SANZ (2004), pag. 4.154.

121’ RECALDE CASTELL (2004), pag. 4.344, considera en relacion al factoring, y en el marco de la disposicion adicional, que

respecto de los créditos surgidos después de la declaracion de concurso, lo mas razonable seria establecer que se resol-
viera automaticamente como consecuencia del concurso.
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Pasando ahora al analisis de la jurisprudencia, dos son los casos en los que el TS se ha enfren-
tado con la eficacia de la cesion de créditos futuros en caso de concurso del cedente 122, En primer lugar,
el de la Sentencia de 18 de mayo de 1993 (RJ 1993, 3565), que gira en torno a un crédito derivado de
un contrato de obra que habia realizado el cedente como contratista, cuyo pago estaba pendiente del
cumplimiento de determinados requisitos formales porque al parecer se trataba de una operacion de
comercio exterior. La cesion se llevo a efecto el 2 de abril de 1985 por escritura publica y se notifico
al deudor. Los requisitos formales se cumplimentaron el 24 de julio siguiente. En el interin, el 25 abril,
se admite a tramite la suspension de pagos del cedente. El deudor cedido puso a disposicion de la inter-
vencion de la suspension la cantidad debida y el cesionario interpuso accion de reclamacion contra el
deudor y contra los interventores de la suspension, siendo estimada la demanda interpuesta frente al
deudor, afirmando que el crédito ya figuraba en el patrimonio del recurrente cuando se inicio la sus-
pension de pagos y que pagd a quien no era el acreedor, no realizando un pago liberatorio (argumento
ex art. 1.527 del CC). Discrepamos de la sentencia, en cambio, cuando argumenta que no se trataba de
un crédito futuro porque el cedente habia cumplido con sus obligaciones (las dimanantes del contrato
de obra), porque este extremo no determina que el crédito sea o no futuro ni afecta a la eficacia de la
cesion frente a terceros. Claro que se trataba de un crédito futuro, porque en el momento de la cesion
no era exigible. En otro caso el cedente no habria tenido necesidad de cederlo. Ademas, si analizamos
este caso en el marco de la actual LC, lo decisivo para la eficacia de la cesion frente al concurso en este
caso hubiese sido, no si era o no futuro, sino si el cesionario habia o no pagado la contraprestacion por
la cesion en la fecha de declaracion del concurso, lo que en este caso se habia producido. En ello no
entra la sentencia, aunque probablemente lo haya tenido en cuenta.

Por su parte, la STS de 22 de febrero de 2008 (RJ 2008, 3048) se enfrenta a otro caso de cesion
de crédito derivado de un contrato de obra que habia realizado el cedente como contratista, s6lo que el
comitente (deudor cedido) era la Administracion publica. En el caso, que ya ha sido referido en otro lugar
de este trabajo, la actora-cesionaria ejercitaba accion frente a la intervencion de la suspension de pagos
del cedente, pretendiendo que se declarase la nulidad de la calificacion como ordinario del crédito cedi-
do. La sentencia argumenta en el FD 3.°, por un lado, que «...en los casos en los que se hubiera celebra-
do ya el contrato o estuviese ya constituida la relacion juridica fuente del crédito futuro objeto de la cesion
anticipada, el crédito en cuestion —segun la opinion doctrinal que aparece mas fundada— nacera inmedia-
tamente en cabeza del cesionario, con base en la expectativa de adquisicion ya transmitida mientras el
cedente tenia atin la libre disposicion del patrimonio...». Sin embargo, a continuacion, afiade que la cesion
anticipada parecen obstaculizarla los articulos 100.4 y 101 de la Ley 13/1995, de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas y los articulos 99.4 y 100.1 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, textos ambos derogados, que han sido sustituidos por la Ley 30/2007, de 30
de octubre, de Contratos del Sector Publico, cuyos articulos 200.4 y 201 son sustancialmente coinciden-
tes con los preceptos de las leyes derogadas '?. El argumento de la sentencia para negar el efecto adqui-

122 Cabe también hacer referencia al caso, ya comentado, resuelto por la STS de 27 de junio de 2003 (RJ 2003, 4313) que se
enfrenta a otra hipodtesis de cesion de créditos futuros en caso de suspension de pagos del cedente, pero como ya se vio,
la cesion en este supuesto era en garantia, por lo que la posicion del cesionario en el concurso no puede recibir otro tra-
tamiento que el de acreedor concursal con garantia prendaria y ser titular de un mero privilegio especial ex articulo 90.1.6.°
delaLC.

123 Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico:
Articulo 200. Pago del precio.
()
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sitivo por el cesionario es que dado que el pago del precio de la obra por la Administracion se ha de pro-
ducir dentro del plazo de los 60 dias siguientes a la fecha de la expedicion de las certificaciones o de los
correspondientes documentos que acrediten la realizacion total o parcial del contrato, puesto que la Admi-
nistracion pagara cuando se haya comprobado lo anterior, sera entonces cuando el acreedor pueda ceder
el derecho al cobro, segun la prevision de los preceptos indicados. La argumentacion no puede ser mas
desafortunada, pues esta confundiendo la cuestion de la eficacia de la cesion con la relativa a las excep-
ciones oponibles por la Administracion que, evidentemente, —lo mismo que todo comitente— puede negar-
se a pagar al cesionario si la obra no es ejecutada en todo o en parte o lo es defectuosamente. Es el cla-
sico tema de las excepciones oponibles por el deudor cedido frente al cesionario, que nada tiene que ver
con la eficacia de la cesion. Por lo demas, el grave precedente que sienta esta sentencia, debido a la inse-
guridad que coloca a los cesionarios de las empresas contratistas de la Administracion en caso de con-
curso de estas, puede redundar en detrimento de la financiacion de estas empresas.
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