Venta por el propietario
no poseedor.
« / « / . . . .
Cesidn de la accidn reivindicatoria

SUMARIO: 1. Introduccién: 1. Hipétesis de estudio.—2. Sistemas legislativos exa-
minados.—II. Sistema transmisivo francés: 1. Derecho francés.—2. Derecho ita-
liano—II1. Sistema transmisivo alemdn.—I1V. Derecho comin y codificacidn:
1. Recepcién medieval del Derecho romano y la Suma de RoLAaNDINO.—2. Preci-
siones de Bussi—3. Evolucién de la cesién de acciones hasta el periodo codi-
ficador.—4. Periodo codificador: Doctrina francesa y doctrina alemana.—5. Opi-
nién de IHERING.—6. Resumen de WINDSCHEID.—7. No prevalece la opinién de
IHERING y WINDSCHEID.—8. Momento de la adquisicién del derecho por el cesio-
nario.—9. Toma de posesién: Estudios de CARRELLI (litis gestimatio) y de VALIRO
(actio utilis) y conclusiones sobre el ordenamiento justinianeo.—10. Denuntiatio.
11. Legitimatio ad causam.—12. Inseparabilidad de accién y derecho—V. Siste-
ma transmisivo del titulo y el modo: La codificacién y el Derecho austriaco.—
V1. Derecho espafiol: 1. Recepcién del Derecho romano y evolucién doctrinal. —
2. «Febrero».—3. Opinién tradicional: GOMEZ DE LA SERNA y MANRESA.—4. Opi-
nién pandectista pseudojurisprudencial—5. Reconsideracién de la doctrina pseu-
dojurisprudencial: ALBALADEJO.—6. Reconsideracién de la opinién pandectista.—
7. Garcia GoYENA y el Proyecto de Cdédigo Civil de 1851.—8. Comparacién entre
el Proyecto de Cédigo Civil de 1851 y el Cédigo Civil de 1889: Cosa corporal
y cosa incorporal. Cosa corporal y derecho de propiedad. Cosa incorporal, cuasi
posesién y cuasi entrega. Titulo y modo. Forma contractual. Obligacion de dar o
entregar. Contrato de compraventa transmisién de cosa. Contrato de compra-
venta cesién de derecho.—9. Titulo inscribible de compra—10. Actuacién pro-
cesal del comprador.—11. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

1. HiIPOTESIS DE ESTUDIO

a) 1. Este estudio se refiere, por hipdtesis, a la venta por el
propietario, no poseedor, de una cosa determinada; aunque, ante un
caso real, pueda ser la sentencia judicial la que resuelva si se trata de
cosa propia, no poseida por el vendedor, o de cosa ajena.



278 ESTUDIOS

La entrega se rige por numerosos articulos (1.604 a 1.624) y, a me-
nudo, redundantes, aunque, por otra parte, omitan una gran cantidad
de extremos de la mayor importancia. Dicha entrega puede entenderse
realizada o cumplida simultdneamente con la perfeccién contractual
cuando puede ser aplicado el constituto posesorio o la traditio brevi
manu. En otro caso serd ulterior,

b) En el antiguo Derecho francés, si, por cualquier motivo, el ven-
dedor no estaba en posesién de su cosa en el momento de la venta, por-
que dicha cosa era poseida por un tercero, se insertaba en el contrato
una cldusula accesoria de cesién de la accién reivindicatoria.

Con el Cddigo Civil, si la cosa no estd en poder del enajenante en
el momento de la transmisién de la propiedad, no hay necesidad de ha-
cer al adquirente cesién de la accién reivindicatoria (6). En tal caso,
el comprador podrd reivindicar la cosa de poder de quien la tenga,
puesto que es propietario, pero ademds podrd alegar incumplimiento de
contrato contra el vendedor en cuanto a la obligacién de entrega, acu-
diendo, a falta de precepto especifico, a las normas sobre incumplimien-
to de obligaciones reciprocas (7).

Queda sin efecto la aplicacién de la teoria de la cesién de la accidén
reivindicatoria a efectos de la adquisicién del dominio. Ya no requiere
una consideracién doctrinal especial la falta de posesién del vendedor,
que s6lo implica una cuestién sobre el cumplimiento de la obligacién
de entregar o transmitir la posesidén, no sobre la transmisién de la pro-
piedad.

c¢) El Cédigo Civil francés modifica el sistema tradicional del ti-
tulo y el modo, segln la orientacién de la Escuela de Derecho Natural,
de los siglos xvi1 y xvii, haciendo prevalecer el consentimiento trasla-
tivo del titulo y prescindiendo del modo o tradicién como requisito de
la transmisién de la propiedad, que usualmente quedaba inoperante,
frente a la voluntad de las partes contratantes, mediante la combina-
cién de la cldusula de desaissine-saissine (equivalente a la cldusula bo-
lofiesa de constituto posesorio) y de la cldusula de cesién de acciones.

En este sistema se basaba, por inspiracién de FLORENcCIO GaRrcia
GoYENA, el Proyecto de Cédigo Civil espafiol de 1851, que no llegé a
prevalecer sobre el sistema tradicional del titulo y el modo en la Ley
Hipotecaria de 1861 y luego en el Cédigo Civil de 1889.

(6) CoLIN Y CAPITANT: Curso elemental de Derecho civil. Trad. esp. 1923,
tomo II, vol. 2, pags. 1011 y 1012.
(7) CoLIN Y CAPITANT: ob. cit., pag. 82.
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2. DERECHO ITALIANO

En cambio, el Cédigo Civil italiano de 1865 sigue el precedente mo-
dificador francés, que se mantiene en el vigente Cddigo de 1942, pero
ahora con un significado claro de contraposicién al Cédigo Civil ale-
mén de 1896-1900, después de que la doctrina italiana ha podido con-
trastar, histérica y conceptualmente, ambos sistemas y sus resultados
précticos. De aqui el gran interés de la explicacién conceptual del
sistema en la doctrina italiana,

a) Segln el Cdédigo kCiVil italiano de 1942:

1.> «Las obligaciones principales del vendedor: entregar la cosa
al comprador; hacerle adquirir la propiedad de la cosa o el derecho, si
la adquisicién no es efecto inmediato del contrato; garantizar al com-
prador de la eviccién y de los vicios ocultos de la cosa» (art. 1.476).

2.° «En los contratos que tienen por objeto la transferencia de
la propiedad de una cosa determinada, la constitucién o la transferen-
cia de un derecho real, o bien la transferencia de otro derecho, la pro-
piedad o el derecho se transmiten y se adquieren por efecto del con-
sentimiento de las partes legitimamente manifestado» (art. 1.376), si la
cosa es propia del vendedor (hipétesis de este estudio), no ajena, salvo
pacto de reserva de dominio.

b) Para el Cédigo italiano, el contrato de compraventa, por su
contenido y efecto final, es un contrato traslativo o con efectos reales,
que transmite el derecho de propiedad de una cosa u otros derecho, a
cambio de una suma de dinero, de un precio (8).

1. Ahora bien, el contrato de compraventa transmite el derecho
de propiedad de la cosa del vendedor (propietario) al comprador, inme-
diatamente, por si solo, sin necesidad de la entrega de la cosa ni de pago
del precio, si la cosa es determinada y si al contratar no se ha decla-
rado la voluntad de que la propiedad se transmita en otro momento; el
vendedor poseedor, antes de la entrega, detenta la cosa en nombre del
comprador.,

Las obligaciones de entregar la cosa y de pagar el precio son coerci-
bles, en el sentido de que cualquiera de las partes, en ejercicio de una
sentencia de condena que ordene la entrega de la cosa o el pago del
precio, pueden lograr el cumplimiento coactivo de la voluntad ya mani-
festada al contratar (aunque, posteriormente al contrato, cambie la vo-

(8) MessiNeo (F.): Manuale di Diritto Civile ¢ Commerciale, 8.° ed., 1952,
volumen 3, 1, pags. 51 y ss., y vol. 2, 1, pdgs. 310 y 337.
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luntad de cualquiera de las partes), obteniendo la posesiéon de la cosa
por actuacién del agente ejecutivo judicial (9).

2. Pero en algunos casos el efecto traslativo o real no es inme-
diato, no es simultdneo a la perfeccién del contrato, sino mediato, si-
multédneo a un evento o un momento posterior a la perfeccion. En tales
casos se habla de venta obligatoria, pero en el sentido de que, simulta-
neamente a su perfeccién, no produce el efecto de transmitir el derecho
de propiedad, sino que, por el momento, confiere al comprador un dere-
cho de crédito contra el vendedor para que, en un momento posterior,
le «procure», le «haga adquirir» el derecho de propiedad de la cosa,
aunque sin que se requiera en tal momento un nuevo acuerdo de trans-
misién. Se incluyen los casos de venta de cosa no determinada, de
venta con pacto de reserva de dominio (por ejemplo, hasta el total pago
del precio), de venta de cosa ajena, de venta de cosa futura, y otros.
Esta denominada venta obligatoria es un contrato con efectos reales,
pero pendientes de un requisito de eficacia, concebido como condicio
iuris, de modo que no se requiere un negocio juridico distinto y poste-
rior a la compraventa, determinante del efecto real, aunque no se ex-
cluye que, en la mayor parte de las veces, se requiera un ulterior com-
portamiento unilateral del vendedor para que se produzca el efecto real:
determinacién de la cosa genérica, pago total del precio (cuando es
condicién suspensiva por pacto de reserva de dominio), adquisicién de
la cosa ajena, existencia de la cosa futura, etc. En todo caso, no se
requiere una nueva declaracién de voluntad, porque la voluntad mani-
festada por las partes al perfeccionarse la compraventa es, potencial-
mente, idénea para determinar el efecto traslativo, aunque, en su caso,
se requiera la posterior realizacién de un evento o cumplimiento de un
acto, concebidos como condicio iuris (10).

IH. SISTEMA TRANSMITIVO ALEMAN (11)

a) El Cédigo Civil alemén de 1896-1900 (12) distingue como dos
negocios independientes, por una parte, la compraventa (u otro negocio

(9) MESSINEO: ob. cit., vol. 2, 2, pags. 232 y 242.

(10) MESSINEO: ob. cit., vol. 3, 1, pag. 55.

(11) ENNEccerus, Kipp y WOLFF: Tratado de Derecho civil, tomo I, vol. 1,
22 ed., 1953; vol. 2, 12 ed., 1935; tomo II, vol. 1, 2 ed., 1954; vol 2, 1. ed.,
1935; tomo HI, vol. 1, 3.* ed., 1971; vol. 2, 1.2 ed., 1937. Apéndice C. C. alemin,
1955. Max KASER: ob. cit., pags. 585 y ss. ZUMALACARREGUI, ToMAs: Causa y abs-
traccién causal en el derecho civil espariol. Tesis doctoral. Centro de Estudios Hi-
potecarios. Madrid 1977.

(12) Del que se considera a PLANCK como «padre» y a su discipulo WINDSCHEID
como influyente participe en la Comisién de Codificacién.
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causal correspondiente) y, por otra, la transmisién. La transmisién es
negocio dispositivo abstracto, abstraido causalmente; puede transmitir
la propiedad aunque la compraventa causa no sea vélida y eficaz.

El vendedor estd obligado a proporcionar al comprador la propiedad
de la cosa (13) vendida y, ademés, a entregar al comprador la cosa
vendida, mueble o inmueble (14).

1° La transmisién de la propiedad de una cosa (corporal) se fun-
damenta en el acuerdo real, convenio dirigido al traspaso de la propie-
dad (par. 873, para los inmuebles, y 929 para los muebles), comple-
mentado con un requisito para asegurar la publicidad, integrando aquél
y éste el denominado contrato real. Para la cosa inmueble, ademds del
acuerdo, se requiere la inscripcién en el Registro. Para la cosa mueble,
ademés del acuerdo, se exige la entrega o tradicién, esto es, que se
transmita la posesién inmediata. Sin embargo, el principio de la entre-
ga o tradicidén presenta excepciones, tantas que los civilistas alemanes
discuten sobre si tiene verdadera vigencia o, més bien, rige el princi-
pio del consentimiento o del simple acuerdo real. Se refieren, princi-
palmente, a las llamadas formas supletorias de la tradicién: brevi manu
traditio (par. 929, ap. 2.°), constitutum possessorium (par. 930), cesion
de la accién contra el mediador posesorio o de la reivindicatoria contra
el tercero poseedor (par. 931) (15).

2.° El vendedor estd obligado a entregar la cosa: entregar consiste
en procurar la posesién inmediata, corporal.

La entrega se verifica generalmente mediante dar y recibir corpo-
ralmente y, en tal caso, es un acto real, expresién de voluntad de una
v otra parte, y no una declaracién bilateral de voluntad. Pero puede
efectuarse mediante simple acuerdo sobre la transmisién de la posesion,
cuando el adquirente estd, sin mds, en situacién de ejercer la potestad
sobre la cosa (como, por ejemplo, si se trata de lefia sita en el bosque);
semejante acuerdo, que conceptualmente ha de distinguirse del acuerdo
sobre transmisién de la propiedad, coincide exteriormente con ella, por
tegla general.

b) A la transmisién de la propiedad y a la transmisién de la pose-

(13) Par. 90. Cosas, en el sentido de la ley, son solamente los objetos corpo-
rales.

(14) ENNECCERUS-LEHMAN, tomo II, vol. 1, pag. 40 y ss.

(15) Por su obligacién de proporcionar la propiedad, el vendedor debe pro-
porcionar al comprador la cosa libre de derechos de terceros (par. 434). Concreta-
mente, si la cosa mueble ha sido transmitida mediante la cesién de pretensién de
entrega de la propiedad (par. 931) ha de proporcionarla libre de las excepciones
que pueden ser opuestas al comprador, que son las mismas que el tercero tenia
contra el vendedor (par. 986, ap. 2).
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sién de cosa rmueble, se ha de referir este tema, respecto al Derecho
alemén,

1. «Para la transmisién de la propiedad de una cosa mueble es
necesario que el propietario entregue la cosa al adquirente y que am-
bos estén de acuerdo en la circunstancia de que la propiedad debe trans-
mitirse» (par. 929, punto 1.°).

El acto de entrega ha de ser expresién de la voluntad de transmi-
tir la posesion y la propiedad, la recepcién ha de ser expresién de la
voluntad de adquirir la posesién y la propiedad.

El acuerdo real, a su vez, no necesita forma, y las mds veces se
declara tacitamente: sobre todo, se da regularmente, sin mds, en la
transmisién que sigue al negocio causal; y la préctica judicial deduce,
con razén, la existencia de una declaracién de acuerdo, de la declara-
cién de que la cosa ha sido «vendida y entregada».

2. «Si el adquirente estd en posesién de la cosa, basta el acuerdo
sobre el traspaso de la propiedad» (par. 929, punto 2) para la transmi-
sién de la misma, que implicard acuerdo sobre la transmisién de la po-
sesién. Es la traditio brevi manu.

3 «Si el propietario (vendedor) estd en posesién de la cosa, la en-
trega puede ser sustituida por el hecho de que entre él y el adquirente
(comprador) sea pactada una relacién juridica en cuya virtud el adqui-
rente obtiene la posesién mediata (par. 930). Es el constituto posesorio
tipico. Requiere el asentimiento del comprador, y en éste va implicita,
en la duda, una renuncia a la entrega corporal (16).

4. «Si un tercero estd en posesién de la cosa, la entrega puede ser
sustituida por el hecho de que el propietario ceda al adquirente la pre-
tensién de entrega de la cosa» (par. 931). Segin M. WoLFF (17), este
precepto comprende dos supuestos:

Si el enajenante es poseedor mediato, por ejemplo, arrendador, pig-
norante, la enajenacién requiere acuerdo sobre el traspaso de la pro-
piedad y sobre el traspaso de la posesién mediata, cediendo la preten-
sién que corresponde al enajenante por razén del contrato de arrenda-
miento, de prenda, etc. Se cede esta pretensién, no la que deriva de la
propiedad. La transmisién de la reivindicatoria no es requisito, sino
consecuencia del cambio de propiedad. Es un caso de transmisién de
la posesién mediata. Como el constituto, requiere el asentimiento del

(16) Ob. cit., pég. 28, n. 1.

(17) En adelante se sigue la opinién de WOLFF-RAISER: o0b. cit, tomo III,
volumen 1, p4g. 444 y ss., en el que puede verse la bibliograffa sobre opiniones
contrarias en algunos puntos.
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comprador, y en éste va implicita, en la duda, una renuncia a la entrega
corporal.

Si el propietario enajenante (vendedor) no es poseedor mediato, la
propiedad se transmite sin necesidad de que el adquirente (comprador)
adquiera posesién alguna. En este caso, la pretensién de entrega a que
se refiere el pardgrafo 931 es la pretensién derivada de la propiedad o
accién reivindicatoria.

¢) Asi, conforme al sistema alemén, el problema de la falta de po-
sesién del vendedor a efectos de la transmisién de la propiedad, res-
pecto de los bienes inmuebles, en cuanto la inscripcién se considera me-
dio publicitario del acuerdo real, queda eliminado, y respecto de los
bienes muebles, para los que la tradicién es el medio publicitario del
acuerdo real, queda resuelto expresamente por el pardgrafo 931; al
acuerdo (Einigung) se une, en funciones de entrega (Uebergabe). la
cesién de la pretensién de entrega derivada de la propiedad (Abtretung
des Herausgabeanspruch), o sea, la cesién de la pretensién real vindi-
catoria (Vindikationcessiorn) que el propietario enajenante tenia contra
el que posee la cosa, para que se la entregase o restituyese (18).

1. En primer lugar, ha de tenerse en cuenta que «las disposiciones
sobre la transmisién de créditos se aplican oportunamente a la trans-
misién de otros deerchos, en tanto la ley no prescriba otra cosa» (par. 413),
y que, en general, la pretensién (Anspruch) se define, indirectamente,
como derecho—facultad quizd—al disponer que «el derecho de exigir
de otro una accidn o una omisién (pretensién) se extingue por prescrip-
cién» (par. 194).

Asi pues, a la cesién de la pretensién del propietario (cesién de la
acci6én real reivindicatoria, tradicional) se aplican las disposiciones so-
bre la cesi6bn de un crédito (cesién de accién personal), si la ley no
prescribe otra cosa.

2. «Un crédito puede ser transmitido por el acreedor mediante
contrato con la persona a quien se le transmite (cesién). Con la con-
clusién del contrato, el nuevo acreedor se subroga en la posicién del

; (18) Apéndice al Tratado citado, pig. 127, n. 825, del traductor Melén In-
antes.

El par. 985 del B. G. B. dice: «El propietario puede exigir del poseedor la en-
trega de la cosa.» Segln el traductor, el término «Herausgabe» puede traducirse
por «entrega» o «restitucién», segiin convenga. Se recoge aqui la llamada «Anspruch
auf Herausgabe der Sache» o «Herausgabeanspruch», cuya traduccién es «preten-
sién a la entrega—o restitucién—de la cosa» o, simplemente, «pretensién de en-
trega». En lineas generales equivale a nuestra accidn reivindicatoria, a la que mejor
llamarfamos «pretensién de reivindicacién» o «pretensidn reivindicatorias».
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antiguo acreedor» (par. 391), es decir, el crédito se transfiere al acor-
darse la cesi6n, el acuerdo de cesién transmite el derecho cedido (19).

La cesidn de crédito o pretensién es negocio dispositivo abstracto.

Por lo tanto, el acuerdo de cesién de la pretensién del propietario,
por si solo, transmite el derecho de propiedad; el acuerdo de cesién de
la accién reivindicatoria transmite el derecho de propiedad (conforme
a los pardgrafos 931 y 413) cuando el propietario cedente no es po-
seedor y tiene accién reivindicatoria (20).

La doctrina alemana opina uninimemente que el derecho de cré-
dito y la pretensién personal se identifican, y toda cesién de la preten-
sién personal implica la cesién del crédito; pretensién y crédito son
inseparables, incluso por cesién (21).

En cambio, la opinién no ha sido undnime por lo que se refiere al
derecho de propiedad y a la pretensién reivindicatoria, aunque tiende
a prevalecer la opinién de que, si bien el derecho de propiedad no se
identifica con la pretensién reivindicatoria que, en su caso, se deriva de
€1, no obstante el derecho de propiedad y la pretensién reivindicatoria
son inseparables, incluso por cesién; no es posible ceder la pretensién
reivindicatoria sin que, al mismo tiempo, se transmita el derecho de
propiedad (22).

d) 1. No cabe exigir que los interesados, aparte de convenir la
transferencia de la propiedad, tengan que pactar la cesién de la pre-
tensién de entrega derivada de la propiedad, por acuerdo expreso.

En muchos casos se puede suponer existente un acuerdo «ticito» en
este sentido (lo que, en realidad, serd una ficcién).

(19) La cesi6én, el acuerdo de cesién, transmite el derecho. En cambio, en el
Derecho comiin alemén, antes del Cédigo Civil, seglin una opinién (MUHLENBRUCH,
IHERING, WINDSCHEID), la cesién (el acuerdo de cesién) no transferia €l derecho,
sino sélo el ejercicio de la accién, es decir, la cesién (el acuerdo de cesién) no
afectaba—no transmitia—a la titularidad del derecho, sino sélo al ejercicio de la
accién.

Esta es la cuestién clave del tema de la cesién de acciones.

(20) En el Derecho comin, anilogamente, segiin aquella opinién (nota ante-
rior), el acuerdo de cesién de la accién reivindicatoria no transmitia la accién rei-
vindicatoria (ni, por tanto, el derecho de propiedad, la titularidad del derecho),
sino €l ejercicio de la accibén reivindicatoria ajena.

(21) Ahora bien, la cesién de crédito puede tener una finalidad fiduciaria y,
ademds, es posible la llamada autorizacién para el cobro, que no es cesién de cré-
dito, aunque impropiamente se denomina «cesién con efecto limitado», ni tampoco
es un poder, sino un consentimiento para disponer de un derecho ajeno (v. ENNEC-
CERUS: Tratado, tomo 1, vol. 2, pags. 384, 387 y ss.).

Ademds, el cedente tiene obligaciones secundarias respecto al cesionario: dar
informes y entregar documentos (par. 402), expedir documento de cesién (par. 403).

(22) Esto sin perjuicio de que pueda convenirse un poder para el ejercicio de
la accién reivindicatoria, que no implica cesién de la accién ni, por tanto, del de-
recho de propiedad. Sobre esto se insistird mé4s adelante.
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Pero esta suposicién no serd posible en todos los casos: P a C enaje-
na la cosa dada por él en comodato a D, ignorando que un cuarto se
la robd a éste. No se puede hablar en este caso de una cesién (expresa)
de la pretensién de propiedad contra el ladrén, puesto que las partes
ni siquiera conocen la existencia de semejante pretensién. No obstante,
la propiedad se transfiere a C y, por esta transmisién, P pierde su pre-
tensién contra el ladrén, contra el cual C obtiene una pretensién de
propiedad.

Asi, practicamente, la transmisién se realiza por el mero acuerdo
sobre la transferencia de la propiedad.

El pardgrafo 931 viene a decir que la propiedad se transmite, exis-
tiendo acuerdo real, mediante acuerdo de cesién de la reivindicatoria,
implicito, cuando hay un tercero poseedor (23).

2. La transmisién mediante cesién de la pretensién de entrega
derivada de 1a propiedad no requiere una comunicacién (denuntiatio) al
tercero poseedor, aunque aquélla sea conveniente, dados los términos
del paragrafo 407 (24).

(23) Siendo asi, se estima que la transmisién es posible por €l mero acuerdo
cuando nadie tenga la posesién de la cosa; por ejemplo, si la cosa se perdié o si
el ladrén la tird, pues no cabe pensar en una cesién de pretensiones futuras contra
futuros poseedores.

Obsérvese que este supuesto, de que nadie tenga la posesién de la cosa, no cabe
literalmente bajo los términos del par. 931, que se refiere al supuesto de que un
tercero estd en posesién de la cosa; pero si cabe bajo su espiritu de que cuando
go eshposible la entrega la transmisién se realiza por el solo acuerdo de cesién del

erecho.

Realmente, en aquellos casos, se cede el derecho y el cesionario tendrd, como
titular del derecho, las acciones que de él deriven.

La Suma de Rolandino admitia la cesién de pretensiones futuras (ob. cit., p4-
gina 553), como mds tarde WINDSCHEID (v. mds adelante).

(24) La notificacién (denuntiatio) al deudor de la cesién del crédito le impide
ampararse en el desconocimiento de la cesién y en las normas que le protegen al
respecto (par. 405-410).

En el Derecho comin, segiin aquella opinién de MUHLENBRUCH, la notificacién
era requisito complementario del acuerdo de cesi6n para la transmisién del crédito,
al igual que la interposicién de la demanda por el cesionario o el pago parcial al
cesionatio.

En el Derecho comin, segiin opinién de IHERING y WINDSCHEID, la notificacién
al poseedor era irrelevante a efectos de transmisién de la accién y del derecho de
propiedad; a tal efecto, el requisito equivalente era la obtencién de la posesidn, sin
litigio o mediante litigio.

Actualmente, segn el par. 407, «el nuevo acreedor debe dejar valer contra si
una prestacién que el deudor efectiie, después de la cesién, al antiguo acreedor,
asi como todo negocio juridico que después de dicha cesién sea celebrado en re-
lacién al crédito entre el deudor y el antiguo acreedor, a no ser que el deudor co-
nozca la cesién al realizar la prestacién o al celebrar el negocio juridico.

Si en un litigio hecho pendiente entre el deudor y el antiguo acreedor después
de la cesién ha recafdo una sentencia firme sobre ¢l crédito el nuevo acreedor debe
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Los derechos que sobre la cosa tenga el tercero poseedor no se per-
judican por la enajenacién (par. 936, ap. 3); asimismo el tercero con-
serva contra el adquirente todas las objeciones que le asistian frente
al enajenante (par. 936, ap. 2) (25).

3. La propiedad se transmite sin necesidad de que el adquirente
obtenga posesién alguna, tnico caso (con excepcién de la transmisién
de embarcaciones maritimas), en que el Cédigo Civil alemdn deja de
exigir la transmisién de la posesién para la transmisién del derecho
de propiedad sobre cosas muebles (26).

Pero la cesién de la accién reivindicatoria s6lo es suficiente para
entender cumplida la obligacién de entrega, cuando el comprador ob-
tiene efectivamente la posesién en virtud de aquélla o cuando declara
conformarse con la misma (27).

Es decir, en el expresado supuesto de venta con cesidén de la accién
reivindicatoria, para entender cumplidas la obligacién de entrega y la
obligacién de transmitir el derecho de propiedad libre de derechos de
terceros, se requiere que el comprador obtenga efectivamente la pose-
sién libre, inmediata y corporal, en virtud de la accién reivindicatoria
o pueda entenderse que declara conformarse con la misma accién rei-
vindicatoria, o sea, conformarse con la venta del derecho que tenga
el vendedor, cualquiera que sea el resultado del ejercicio de la accién.

Esta interpretacién puede considerarse fundada en el cardcter dis-

dejar valer contra si la sentencia, a no ser que el deudor haya conocido la cesién
al producirse la litis pendencia».

(25) La transmisién de mercancias, sobre las que se haya expedido un «titulo
de tradicién» (talén de embarque, conocimiento, warrant a la orden) se regula por
el C. com. (par. 424, 450, 647), conforme al cual para la transmisién es suficiente,
ademds del acuerdo dirigido a la transmisién de la propiedad, la entrega del docu-
mento, de forma que proporcione la legitimacién (endoso para los documentos a
la orden); por lo que no basta 1a entrega de un «talén de entrega», que sélo auto-
rice para el suministro y recepcién de la mercancia. Pero esto no obsta para trans-
mitir las mercancias con arreglo al par. 931 C. C., es decir, en virtud de ceder la
pretensién de entrega, cosa muy importante para el caso en que si bien se haya
entregado el documento a la orden, no haya sido endosado.

(26) En cambio, en el Derecho comiin alemén, antes del C. C., seglin una opi-
nién (THERING, WINDSCHEID), el acuerdo de cesién de la accién reivindicatoria no
transmitia, por si solo, €l derecho de propiedad; se requerfa, ademds, la obtencién
de la posesién de la cosa, como ya se ha dicho.

(27) ENNECCERUS-LEHMANN, tomo II, vol. 1, 12 parte, pag. 45 (pdg. 28 en 12
edicién), n. 1. Cf. Juristische Wochenschrift, 1927, 607 (11).

Aunque no lo diga M. WoOLFF, en el supuesto de que ¢l vendedor no sea posee-
dor y, por tanto, no pueda entregar corporalmente, ha de considerarse que el ven-
dedor, en todo caso, quiere cumplir cediendo la accién reivindicatoria (seria ab-
surdo proteger el no querer cumplir), o, mds bien, debe querer, mientras que el
comprador puede no querer al enterarse de que la cosa estd poseida por ofro. En
este sentido, es 16gico el requerir una cesién de la accién reivindicatoria, sustitutiva
del acto real de entrega, aparte del acuerdo real, en cumplimiento de la obligacién
de entregar que corresponde al vendedor.
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positivo de la norma del parigrafo 931, antes transcrito. Para la trans-
misién de la propiedad de una cosa mueble, cuando un tercero estd en
posesién de la cosa y el propietario tiene, contra él, una pretensién
reivindicatoria, si vendedor y comprador estin de acuerdo en que la
propiedad debe transmitirse, la entrega puede ser sustituida por el
hecho de que el vendedor propietario ceda al comprador adquirente la
pretensién reivindicatoria. Es decir, la transmisién requiere un acuerdo
real, normalmente implicito en el contrato causal, pero, ademds, como
sucedineo o sustitutivo de la entrega, un acuerdo de cesién de la reivin-
dicatoria, sin perjuicio de que este acuerdo de cesién se considere, a su
vez, normalmente implicito en el acuerdo real, y puede presumirse
existente, salvo acuerdo en contra. Ahora bien, €l acuerdo en contra,
si no es claramente expreso, no podrd aducirse por el vendedor, obli-
gado legalmente a transmitir el derecho y a entregar, de modo que,
practicamente, serd sélo el comprador quien podrd alegar, validamente,
la falta de acuerdo de cesidn, si decide no reivindicar y alegar incum-
plimiento por el vendedor, sin perjuicio de que si decide reivindicar y
pierde la reivindicacién pueda alegar incumplimiento, al menos pat-
cial, de la obligacién de entregar (28).

e) De todo lo dicho con referencia al Derecho alemédn sobre la
venta de cosa mueble no poseida por el vendedor, conforme al pardgra-
fo 931, puede concluirse lo siguiente:

1. El comprador puede ejercitar la reivindicatoria y el vendedor
debe procurar que aquél obtenga la posesién, extrajudicial o judicial-
mente.

2. Ahora bien, el no poder obtener el derecho de propiedad y la
posesién libre de terceros sin tener que recurrir a la reivindicatoria, o
el perder ésta, supone incumplimiento del contrato, salvo pacto, sobre

(28) Par, 440: «Si el vendedor no cumple las obligaciones que le incumben se-
gin los pardgrafos 433 a 437 y 439, los derechos del comprador se determinan se-
gln las disposiciones de los pardgrafos 320 a 327 (sobre los contratos bilaterales).

Si ha sido vendida una cosa mueble y entregada al comprador con el fin de
transmisién de la propiedad, dicho comprador sélo puede exigir indemnizacién por
no cumplimiento a causa del derecho de un tercero que faculta a 1a posesién de la
cosa, si él ha restituido la cosa al tercero en atencién a su derecho (eviccién) o si
la ha devuelto al comprador o si la cosa ha perecido.

A la restitucién de la cosa al tercero se equipara la circunstancia de que el ter-
cero herede al comprador o éste al tercero, o Ia de que el comprador adquiera de
otra forma el derecho del tercero o compense a éste.

Si corresponde al comprador una pretensién de restitucién contra otro, basta,
en lugar de la devolucién (al vendedor), la cesién de la pretensién» (como en De-
recho comtin).
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todo cuando el comprador desconocia la posesién del tercero. Respecto
a este incumplimiento, puede entenderse que caben dos supuestos:

Si el comprador opta por ejercitar la reivindicatoria y la gana, pue-
de, desde luego, pedir indemnizacién por incumplimiento parcial. Si
la pierde, con mayor razén.

Si opta por no ejercitarla, puede pretender o bien resolver el con-
trato, si no quiere ejercitarla nunca, pues no permitirle la resolucién se-
ria forzarle a ejercitar la reivindicatoria, o bien pedir la indemnizacién,
si no quiere ejercitar la reivindicatoria por el momento al menos, pero
ya que el comprador es propietario y puede reivindicar, sélo hay incum-
plimiento de una de las prestaciones de la compraventa.

De este modo, en el caso, que podriamos llamar normal, de un com-
prador que desconoce la falta de posesién del vendedor, al no serle
entregada la cosa, queda a su opcién o bien ejercitar la reivindicatoria
y pedir una indemnizacién, mayor o menor seglin pierda o gane la
reivindicatoria, o bien, sin ejercitar la reivindicatoria, pedir la resolu-
cién o la indemnizacién por incumplimiento total o parcial sin interés,
pues se transmitié la propiedad, pero no la posesién inmediata corporal,
es decir, el derecho libre de terceros, €l ejercicio libre del derecho y de
la posesifn.

IV. DERECHO COMUN Y CODIFICACION

1. RECEPCION MEDIEVAL DEL DERECHO ROMANO
Y LA SUMA DE ROLANDINO

Para la finalidad de este estudio, mds importante que conocer los
referidos sistemas de Derecho vigente es el considerar cémo se ha lle-
gado a ellos desde el Derecho comin del perfodo precodificador, en
cuanto esto ayude a comprender el sistema del Derecho espafiol ac-
tual (29).

a) Segin NONEz LAGOs, en los siglos x11 y x111, en Bolonia, la es-
cuela del Derecho de los Glosadores, interpreté todo el Cédigo justi-

(29) Sobre la recepcién en Alemania del Derecho romano y del Derecho cané-
nico y su fusién con el Derecho consuetudinario germénico para llegar al Derecho
comin o Usus modernus pandectarum (llamado asi desde STYLE, T 1701), puede
verse el Tratado de ENNECCERUS (tomo I, vol. 1, ed. 1935, pdg. 6 y ss.).

Pero no ha de olvidarse la advertencia de MAx KASER sobre la insuficiencia de
los estudios de Derecho medieval (v. supra nota 3).
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niano (30) y difundié su conocimiento en el mundo culto; de todas
partes de Europa fueron atraidos los estudiantes hacia Bolonia, cre-
ciendo su nimero hasta diez mil, organizados por naciones (31); se
ensefiaba el Derecho romano como Derecho universal, con vigencia en
todo Occidente, en aquello que no se opusieran los Derechos locales
especiales, funddndose en su valor intrinseco (ratio scripta) y en la con-
tinuacién del antiguo Imperio romano por el Imperio romano de Occi-
dente, mantenido por la Iglesia desde Roma, que se regia por el Derecho
candnico, pero también reconocia o apoyaba al Derecho romano.

Para el estudio de este periodo disponemos de un libro extraordi-
nario, la Suma del Arte Notarial de Rolandino, que revela la realidad
del Derecho vivido por juristas précticos: los Notarios medievales (32).

Desde el siglo xi11, su valor universal es indiscutible; su influjo en
los paises latinos ha sido constante, decisivo y trascendental. En Espaiia,
el Cédigo de Alfonso X el Sabio, «Las Siete Partidas», contienen un
formulario casi idéntico al de Rolandino, que las glosas de Rolandino
explican y aclaran... (33).

(30) En la Biblioteca Laurencianu de Florencia se encontré un manuscrito del
siglo v1 o viI, el Florentino («Littera Pisana» de los Glosadores, porque en su época
se hallaba en Pisa), que es, posiblemente, el tnico que se toma en cuenta. E] dl-
timo de los glosadores, Acursio (T 1260), refundié las glosas de sus antecesores y
la suya propia en un comentario consecutivo, la Glosa ordinarig o simplemente
Glosa (ENNECCERUS: ob. cit., pags. 15 y 66).

(31) En 1364 se fundd, por el Cardenal Gil de Albornoz, el Colegio Espatiol
de Bolonia o Escuela Albornociana de los Espaiioles, que tan brillantemente per-
vive.

(32) Edicién por el llustre Colegio Notarial de Madrid (1950), con ocasién
del Segundo Congreso Internacional del Notariado Latino, de los Comentarios de
Rolandino, insigne Notario de Bolonia, sobre la «Suma del Arte Notarial», titulados
«Aurora», con las adiciones de Pedro de Unzola, Notario de Bolonia, obra que los
modernos llaman «Meridiana», impresa en Vicenza, en 1485. Precedida de un lu-
minoso estudio sobre El documento notarial y Rolandino (hay edicién separata),
por RAFAEL NUNEz LAGos, quien propuso y llevé a cabo la reedicion.

(33) Advierte NUNEz LAGos que «la Suma tuvo sus precedentes, pero sefiald
la cumbre de una evolucién. Los pobres Notarios medievales, en su ingenuo vivir
tradicional, bien vistos, en su beatifica quietud, con la cémoda rutina de cada dia,
se llenaron de cuitas y temores ante la inundacién y estruendo de los romanistas
y de la escuela de Bolonia. Recibir casi de golpe todo el Derecho justiniano y tener
que aplicarlo poco menos que de la noche a la mafiana, en vez de las pocas leyes
y sencillas costumbres anteriores, era para causar terror a todo el que tuviera con-
ciencia de su responsabilidad. La escuela de Bolonia, ya en el cenit de su prestigio,
habia mostrado una gran hostilidad contra la legislacion longobarda y la costumbre
en general. Los aprendices podrin aprender el arte en el despacho de otro Notario.
Pero ¢y los notarios ya en ejercicio? Habia que renovarse, y por eso los libros de
férmulas, desde el de Irnerio al de Sabatiel, tuvieron un franco éxito. La fama de
Rolandino 1lamé la atencién de los estudiosos, y pronto se vio requerido para re-
dactar un libro de férmulas. Las férmulas de Rolandino cobraron fama de ser las
més completas. Cuando aparece la imprenta, un siglo después, se editan un gran
ntimero de ediciones de las mismas».
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Rolandino, notario, ya «casi viejo» se dedica a la ensefianza, tiene
catedra y redacta Aurora, probablemente, no antes de 1280, recogien-
do sus explicaciones de clase, siguiendo el método exegético, pero en
vez de estudiar directamente las fuentes legales, su exégesis tenia por
objeto el tenor literal de las fé6rmulas o Suma (34).

Pedro de Unzola, el discipulo mds directo y principal de Rolan-
dino, completé la Aurora escrita por Rolandino con adiciones o co-
mentarios; pero, en todo caso, diferenciadas del texto del maestro, se
refiere a veces a las opiniones equivocadas del mismo, en vez de eli-
minarlas o suplantarlas, y en todo momento las dos personalidades de
Rolandino y su discipulo aparecen distintas e independientes.

En la Suma se puede estudiar, practicamente, toda la problemaitica
del tema de este estudio: compraventa y tradicién (sistema del titulo
y ¢l modo), constituto posesorio, doble venta, cesién de derechos y accio-
nes, con algunas referencias a la accién reivindicatoria, etc.

b) Los comentarios de Rolandino, en beneficio del lector, es me-
jor copiarlos, en lo que resulta de interés para el tema, que exponerlos
de otro modo, con riesgo de hacerles perder su viveza y su sentido
cierto. La lectura detenida de algunos fragmentos a retazos ayuda a
conocer someramente la concepcién juridica medieval, y a interpretar
el Derecho espafiol vigente, aunque, naturalmente, sea mas ilustrativa
la lectura directa y total.

1. En primer lugar, ha de considerarse el comentario general al
que llama instrumento de venta simple.

1.1. «Venta es la entrega (datio) de alguna cosa por precio cier-
to; de este modo, compra es aceptacién (acceptio) de alguna cosa por
cierto precio. Porque lo que se dice de uno, que es el dar, se entiende
dicho correlativamente del otro; de la definicién puedes sacar dos con-
secuencias: una por parte del vendedor, que es la entrega (datio) de
la cosa vendida—esto es, la traditio (UNzoLA)—; otra por parte del
comprador, que es el pago del precio...

(34) «Desde que se escribe Aurora hasta que se imprime por primera vez han
pasado cerca de dos siglos. Los manuscritos de Rolandino, de copista en copista,
tendrian, sin duda, muchos errores involuntarios, simples erratas y lapsus calami.
Con la imprenta aparecié el mercado de libros en relativa gran escala y la necesi-
dad de que las obras destinadas a la préctica juridica estuvieran puestas al dia.
Se corrigen los manuscritos, se incluye como texto lo que fue glosa, se sustituye
un texto por otro. Los errores accidentales de los simples copistas, la mayoria de
las veces completamente inocuos, se sustituyen por errores voluntarios, cuando no
por verdaderos fraudes. De aqui que, tratdndose de libros para la préictica del no-
tariado, sean preferibles los impresos antes de 1500, como el referido incunable,
que se reproduce en facsimil y traducido al castellano», fechado en 1485.
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1.2. El vendedor debe entregar (praestare) la cosa—o, lo que es
lo mismo, tradirla (UNzoLA)—. Pero no estd obligado a hacerla propia
del comprador; por méis que si fuera propiedad del vendedor tradente,
el dominio se transfiere por aquella tradicién hecha por el vendedor al
comprador...

1.3. Dos elementos... integran cualquier venta: cosa o precio.

El nombre de cosa (rei) es general: abarca cosas corporales, esto
es, que por su naturaleza pueden tocarse con las manos, como es «esta
finca», «este vestido»; también cosas incorporales, como los derechos,
las acciones...

1.4. Las ventas, unos dicen que se hagan por escrito; otros, sin
escritura... Suele practicarse—la escritura—en las ventas de bienes in-
muebles; entre vendedores y mercaderes de bienes existentes en peso,
nimero y medida no se acostumbra a redactar escritura de venta (35).

La venta sin escritura se perfecciona por el solo consentimiento so-
bre la cosa y el precio.

La venta hecha por instrumento, esto es, aquella que reclama se
otorgue seguidamente instrumento, exige el consentimiento y la perfec-
cién final de 1la misma escritura... como medio de prueba.»

(35) Las ventas de bienes inmuebles solian formalizarse en escritura publica,
como ahora, a diferencia de las mercaderias. El trafico mercantil queda, normal-
mente, aparte de la funcién notarial. Ello no obsta a que los Notarios actien, aun-
que limitadamente, en la documentacién de créditos y de su transmisién.

(36) Instrumento de venta simple:

«En el nombre del Sefior, amén. En el afio del Sefior... indiccién... dia... An-
tonio D10, VENDIO y TRADIO por derecho propio a perpetuidad a Conrado, que re-
cibe y compra por si y sus herederos,

una parcela de tierra labrantia, sita en las pertenencias de San Réfilo, en el
lugar llamado el Rio, que dijo y convino ser de diez tornaturas y sus confines los
siguientes..., etc.;

para HABER, TENER, POSEER Yy HACER a perpetuidad lo que a éste y a sus herede-
ros les pluguiere en lo sucesivo, con todas y cada una de las cosas que se contienen
dentro de los confines expresados, u otros si los hubiere, con sus entradas y salidas
hasta la via pdblica y con todas y cada una de las cosas que tiene sobre si o debajo
de si, o dentro de si, integramente, y con todo derecho y accién, uso ¢ requisicién
que de alguna manera pertenezca a él de esta o por esta cosa o a la propia cosa.

Por el prEcio de diez libras bolofiesas cada tornatura, precio que alcanza un
total de cien libras bolofiesas; precio que el citado vendedor confes6 y se contentd
haber habido y recibido del propio comprador y que se le habia dado integramente,
pagado y numerado, renunciando sin reservas a la excepcién de precio no dado, no
pagado, no numerado, asi como a todo otro auxilio.

Y el mismo vendedor se constituyé poseedor en nombre del propio comprador
de la citada cosa hasta que hubiere recibido la posesién corporal de la misma, y
didle licencia omnimoda para aprehenderla por su autoridad y retenerla en lo su-
cesivo.

Prometiendo por si y sus herederos al dicho comprador, que estipula por si y
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1.5. Al comentar las cldusulas del instrumento de venta sim-
ple (36), se hacen consideraciones muy interesantes.

«El capitulo IV (de la escritura)—dice UNzoLA—, el relativo a la
traditio rei, se ha de consignar ineludiblemente en la fé6rmula de venta,
ya que la cosa no pasa ordinariamente al dominio del comprador por
el pacto de venta; por ello, aunque uno haya comprado alguna cosa,
no la hace suya antes de la traditio; solamente se le debe; pero consu-
mada la traditio, el dominio pasa al comprador, si quien la entrega era
duefio de la cosa, y si se ha pagado su precio. Luego es preciso que la
escritura exprese que se hizo la tradicién corporal de la cosa o algo
que sea equivalente a la entrega; por ejemplo, que el vendedor diga:
«Me constituyo en poseedor de esta cosa en nombre del comprador».
De esta manera, mediante la escritura, puede probarse que si le tradié
la cosa al comprador, ésta ha pasado a su poder...»

1.6. Maés adelante, dice Rolandino que «tradere tiene una doble
significacién, una propia e impropia la otra. En un sentido significa
tradir (fradere) esto es, transferir su cosa a otro. La cosa corporal se
puede tradir y tradida por su duefio queda enajenada. Se dice «entrego»
(trado), esto es, «doy transfiriendo»... y tradié, esto es, «dio transfi-
riendo». En otro sentido se toma entregar (tradere) por la induccién a
la posesién o por la misma prestacién corporal de la cosa; por ejemplo,
cuando se dice: «tradié la posesién» o el mismo caballo por el freno
o el mismo libro en sus manos...».

Pero adiciona UNzOLA: «no me gusta mucho la interpretacién que
da Aurora a la palabra tradidit (entregd), en cuanto a la primera inter-
pretacién, en la que insindia que tradere equivale a «hacer la cosa del
que la recibe» o «transferir a otro la propiedad»... Mas, entregar (tra-
dere), como dice la segunda interpretacién de Aurora, es llevar a uno
a la posesién corporal de la cosa, significando el hecho mismo, a saber,

los suyos, no provocar en tiempo alguno pleito o controversia, a él o a sus here-
deros, por la dicha cosa o parte de ella, ni consentirselo al que lo provoque; antes
al contrario, DEFENDER LEGITIMAMENTE de todo hombre y colectividad la cosa ven-
dida, tanto en la propiedad como en la posesién para él y sus herederos, autori-
zarla, desgravarla y haber firmes y ratificadas a perpetuidad la venta antes citada y
todas estas cosas y cada una de ellas arriba escritas, y mantenerlas y no hacer nada
en contra, o proceder por si o por otro por razén alguna o causa de derecho o de
hecho

Bajo la PENA, prometida por estipulacién, del duplo de la estimacién de la cita-
da cosa, habida razén de la mejora que con el tiempo tuviere; y pagada o no la
pena, continien firmes todas y cada una de las cosas sobredichas. Item reparar y
restituirle todos y cada uno de los dafios, expensas e ‘interés’ del pleito y fuera
de él. Y para cumplir firmemente todas y cada una de estas cosas obligé todos sus
bienes, tanto los que tiene como los que pueda tener

Hecho (actum) en Bolonia, en la casa del citado Antonio, presentes Pedro, Ja-
cobo y Andrés, testigos citados y rogados para este fin.»
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la misma induccién a la posesién; por tanto, quién prometié tradir la
cosa, si ciertamente tradié la vacua posesién, aunque no transfiera la
propiedad, cumplié lo que prometié, como expresamente advierte Azon
en la Suma «De evictione»... Es cierto lo que dice la ley: si estipulamos
que la cosa se entregue (tradi), no se entiende dar la propiedad al esti-
pulador, sino que solamente se le entregue la cosa. Por la entrega
(traditione) hecha de alguna cosa, con causa hdbil para transferir el
dominio, se transfiere éste al que la recibe si el que entrega era duefio;
sin embargo, el hecho de la entrega no es transferencia del dominio,
sino induccién a la posesién... En el instrumento de venta, si la cosa
que se vende y trade estd presente, de modo que el comprador pueda
entrar en su posesion, entonces podemos afirmar... dio, vendié y entre-
g6 (dedit, vendidit et tradidit) y su sentido serd: le llevé a la posesién.
Pero si la cosa vendida no estd presente cuando se hace la escritura, de
modo que no se realiza la induccién a la posesién, ni aun cuando la
hubiera, entonces... deberia decirse llanamente: dio, vendié (dedit,
vendidit) tal cosa, etc.; pero nuestra Suma, en cualquier caso y en
cualquier instrumento de venta, afirma: dio, vendié y tradié (dedit,
vendidit et tradidit), aunque la cosa no esté presente cuando se redacta
el instrumento y aunque no se hubiera realizado entrega alguna; pero
quizd obra asi porque interpreta la palabra «tradié» (tradidit) en el
sentido en el que lo toma Aurora en su primera interpretacién; dio
transfiriendo, esto es, trasladé la propiedad; por tanto, ten presente la
intencién del vendedor, cual es que el comprador aprehenda la pose-
sién cuando le plazca por propia autoridad y resuelva poseerla en nom-
bre propio. En consecuencia, téngase por entregada la cosa, poséala
el comprador; y el vendedor deje de poseer; y de esta manera pueda
declarar el Notario en el instrumento «tradié» (tradidit), porque la
posesién se traspasé al comprador por aquellas palabras, «me constitu-
yo poseedor» en tu nombre; el vendedor, en efecto, Gnicamente la per-
dié sélo dnimo y fue adquirida por el comprador a sabiendas y que-
riéndolo (scienti et volenti). Y de lo dicho anteriormente es evidente
que cuando el vendedor determiné poseer en nombre del comprador,
el instrumento puede consignar tradié (#radidit) y la cosa es tenida por
entregada; sin embargo, debes saber siempre que doquiera el instru-
mento diga «Fulano tradié», con ello se prueba que la entrega se hizo
porque el instrumento pdblico hace fe de ello, a no ser que se pruebe
lo contrario... Igualmente se exige conocimiento y voluntad en quien
adquiere.

Igualmente observa que es distinto estipular que la cosa se le entre-
gue (no parece estipularse la propiedad) a estipular que se le dé la va-
cua posesién (comprenderd la sola tradicién de la posesién nuda—libre,

5
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plena—y no atafie a la propiedad, no presente) o a estipular que se le
dé la cosa y se le trada (fradit) la vacua posesién».

1.7. También dice Rolandino que «la materia de la posesion no es
facil ni breve; por lo mismo, los Notarios no la han de estudiar a fondo;
baste, sin embargo, tomar de ella algunas y pocas nociones, para que,
al menos, no nos tachen de ignorantes de lo que escribimos y decimos...

Posesién corporal es la tenencia de una cosa corporal, concurriendo
el vinculo del corpus, del animus y del ius. Se dice de cosa corporal,
porque solamente se poseen cosas corporales; las incorporales se dice
que cuasi se poseen y cuasi se entregan por tolerancia y uso.

Y por esto se llama con razén tenencia, porque, naturalmente, es
tenida por aquel que corporalmente se apoya en la cosa. Se dice tam-
bién posesién «como la posicién de los pies» (quasi pedum positio).
También se dice: concurriendo el vinculo del corpus, del animus y del
ius, porque estos tres elementos deben concurrir para que se posea en
verdad, a saber: el acto del cuerpo, el afecto del alma y el vinculo del de-
recho. De donde se deduce que es necesario que se alcance, o con el
cuerpo, o al menos con los ojos, porque la mayoria de las veces basta
la mirada de los ojos, y el afecto del animus, con la voluntad del tra-
dente. El mismo afecto del agnimus también es necesario, porque no se
posee s6lo por el cuerpo, o sélo por el alma».

Y dice UNZOLA: «esto es, la posesién no se adquiere por el solo cuer-
po, ni tampoco por sola el alma; se requieren ambas cosas; pero con
s6lo animo se retiene, en verdad, la posesién, porque en el Digesto se
lee que aunque la posesiébn no puede adquirirse sélo 4nimo, sin em-
bargo, puede retenerse sélo dnimo...».

Sigue Rolandino: «Mas la posesién se adquiere de muchos modos;
primeramente, por traditio, esto es, aprehensién corporal; porque si
alguna persona habil me hubiere hecho tradicién de una cosa de su
propiedad, cuya enajenacién no estd prohibida, y me la hubiera entre-
gado por causa héabil, por ejemplo..., venta..., yo alcancé la posesién y
el dominio, aunque se exija el pago del precio de la cosa vendida. Y esta
posesién que la alcanza uno por su cuerpo o al menos por los ojos, con
el afecto del animus y voluntad del que la entrega, es posesién natural
y también se llama civil, esto es, aprobada por el Derecho civil». '

1.8. El «instrumento de venta que contiene en si algunos pactos
muy dtiles», se refiere a la estipulacién de la pena del duplo por causa
de eviccion (37).

(37) Obsérvese que la accién del duplo por eviccién procede de pacto expre-
so, no como efecto natural del contrato de compraventa.
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«El vendedor, por Derecho comtin, debe hacer tradicién de la cosa
de modo que el comprador obtenga la posesién vacua, esto es, plena...
Esto comprende dos cosas: que la cosa no se le pueda quitar por sen-
tencia del juez (no seria plena), que ningln otro la poseyere antes que
él (entonces no era vacua).

Si otra persona estuviera en posesion de la cosa, se le debe recla-
mar. De otra forma serfa incomprensible que se hubiera efectuado la
tradicién. Por lo tanto, el comprador—que no recibié la posesién o la
perdié por interdicto—podrd accionar por la ex empto contra el ven-
dedor, por su interés (dafios y perjuicios), por razén de posesién no va-
cua, pero no pedir el duplo, aunque se trate de cosa preciosa, porque
no se declara la eviccién de la cosa, sino de su posesién, segiin dice
AZON.

Para que se incurra en la pena del duplo estipulado, no olvides, en
primer término, que es necesario que la cosa se hubiere entregado al
comprador y después se haya declarado evicta..., segin Azo6N, Huco,
ACURSIO.

En cambio, otros dijeron que procede la accién del duplo por la
eviccién, declarada evicta la cosa, aun antes de su traditio, pero des-
pués de la venta.»

1.9. Respecto a la aplicacién del mds tarde denominado sistema
del titulo y el modo, en los supuestos de que el efecto traslativo esté
condicionado suspensiva o resolutoriamente, ya se plante6 en tiempo de
los glosadores.

Rolandino dice que «dos son los pactos accidentales con nombre
propio que suelen mediar en las ventas, a saber: pacto de ley comisoria
(legis commisoriae) y el pacto de adicién a plazo fijo (pactum adicctio-
nis in diem)..., o sea, pacto de «puja» in diem... Observa que en los
pactos de la ley comisoria y de puja in diem, llegada la resolucién de
la venta, se le concederd unas veces al vendedor la reivindicacién para
recuperar las cosas vendidas bajo tales pactos; otras veces no podrd
actuarse por reivindicacién, sino por accién derivada del propio con-
trato.

En efecto, si dijo: «Vendo tal cosa por ciento»; si el precio no se
pagd dentro del plazo sefialado o si otro presenté mejor oferta, la cosa
queda incomprada. En este caso, no habiéndose pagado el precio ni
habiéndose presentado mejor oferta, el dominio vuelve al vendedor,
que puede reivindicarla como suya.

,Cémo el vendedor se constituye duefio sin la tradicién? El dominio
se le habia transferido al comprador por la traditio. {Cémo, pues, por
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un solo pacto vuelve a €l cuando los dominios no se adquieren por el
solo pacto?

Se ha de responder que hay algo especial en los pactos de la ley
comisoria y de puja in diem y en algunos otros casos».

1.10. En cuanto al «Instrumento de promesa de venta o reventa de
una cosa al mismo que antes la vendié», es de gran interés lo que dice
Rolandino a propdsito del pacto de retrovender... «Llegada la condi-
cién, Antonio devuelve a Conrado el precio, y Conrado debe devolver
y hacer retradicién de la misma cosa al propio Antonio, de igual ma-
nera que a Conrado se le transmitié el dominio por la tradicién de la
cosa y el pago del precio. De esta misma manera, el mismo Conrado
debe retransmitir el dominio por traditio a Antonio (38); no basta si
s6lo le cede los derechos, como algunos pretenden en este caso, porque
la cesién no es un medio de transferir el dominio de una cosa corpo-
ral (39), ya que la tradicién es el modo de transferirlo. Asi pues, por
cesién no se transmite el dominio...

Se ceden las cosas incorporales, a saber: derechos y acciones; sin
embargo, no es duefio aquel a quien solamente se cede (40).

«La ley dice (Ut D. fam. hercis. 1. plane): si te cedo la accién
reivindicatoria (41), tG no eres el dueflo, sino yo; y si te cedo en las
personales, no se te dan en ti, sino a mi.

Lo primero es verdad, refiriéndolo al dominio directo; en el dtil,
empero, se te debe a ti s6lo» (42).

«... lgualmente, la ley dice: vale menos tener acciones que la cosa
(Ut D. de regu. iuris 1. minus) » (43).

1.11. El «Instrumento que se hard cuando se dude si la cosa esta
obligada a otro», es decir, cuando se dude si la hubiera enajenado
verdadera o fingidamente, lleva el comentario de que «si una persona
vende una cosa a dos compradores... separadamente y en diversos
tiempos a dos y a cada uno de ellos totalmente... si la vendié quien

(38) No se trata de la readquisicién automética propia del retracto conven-
cional.

(39) Obsérvese la referencia a cosa corporal.

(40) Si el vendedor puede entregar, es poseedor, no basta ceder el derecho o
la accién reivindicatoria, que no existe, para que el comprador resulte duefio: la
tradicién es el modo de transmitir 1a cosa corporal; la cesién sélo se refiere a cosa
incorporal, o sea, en su caso, al derecho del propietario no poseedor.

(41) Cuando existe, porque hay un tercero poseedor.

(42) Asf pues, cuando el vendedor no es poseedor y tiene la accién reivindica-
toria que cede, se aplica la distincién entre accién directa y accién Gtil (v. el mis-
mo Rolandino, pég. 553).

(43) Es la regla del Derecho antiguo (D. 50, 17, 204) que cita GOMEzZ DE LA
SERNA, como se ver4.
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era su duefio... quien logré primero la traditio tiene la preferencia, y
mas si pagé el precio, a no ser que el primer comprador fuera privi-
legiado, como es la Iglesia...».

2. Respecto al tema de este estudio, es de interés especial el capitu-
lo IV de la Suma, que trata de las «Cesiones de acciones» (44),

2.1. Concretamente, dice ROLANDINO, «este capitulo estudia prin-
cipalmente las cesiones de derechos y acciones; la cesién es traslacién
de derechos y acciones (pues quien cede su accibn, en cierto modo, in-
tenta retirarla de su persona)...

Cesi6n es la traslacién de un derecho y accidén; por ella se trans-
fieren derechos y acciones a la persona a quien se hace la cesién. En
efecto, de la misma manera que en la venta o en cualquier clase de
enajenacidén se necesita la traditio de la cosa corporal, en cuanto a la
transmisién del dominio, del mismo modo en la transmisién de dominio
de cosa incorporal, esto es, de derechos y acciones, nos valemos de
la cesion, que equivale a la tradicién...» (45).

2.2. Matizando estas manifestaciones del maestro, el discipulo PE-
prO DE UNzoLA afiade: «...no pasan las aciones directas, sino las ti-
les (46).

(44) Sobre la evolucién histdrica de la cesién de acciones personales o créditos
en el Derecho romano, Max KAaser: Derecho Privado Romano, pédgs. 244 y ss.
v 388; JORS-KUNKEL: Derecho Privado Romano, ed. 1937, pégs. 293 y 296, y
D’Ors: Elementos de Derecho Privado Romano, 1960, pag. 318.

Ha de tenerse en cuenta que la institucién del procurator in rem suam es pro-
pia del proceso formulario cldsico, no del proceso cognitorio postcldsico y medie-
val, pero las Instituciones de Gayo fueron desconocidas por los glosadores y sélo
al ser descubiertas en el siglo xix permitieron reconsiderar muchas cuestiones, aun-
que también originaron cierto confusionismo, porque no agotan todo el Derecho de
procedimiento, tan intimamente unido con el Derecho sustantivo en Roma. (Véase
Max KASer: 0b. cit.,, en particular, pdg. 353, y, en este estudio, méas adelante, la
refi:rex)]cia a la obra de MUHLENBRUCH y al estudio de VALINo sobre las acciones
ttiles.

Por otra parte, la evolucién histérica de la cesién de la accién personal (del
crédito) es condicionante de la evolucién histérica de la cesién de la accién real
reivindicatoria.

(45) Son claras la equiparacion de acciones (a que se refiere el capitulo IV:
«Cesién de acciones») y derechos, la contraposicién entre dominio de cosa corporal
y dominio (tiularidad) de cosa incorporal, o sea de derechos y acciones, y la com-
paracién de la transmisién de la cosa corporal por traditio y de la cosa incorporal
por cesidén, que equivale a la tradicién.

(46) En este punto aparece la opinién de los glosadores, que en todo supuesto
de cesién de acciones o derechos consideran que coexisten dos acciones o derechos:
la accién directa (podria decirse el derecho, que se estima inherente a la persona)
v la accién til (manifestacién de otro derecho sobre el mismo bien econdmico: el
crédito). La distincidén, sobre la que luego se insiste, perdura hasta el perfodo co-
dificador, aunque préacticamente ya como un puro formulismo. Es una distincién de



298 ESTUDIOS

Hecha su cesion, la accién compete al cesionario, si la cesi6n fue
vilida segin Derecho, porque la cesién se hace con el titulo o causa
de aquella accién. Observa, pues, que si queremos que se te conceda
mi accién, son requisitos la cesién y el titulo o causa. La cesi6n sin
titulo se presume simulada y de nada te servird (47).

Hay, sin embargo, cesiones que por Derecho tengo el deber de
hacer («seis casos»); en ellas no se exige titulo—quiere decir cesién
adicional expresa—; en aquellos—seis—casos y similares, basta que
la ley diga que estoy obligado a ceder...

Estd fuera de duda, segiin la opinién de todos, que en seis casos
o titulos la ley permite intentar la accién ttil por el solo titulo, sin
cesién—expresa adicional, quiere decir—a la persona que recibié algo
de mi por alguno de aquellos titulos. El primer titulo se da en la venta;
por ejemplo, si te vendo una accién que me pertenece contra tal per-
sona (48).

Fuera de estos seis casos, los glosadores opinan que es necesaria
la cesién—expresa adicional—subsiguiente al contrato o titulo, al igual
que hace la traditio en las cosas corporales... (49).

Y asi como en la venta de una cosa corporal el dominio no pasa
al comprador, si no se efectGa la traditio, del mismo modo €] cesiona-
rio no tiene accién directa—su ejercicio—si no se efectda la cesién
—expresa adicional—, Sin embargo, posee la accién ttil en los seis
casos apuntados. Ahora bien, como hablando con propiedad no hay
traditio de cosas incorporales, por ello, en nombre del cedente y no
en el suyo propio, el cesionario ejercita la accién directa y, en cambio,
puede ejercitar la 4til en su propio nombre».

2.3. «Ademds, no se separa la accién—directa—del mandante; an-
tes por el contrario, aun después de ceder, podria él mismo accionar,
si lo quisiera asf, excepto en los «tres casos» que pondremos a conti-
nuacién: cuando, en unién del deudor, contesté a la lite la persona
que posee la acci6n til, o cuando recibi6 parte de la deuda, o cuando
denuncié para que no se pagara al cedente. Fuera de estos—tres—casos,

Derecho sustantivo, no de Derecho procesal, aunque pueda tener implicaciones pro-
cesales, respecto a la legitimatio ad causam.

(47) Se revela aquf el sistema del titulo o causa y el modo.

(48) Se presupone €l pago y no se distingue la accién personal de la accién
real. Ver més adelante, sobre el pacto de retroventa, la aplicacién al derecho de
propiedad.

(49) La cesi6n se realiza por el solo contrato o titulo, en seis casos (o titulos),
sobre todo en el de venta de una accién; en los otros casos se requiere acuerdo
adicional expreso de cesién. Lo que no se admite es la cesién adicional expresa
sin fundarla en titulo expreso,
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no parece razonable se prefiera al que posee la accién util al duefio
—titular del derecho—, que tiene la accién directa (50).

La accién directa la puede intentar, en nombre del cedente, el ce-
sionario, una vez que se efectud la cesién—expresa adicional—, como
antes se ensefid.

La cesibn—expresa adicional—no parece ser muy beneficiosa en
los seis casos antes explicados, ya que sin aquélla se tiene la accién dtil,
mediante la cual puede mirar su utilidad personal quien recibié de
mi alguna accién por las causas antedichas...

Ahora bien—el deudor—que estd sometido a ti por la accién dtil,
(te estd obligado? ;Acaso podras hacer constar en la demanda (libello),
con razdén, que aquél estd obligado contigo? Unos dicen que no; pero,
no obstante, la ley te consiente actuar con la accién ttil en beneficio
tuyo.»

3. De los ocho instrumentos sobre contratos de cesiones, aten-
diendo a las causas que suelen tener lugar més frecuentemente, es de
gran interés el «instrumento de cesidn de derechos y acciones por cau-
sa de venta» (51).

(50) «Ademds, no te olvides que si ti—cedente—te vales de la accidn directa,
callandolo o ignordndolo yo—cesionario—, y reclamas—al deudor—la deuda o su
compensacién, puedes ciertamente hacerlo; el deudor estd obligado a pagarte y pa-
gando se libera; pero, no obstante, es cierto que ti estds obligado a restituirme lo
pagado o compensado.

Falla, no obstante, lo dicho en tres casos en los que no puedes reclamar la deu-
da, v el deudor no se libera aunque la pague.

Se daba el primer caso si yo hubiera contestado la lite con el deudor. El se-
gundo, si presenté denuncia (denuntiatio: notificacién) para que no se pagase. El
tercero, si recibi parte de la deuda del mismo deudor, porque éste, por el hecho de
pagarme, parece haber reconocido la deuda.»

(51) Cesién de derecho y accién por causa de venta:

«Antonio, por causa de venta, D10, CEDIO, TRASPASO y MANDO a Conrado, que
recibe por si y sus herederos, todos los derechos y acciones reales y personales,
dtiles y directas, los derechos y acciones que tenia o podia tener contra Felipe.
Andrés y cualquiera de éstos in solidum, contra sus herederos y sobre los bienes
de los mismos, en nombre y con ocasién de la deuda de cien libras bolofiesas
que los mencionados Felipe y Andrés estaban obligados a dar y pagar al citado
Antonio por mutuo, como se demuestra en el instrumento escrito por mano de tal
notario. Este instrumento lo tradié y dié al propio Conrado alli mismo, constitu-
yéndole procurador in rem suam y poniéndole en su lugar; de modo que desde
ahora en su propio nombre, con acciones dtiles y directas, pueda accionar contra
los citados Andrés y Felipe y cualquiera de ellos in solidum, contra sus herederos
y sobre sus bienes, en nombre y con ocasién de la citada deuda; demandar, ex-
cepcionar y replicar, obtener y defenderse, exigir la citada deuda, el capital y la
pena, los dafios, las expensas, el interés, los bienes obligados y hacer todas y cada
una de las cosas en la misma forma que él podia hacerlo.

Pactando y conviniendo que hasta ahora a ningiin otro cedié los derechos antes
descritos y que en el tiempo de este contrato era en verdad acreedor de la deuda
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3.1. A propésito de éste dice RoLANDINO que, «de igual modo
que se requiere titulo o causa para transmitir el dominio de una cosa
corporal, asi también se exige titulo o causa para la transmisién de
una cosa incorporal, cual es el derecho y la accién. En consecuencia,
la Suma empieza por el titulo m4s importante, el de venta; sigue a
continuacién el instrumento sobre este tema o caso (52): «Antonio
tenfa dos deudores; cada uno de éstos estaba obligado in solidum por
una deuda de cien libras, por causa de mutuo. Antonio cede a Conrado,
por causa de venta, las acciones que le pertenecen por la misma deuda»
—es decir, su derecho de crédito—.

Este instrumento comprende seis capitulos o miembros:

El primero estudia los contratantes—al cedente y al cesionario—y la
causa o titulo de la cesién (53).

Y en este particular tendrds que aunque la férmula utilice en este
pasaje cuatro palabras, a saber, «dio», «cedié», «transfirié» y «mandé»,
no obstante podria bastar una de ellas; por ejemplo, cedib, porque es
la méds conforme con la naturaleza de este negocio.

La primera palabra, «dio», la utilizamos por costumbre general. Es
costumbre entre nosotros servirnos de este término siempre que se
transfiere de uno a otro algo corporal o incorporal o se pretende trans-
ferir.

antes fijada. Adn mds: prometié con estipulacién solemne al citado Conrado la
dicha cesi6n y haber firmes y ratificadas todas y cada una de las cosas arriba es-
critas, mantenerlas, no hacer nada en contra ni proceder por alguna razén o causa
de derecho o de hecho; defenderle y autorizarle legitimamente los antedichos de-
rechos y acciones.

Y si apareciere que él antes habia cedido a otro los citados derechos o que no
habia sido acreedor de la deuda citada al tiempo de este contrato; si no le defen-
diere—como se dijo—y cumpliere todas y cada una de las cosas contenidas en este
contrato o contraviniere en alguna (le prometié) al mismo pagar y darle el duplo
de la misma cantidad de dinero, en calidad de pena, prometida por estipulacién in
solidum en cada uno de los capitulos de este contrato; y pagada la pena o no,
queden firmes todas y cada una de las cosas escritas antes o después.

Item reparar y restituirle todos y cada uno de los dafios, las expensas y el in-
terés en el pleito y fuera de él, obligdndole, en garantia del cumplimiento de todas
y cada una de estas cosas, todos sus bienes por cualquier precio y en nombre del
precio de la misma cesién;

y cedidos los mismos derechos y acciones primeramente, el citado Antonio con-
fes6 y se content6 haber habido y recibido del propio Conrado cien libras bolofie-
sas, renunciando sin reservas a la excepcién de precio no dado y no pagado, a la
excepcién de dolo, a la condictio sin causa, a la accién in factum y a todo otro
auxilio.»

(52) Como en el C. C. espafiol, capitulo VII, arts. 1.526 y ss.

(53) Es interesante el comentario de UNzorA segiin el cual «... ten presente
que algunos opinan que (en la escritura) debe ponerse antes que nada el titulo y
después siga la cesién ... diciendo: Antonio di6, cedié por venta, etc.»
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El tercer vocablo, «transfirié» (transtulit), es exposicién o aclara-
cién de la palabra cedié (cessit), ya que la cesién es la traslacién de
derechos y acciones.

Sobre el cuarto término, «mandé» (mandavit), debes saber que en
este lugar no hay diferencia entre ceder y mandar la accién, aunque
cada uno de estos vocablos, tomados especificamente, tenga significacién
propia, distinta de la del otro.

También puedes afirmar que usamos la palabra cedié por la accién
iutil que se traspasa—concede—al hacer la—venta—cesién, y usamos el
término mandd, por la accién directa y personal, que no se separa del
cedente, pero cuyo ejercicio se manda, se encomienda. Por ello, en el
instrumento se dice: constituyéndole a éste procurador, etc.»

3.2. UnzorLa adiciona que «esta dltima parece ser la opinién de
Juan (¢{BAssiaN0?). Dice Juan: quien cede, retiene la directa, trans-
fiere la dtil. Pero quien sélo manda encomienda el ejercicio y no trans-
flere ni la directa ni la 1til, excepto en los seis casos sefialados arriba;
o si obra subsidiariamente, como también se indicé; o si hay mandato
para que sea procurador in rem suam, en cuyo caso significa lo mismo
ceder que mandar...».

Sigue diciendo UnzorLA: «Directa (54) es cierta accién derivada
expresamente de la voluntad de la ley, ora se conceda a uno por la
ley, ora proceda de algin contrato o cuasicontrato, de un delito o cuasi-
delito; vy se llama directa porque las palabras de la ley se dirigen al
sujeto a quien la ley quiso que se le concediera la accién: de este modo
concurren a la concesién de la ley sus palabras—directas—y sentido.
Cuando faltan las -palabras—directas—pero la voluntad o sentido ti-
cito de la ley exige que se da la accién, se da la accién dtil...».

«Es evidente, seglin lo expuesto, que cuando alguien se obliga con-
migo directa y personalmente en cien libras o en otra cosa, si yo quisie-
ra cederte mis acciones, no convendria que el Notario consignara en
el instrumento que se ceden tales acciones reales, ya que no me pette-
necen en el caso propuesto; bastarfa decir: «cede su accién personal con-
tra tal sujeto».

Asimismo, si alguien posee una cosa de mi propiedad, por lo cual
yo puedo accionar contra él por accién real, si yo quisiera cedértela,
bastaria que el Notario anotara: «Cedio la accién real contra Fulano»,

(54) La expresién «accién directa», contrapuesta a la accién til, resulta cla-
ramente de un texto importantisimo (D. 3,5, 46,47, Paulo 1, sent.), segin el cual
en los juicios tramitados extra ordinem no tiene importancia el que uno sea recla-
mado por la accién directa o por la accién dtil.
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y no convendria que dijera: «Cedi6 la accién real y personal», porque
no le compete ésta...» (55).

3.3. A su vez, dice ROLANDINO, «,qué y cuando se adquiere para
el cesionario?, /qué accién adquiere?

Sobre este punto debes saber que si me vendiste... tu accién..., en-
tonces..., sin hacer—expresa adicional-—cesién alguna, la ley me permi-
te intentar Gnicamente la accién ttil, por la que puedo reclamar en
mi nombre y exigir la deuda dtilmente y con efectos; yo fui consti-
tuido duefio de aquel crédito y deuda en cualquiera de los contratos
(aquellos «seis») arriba descritos.

La accién directa o personal no la puedo intentar, ni en mi nombre
ni en el tuyo; aquélla permanecerd absolutamente en ti.

Pero si la cesion siguiera a alguno de los mencionados contratos,
la accién 1til me corresponderd por aquel contrato—de venta—, como
se dijo, y en cambio la directa me compete en tu nombre por la cesién,
ya que mediante ella me nombraste procurador, aunque en cosa mia,
para intentarla y ejercitarla. Y ésta es la doctrina que se refleja en los
instrumentos de cesiones al constituir procurador sobre cosa suya...
como si fuera cosa tuya...

Efectivamente, si me cedieras tus derechos y acciones contra tu pro-

(55) Obsérvese la referencia expresa a una accién real.
También es interesante la siguiente aclaracién de UnzoraA, que incluso puede
trasladarse al formulario notarial de Febrero, en pleno siglo xIx:

«Los Notarios, sin embargo, usan todos los términos antedichos y los nombres
de las acciones en cualquier instrumento y en cualquier caso de cesién; y obran
asi principalmente para guardar las apariencias, esto es, para que la gente vea que
saben de instrumentos més que por exigencias necesarias de la ley; no creen, sin
embargo, los doctores que exista perjuicio alguno si los Notarios emplean el voca-
blo propio de aquella accién que se cede, y a continuacién afiaden otros muchos
términos que no se refieren propia o figuradamente a la misma accién; porque lo
superfluo no vicia el acto, como lo superabundante no suele viciar las escrituras.
M4s atin: hay algunos Notarios que en sus instrumentos de cesiones emplean mas
nombres de acciones que los que usa nuestra Suma. En efecto, ellos dicen: ‘Fulano
cedié a Zutano todos los derechos y acciones reales y personales, ttiles y directas,
mixtas, civiles y pretorias, hipotecarias...’, y mezclan en el instrumento casi todas
las palabras que se utilizan en las divisiones y nombres de las acciones; y esto sin
duda lo pueden hacer.

Ahora bien; estimo que es mejor y mds seguro que las cesiones se efectden so-
bre cada accibn, singularmente sobre alguna o algunas acciones, y que en el ins-
trumento se pongan los nombres y términos que correspondan a las acciones que
se ceden y se omitan las otras expresiones, para que no puedan quizd deducir de
la multitud de acciones cedidas que el precio dado es insignificante, y por este de-
talle, comparando las numerosas acciones cedidas con la escasez del precio, la ce-
sién se presuma simulada.

Y toma nota también de esto: aunque se diga en el instrumento ‘cedié las di-
rectas y las dtiles’, no por ello se separan las acciones directas del cedente, aunque
el cesionario pueda en nombre del cedente intentarlas...»
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pio deudor por causa de venta u otra de las causas arriba dichas, se
transfiere a mi la accién util—por causa—del contrato de venta (o de
otro parecido), de la que puedo valerme para reclamar la deuda como
cosa mia,

La accién directa y personal ti la conservas, ya que es imposible
separarla de ti por la cesién, aunque quieras: «es inherente a tus hue-
sos». De donde se deduce que para intentar la accién directa debes
nombrarme tu procurador, pero en cosa mia, es decir, para exigir la
misma deuda como si fuera mia, y de este modo es evidente que soy
tu procurador en la accién directa y personal; de otro modo, no podria
utilizarla.

Ahora bien: si la accién directa no se puede ceder—transmitir—,
sin embargo, puede mandarse y encomendarse su ejercicio...»

3.4. «Aqui preguntamos: si ti, en calidad de duefio—titular—quie-
res intentar la accién directa, y yo, en cambio, la ttil, /quién debera
ser preferido? Con seguridad respondo que se prefiere la ttil a la di-
recta.»

Frente a la opinién del maestro, que responde «con seguridad», sin
distingos, la adicién de PeEpro pE UNnzOLA también matiza:

«Comprendo que esto es verdad en los tres casos expuestos a con-
tinuacién, a saber: cuando en unién del deudor contestd a la lite la
persona que posee la accién 1til, o cuando recibié parte de la deuda.
o cuando denunci6 para que no se pagara al cedente, y en este sentido
se interpreta la ley. Fuera de estos casos no parece razonable se pre-
fiera el que posee la accién 1til al duefio—titular—, que tiene la accién
directa.

En efecto, antes de la litis contestacién, el duefio—titular—podré
revocar a este procurador in rem suam y accionar él mismo; atin més,
podri reclamar al deudor remiso y transigir también con él, excepto en
los tres casos arriba citados; o si hubiere dicho: «mando» y «te nom-
bro procurador in rem tuam», o si hubiere dicho «cedo», aunque algu-
nos opinan lo contrario en esta materia.

Fuera de los tres casos mencionados, se tendrd en cuenta quién ini-
cia primero la accién, porque si fue el duefio el que inici6é la contesta-
cién de la lite, el mismo serd admitido preferentemente. En cambio,
si acciona primero el que tiene la accidn atil, é1 serd preferido.

.Y qué sucederd si se presentan a la vez a contestar la lite—deman-
da—Ilos dos? Al parecer, se preferitd al que posee la accién 4til. Lo
mismo dice la ley. Luego un particular no le puede arrancar—al titu-
lar—1a accién en forma alguna, pero si puede hacerlo el cénsul (juez).

Pero Acursio contradice con la ley de donatione..., que admite al
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mandante, si otro no hubiere contestado a la lite antes que él. Pero no
se prefiere al que llega antes (56).

Asi, observa que la accién subsiste en el mandante; la razén es que
las cosas incorporales no se separan ficilmente, como las cosas cor-
porales; luego la accién cedida o mandada corresponde al cedente; en
cambio, le corresponde al cesionario en cuanto a su utilidad; de aqui
que se le llame procurador in rem suam, como arriba se explicé. Luego
siempre que se dice esto, a saber, que la accién se transfiere al cesio-
nario, se interpretara en cuanto se refiere a su utilidad...» (57).

3.5. «Si me pertenece la accién real contra un sujeto que posee
una cosa mia y yo quisiera cedértela, {acaso podria hacerlo? Y si yo te
la hubiese cedido, /por ventura se te concederd la accién til in rem?
Contesto afirmativamente; al parecer, en este caso, cediendo de aquella
manera, no se conseguird la accién 1til in rem que se da por razén
de dominio, a no ser que interviniere la #raditio de la cosa; pero en
este caso sucede lo contrario—como ya dije—, porque pueden cederse
las acciones, personal y real, y se concederd siempre la dtil al procura-
dor in rem suam, en propio nombre, y la directa en nombre del ce-
dente... (58).

Miés atin: imagina que yo poseo mi cédice; que yo te vendo la
accién in rem que me pertenece en nombre del cédice; en verdad, nada
se ha hecho. Ahora bien: si hubiere yo dicho: 'Te vendo la accién que
me corresponderd’ (59), es vilida la venta y queda vendida la espe-
ranza; td, comprador, podras accionar cuando otro haya empezado a
poseer lo que a mi me compete...»

3.6. También dice RoranpiNo: «El capitulo IIl empieza: ‘quod
instrumentum’, etc. En él, por la traditio del instrumento, se expresa

(56) Parece que Acursio no da preferencia al que llega antes, sino al titular
de la accién 1til, como ROLANDINO.

De todo el contexto, teniendo en cuenta la «seguridad» de la respuesta de Ro-
LANDINO, el criterio de UNzoLA, el que «algunos opinan lo contrario...», y la contra-
diccién de Acurslo, estid claro que no existe opinién uninime sobre el problema
que supone la concurrencia de ambas acciones, que més tarde considera WiND-
SCHEID, COMO se veri.

(57) También dice ahora RoLANDINO que si se ceden las acciones litigiosas,
esto es, llevadas ya a juicio, la cesién no es vélida, aunque en este caso no se pierda
la accién, porque aquel que cedié puede ejercitar la accién.

(58) Se distingue accién directa y accién 1til en la cesién de acciones reales,
como en la reivindicatoria (ver también ROLANDINO, pdg. 197).

(59) Parece referirse a la cesi6n de una pretensién futura, que er el Derecho
comtn aleman se admitia por WINDSCHEID, peto no se admite en el actual Derecho
alemén.
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cierta cuasi posesién o traslacién del derecho cedido, asi como el en-
cargo del ejercicio de la accién personal directa, que se efectia por el
nombramiento de procurador» (60).

2. PRECISIONES DE Bussi

Sobre el Derecho comtn, son también interesantes algunas preci-
siones de Bussi (61).

Los doctores de Derecho comiin afirman que dominium alicuius rei
ex simplici conventione non transfertur absque traditione. Concretamen-
te, BARTOLO dice: Dominium sine possessione non quaeritur (L. 20 C.
23,0 1; L.1,p.1,D. 17,2, n. 1).

1. Pero la Glosa (L. 23 C. 1,2) quiere crear para las Iglesias y las
entidades pias un régimen de favor en cuanto al traspaso del dominio,
estableciendo una longaeva exactio (vindicatio), que no es otra cosa
que una actio in rem sobre las cosas a ellas vendidas, dadas, etc. Esto
significa que para ellas el derecho real deriva de la venta, esto es, del
simple acuerdo y no del hecho subsiguiente a ella, esto es, de la tradi-
cién. Lo que equivale a decir—usando terminologia del Derecho co-
min—que en estas hipétesis basta la «causa remota» para hacer nacer
la longaeva vindicatio y no precisa la concurrencia de la «causa pré-
xima», es decir, la tradicién, quod est mirabile, dice BArRTOLO (ad L. 19,
C. 1,2, n. 2).

2. Por otra parte, respecto a las cldusulas de constituto y de pre-
cario en las escrituras (o de comodato, locacidn, usufructo, etc.), des-
pués de afirmar que la reserva de usufructo en el Derecho romano post-
clasico es el caso tipico de constituto posesorio, aclara que es condi-
cién esencial para la validez del constituto que el constituens posea real-
mente la cosa: Possessio per clausulam constituti non transfertur nisi
constituens possideat (62).

Ahora bien, la cldusula de constituto se considera aplicable también
in incorporalibus (63). Entonces se combinaba la cldusula de constituto

(60) Se trata de la traditio, por entrega del titulo a que se refiere el art. 1.464
del C. C. espaiiol.

(61) Bussi, EMILIO: «La formazione dei dogmi di Diritto privato nel Diritto
comune» (diritti reali e diritti di obbligazioni), en Studi di Diritto privato italiano
e straniero, dirigidos por Mario Rotondi, vol. XXVII, pag. x-377, Padova 1937, con-
cretamente pags. 37 a 42.

(62) Rotae Romanae Decisiones, coram Cavalerio, ab anno 1607 ad annum 1623,
Venetiis 1629: Ca. De. CCCXIX (27 de junio de 1614).

(63) R. R. Ca. De. CCCXIX (27 de junio de 1614, n. 5).
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con la institucién de la cessio, la cual in incorporalibus se decfa que
tenia vim traditionis: Cessio in incorporalibus est pro traditione sicut
traditio in corporalibus (64).

También dice Bussi que el hecho de que la cldusula de constituto
vinjese escrita en todo instrumento notarial, como cldusula de estilo,
segiin atestigua GIASON DEL MAINO, no ha dejado de tener influencia
en el Derecho moderno. De él ha surgido la teoria segin la cual todo
contrato de enajenacién lleva en si, implicita, la cldusula de constitu-
to (65). Cabria afiadir que lo mismo puede decirse de la cldusula de
constituto combinada con la de cessio in incorporalibus.

No es preciso insistir en la gran importancia de estos criterios para
el Derecho comtin tradicional, sin las manipulaciones de pandectistas
alemanes, y, sobre todo, para el vigente Derecho espafiol, continuador
del Derecho comiin tradicional.

3. EVOLUCION DE LA CESION DE ACCIONES
HASTA EL PERfODO CODIFICADOR

La evolucién histérica de la cesién de acciones, hasta el periodo
codificador, es ciertamente confusa (66).

a) En el periodo de tiempo que media desde la caida del Imperio,
y, mejor, desde que comienzan a resurgir las monarquias establecidas
por los pueblos invasores del Imperio hasta los albores de la codifi-
cacién, el pensamiento juridico vive de la herencia romana legada por
mediacién de JusTiNIANO. El Corpus iuris deviene Derecho comin e
influye més o menos en la vida juridica de Occidente, segiin la mayor
o menor fuerza de los Derechos locales y la mayor o menor cultura
juridica—por contacto con el Digesto—de los distintos monarcas y sus
consejeros.

Durante este tiempo existié un patente divorcio respecto a la trans-
misibilidad de los créditos entre los principios que mantienen los juris-
tas que interpretan, a su modo, la obra de JusTINIANO, y las précticas
juridicas que imponen las realidades econdmicas.

(64) Rotae Romanae Maceratensis Decisiones novissimae, quctore Marco Anto-
nio Thomato, Macerata 1669. De. 2., n. 24 y 25, pars. I, pag. 66; De. 137, n. 12,
pars. II, pag. 42. También BALpO: Consilia, Venetiis 1526. Cons. 341, in fine, 1lib. I1.

(65) Teoria—dice—cuyas absurdas consecuencias fueron ya hace muchos afios
puestas en claro por Bussi, en «La successione del possesso», en Rivista Italiana di
Scienze Giuridiche, XI1X (1895), pdgs. 185 y ss.

(66) Véase GARCfA AMIGO, MANUEL: La cesién de contratos en el Derecho es-
pafiol, Madrid 1964, pags. 111 y ss. El autor conoce, de primera mano, no sélo la
bibliografia espafiola, sino también la alemana e italiana, por sus estudios en el
extranjero. (Véase prélogo de José Beltran de Heredia.)
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1. La Glosa recibié las ideas del Derecho romano cldsico sobre
la institucién del procurator in rem suam (que no estaban vigentes en
el Derecho justinianeo) (67), y las extremd en sus comentarios. Se con-
cebia el crédito y la obligacién estrictamente vinculados a la persona
del titular y del obligado. De la época de los glosadores datan las fra-
ses «nomina addeo ossibus inherent ut nunquam separatur» y «non
possunt separari a dominu sicut nec anima a corpores.

Siguiendo las huellas de la sustitucién de acreedores mediante la
transposicién de personas, se acude a la figura del mandatario «que
debia conciliar admirablemente la necesidad de la libre comercialidad
de los créditos con la imposibilidad de una sucesién singular inherente
al cardcter de la relacién obligatoria» (SCHUPFER. Delle obligazioni. Pa-
dua, 1868).

Para el caso en que viese en peligro sus intereses el procurator—Ilo
que ocurria siempre que el mandato se extinguiese—, la ley le conc-
dia una actio utilis.

Pero la Glosa sigue los principios romanos hasta en el objeto de la
cesién: no se cede el derecho, sino el ejercicio de la actio directa, si-
quiera toda actio implique un derecho: nihil aliud est actio quam ius quod
sibi debeatur iudicio persequendi (CELs0. D. 44,7,51).

Esta concepcién es completamente aceptada por DONELLO (Comen-
tarii de iure civile, Lucae, 1764), para quien la figura que se contem-
pla produce una translatio actionis (utilis) y una procuratio de la actio
directa.

Siguen sus ideas, entre otros, LAUTERBACH, CRISTIANAUS, DE Luca,
MUHLENBRUCH, etc.

2. Frente a esta concepcidn, hay otra serie de autores, medievales
y modernos, que intentan acercar los conceptos a la realidad préctica.

PIACENTINO afirma que «tantumdem consequitur per utilem actionem
quam per directam». Teniendo en cuenta la finalidad préctica, se estima
que no tiene razén de ser la negativa de la cesi6n como institucién inde-
pendiente.

Por otra parte, el Derecho romano conocid la subrogacién en la po-
sicién del acreedor por parte de un tercero cuando éste pagaba al acree-
dor en determinadas condiciones, caracterizada como subrogacién con-
vencional, acordada antes de que la obligacién principal se pagase y
con ello se extinguiese y no se pudiera realizar cesién alguna. La Glosa
mantuvo esta posicién, pero los postglosadores convierten la subrogacién,
de convencional, en legal, al conceder actio utilis contra el deudor al

(67) Ver Max KASgRr: ob. cit., pag. 245, n. 4. \
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tercero que paga al acreedor. Asi, Cujacio dice: «Vel ceduntur ei—ter-
cero—actiones directae vel dantur—actiones—utiles sine cessione», afia-
diendo que «utiles idem effectus qui directae». Se afiade por Doumou-
LIN (68): «Non est vera cessio nec venditio nominis, sed cessio ficta et
a iure concessa, quae vim habet a lege et fit benefitio legis etiam invito
creditore a quo nomen procedit». Un autor espafiol, A. pE OLEA (69),
diferencia netamente la cessio nominis de la cessio legis, porque en
esta «etiamsi neque cessio neque pactum de subintegrando interveniat,
in creditoris dimissi locum succedit» (70).

Ya el famoso CINoO DE PisTo1A asimild la cesi6n a la tradicién: «Quan-
tum operatur traditio in corporalibus tantum operatur cessio in incorpo-
ralibus».

La comparacién lleva implicita una distincién entre la cesién de
acciones y el simple mandato para ejercitarlas. Sin embargo, la doctrina
siguié utilizando el nombre de procurator, mientras la préctica reali-
zaba las cesiones como tales (BEsSTA) (71).

b) El desarrollo de la industria y el comercio, con la creacién de
sociedades empresariales y de crédito, da origen al nacimiento de los
titulos representativos de deudas y valores y a la necesidad de su trans-
misién; el paso de la economia de consumo de las monarquias del in-
terior, cerrada y estitica, a la economia de cambio de las ciudades ma-
ritimas mediterrdneas o del mar del Norte, ocasiona la necesidad de la
transferencia de créditos y de deudas, reclamando instituciones propias,
dada la inadecuacién de los procedimientos indirectos permitidos por
el Derecho de la recepcién. La laguna juridica que el Derecho roma-
no de la recepcidn y sus exégetas mantienen en la dogmdtica institucio-
nal, por estar alejados de la vida préctica, se llena con los medios téc-
nicos creados por los Derechos locales originados y nacidos de las exi-
gencias juridicas que comportan la economia local o el trifico mariti-
mo comercial: los usos del trafico devienen Derecho consuetudinario,
que es mds tarde recogido por los Estatutos de las distintas ciudades.

1. En la préctica italiana para la cesi6n de créditos se utiliza, en
un principio, la figura del mandatum a semejanza del antiguo procura-
tor in rem suam, y deviene ordinaria la cldusula segin la cual el cesio-

(68) Tractatus commerciorum et usurarum, Paris 1555, pag. 328.

(69) Tractatus de cessione iurium et actionem, Venecia 1644.

(70) Sobre la evolucién histérica de esta subrogacién, concebida como una ce-
sién obligada, ver GArcfA AMIGO: ob. cit., p4gs. 116 y ss.

(71) La cesién de créditos necesité el doble proceso de despersonalizacién y
patrimonializacién de la obligacién, convirtiendo a ésta en un valor econémico sus-
tantivo, de negociabilidad propia, como cualquier otro objeto juridico (Roca Sas-
TRE: Derecho Hipotecario, 6.* ed., 1968, tomo II1, pag. 532, n. 2).
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nario queda habilitado, por la cesién, ad agire vice creditoris. Pero jun-
to a esto hay otras cldusulas que dan origen a la cesién mediante traditio
del documento: asi, aquélla, que se incorpora a la creacién del crédito,
por la cual el deudor se obliga frente al acreedor a pagar sibi vel quem
cautionem habere, o sibi vel qui cautionem in manum miserit, o sibi
aut homini qui scriptum in manu paruerit, sibi aut homini qui scriptum
prae manibus habuerit. Ademds, el Derecho consuetudinario de la re-
gién veneciana admitia que el acreedor podia ceder sus derechos cum
omni suo pleno vigore et robore, significando la eficacia similar a la
de la traditio en la transmisién del dominio, es decir, con las facultades
inquirendi, exigendi, interpellandi, placitandi, executiendi, securitatis
cartam faciendi (BESTA: L’obbligazioni nella storia del Diritto italiano.
Padua, 1926, citado por GARciaA AMIGO).

2. Seglin ScHILTER (Praxis iuris romani in foro germdnico), en
las ciudades riberefias con el mar del Norte, entre los profesionales ju-
ridicos, a diferencia de lo que ocurre en el foro italiano, en la venta y
cesiéon de créditos se transmite el derecho mismo, simplemente y sin
reserva ninguna, en el cedente: esto—dice—se admite en «los usos y
costumbres de nuestro foro» y se realiza por la cesién misma, simpli-
citer et absque reservatione (72).

3. Por otra parte, en el Derecho local francés, al menos en el que
se tiene en cuenta directamente para la redaccién del Code, se deter-
mina ya legislativamente la figura de la cesién. En la Coutume de Paris
(articulo 108), si la cesién no se notifica al deudor, éste queda liberado
si paga al acreedor cedente: «Le simple transport ne saisit point et faut
signifier & partie». POTHIER sigue a la Coutume y los redactores del
Code a PorHIER: en los articulos 1.689 y ss. se regula el «transport
(transmisién) des crednces et autres droits incorporels».

4. Nuestro proyecto de Cédigo Civil de 1851 y el Cédigo de 1889
traducen literalmente al Cédigo francés: «Transmisién de créditos y de
otros derechos incorporales».

4. PER{ODO CODIFICADOR: DOCTRINA FRANCESA Y DOCTRINA ALEMANA

1. La doctrina francesa, inspirada en la Escuela del Derecho Na-
tural, de Grorius, determina que el Cédigo Civil francés reforme el
tradicional sistema del titulo y el modo, en el sentido de que la trans-

(72) Esto explica la oposicién a la opinién de MUHLENBRUCH y la solucidn
adoptada por el C. C. alemén.

6
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misién del derecho de propiedad y de los derechos reales parciales
poseibles (que denomina derechos incorporales en su art. 1.607, equi-
valente al punto 2.° del art. 1.464 del C. C. espaifiol), s6lo requiere con-
trato (titulo), sin perjuicio de la obligacién del vendedor de entregar la
cosa (delivrance) al comprador; anédlogamente, la transmisién de cré-
ditos y otros derechos incorporales (arts. 1.689 y ss.) entre cedente y
cesionario s6lo requiere contrato (titulo) sin perjuicio de la obligacién
del vendedor de entregar (delivrance) al comprador el documento (titre)
acreditativo del derecho cedido (art. 1.689), y aunque la cesién no noti-
ficada no perjudica a terceros (art. 1.690). Expresamente, se considera
como bienes inmuebles no sélo el usufructo y las servidumbres predia-
les, sino también «las acciones que tienden a reivindicar un inmue-
ble» (art. 526).

2. La doctrina alemana de la precodificacién, dejando a salvo el
denominado Derecho propio o territorial, en cuanto Derecho autéctono
vivo, centra su atencién en los textos juridicos del Corpus iuris justi-
nianeo y particularmente en los del Digesto o Pandectas. Para los pan-
dectistas, los textos romanos constituyen, como Derecho comtn supleto-
rio, una normativa completa, ditectamente aplicable como Derecho vi-
gente, sobre la que también directamente elaboran sus propios conceptos
y teorias, su propia interpretacién, en su caso superadora de la inter-
pretacién tradicional, medieval y moderna, a la que, frente a los textos
romanos por ellos interpretados, no conceden valor doctrinal o préc-
tico. Los pandectistas, en su interpretacién del Derecho romano como
Derecho comitn, en cuanto no se oponga al Derecho propio, prictica-
mente lo consideran como si hubiera sido legislado contempordneamente
a ellos. Por esto, su interpretacién adolece de conceptualismo y, en el
fondo, de cierta falta de perspectiva histérica, como veremos, en oca-
siones, pese a su afén historicista, por su acentuado espiritu critico.

2.1. El animus iransferendi et accipiendi dominii, integrado desde
la escuela bolofiesa en la iusta causa traditionis, en el titulo y no en el
modo (animus que contintia integrado en el contrato de compraventa
del Derecho francés), a través de una evolucién conceptual (personali-
zada en SAVIGNY y en sus discipulos, sobre todo en IHERING, para quien
hay que ir «a través del Derecho romano, pero méas alld del Derecho
romano», y en su amigo WINDSCHEID, el «Principe de la Dogmatica»,
ambos discipulos de PucHTA, el «padre» del Cddigo Civil alemén, en
cuya elaboracién participé el mismo WINDSCHEID), pasa a ser el acuer-
do real, elemento esencial del negocio dispositivo de transmisién, abs-
traido causalmente de la compraventa, referido al derecho de propiedad
y a los derechos reales posefbles.
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Anélogamente, el acuerdo de cesién pasa a ser el elemento esencial
del negocio dispositivo de cesién, abstraido causalmente de la compra-
venta, referido a derechos de crédito y pretensiones (acciones) reales o
personales (73).

2.2. Una grandiosa elaboracién histérica pandectistica es la obra
de MUHLENBRUCH sobre la cesién del derecho de crédito (Zession der
Forderungsrechte, 3.* ed., 1836).

Segin esta construccién, tal como la resume ENNECCERUS (74), al
Derecho romano era extrafia la sucesién singular en los créditos (como
también en las deudas).

Al principio, para lograr un resultado econdmico parecido se recu-
rria a la novacién, aunque para ella era menester la cooperacién del
deudor.

Pero en la época del florecimiento mercantil y de la formacién del
jus gentium, se cred un suceddneo de la transmisién de los créditos sin
la voluntad del deudor. A quien se queria transferir el crédito se le
nombraba representante procesal en su propio interés, procurator in
rem suam. En virtud del -comienzo del litigio, de la litis contestatio, por
transposicién de sujetos, la relacién procesal (como en todos los casos
de representacién procesal en el Derecho romano) quedaba constituida
entre €] y la parte contraria, la cual era condenada a prestar al repre-
sentante, y como quiera que €ste actuaba en el juicio en su propio inte-
rés, podia también retener lo obtenido en virtud del mismo. Este man-
datum agendi (que, huelga decir, contenia también la autorizacién para
reclamar por via amistosa) es la cesién en su configuracién més antigua.
En su origen, lo mismo que todo mandato, dependia de la vida del
mandante y del mandatario, se extinguia también por la revocacién y
quedaba sin efecto si antes del comienzo de la litis el deudor pagaba
al acreedor auténtico.

Pero ya en tiempos de la jurisprudencia cldsica el mandatario (cesio-
nario) estaba asegurado contra estos peligros, pues se le «dio» una actio
utilis, es decir, un derecho independiente del derecho del mandante,
aunque el mandato se extinguiera por muerte o revocacién, y se le
concedié el derecho a notificar al deudor la cesién, teniendo esta noti-
ficacién por consecuencia privar al acreedor de la facultad de disponer
del crédito, de suerte que ya no se le podia pagar eficazmente. Con ello,
la cesién habia terminado su desarrollo en el Detecho romano; habia
llegado a ser la adquisicién del derecho independiente a ejercitar un cré-

(73) Sobre esta evolucién, v. ZUMALACARREGUI: ob. cit., pags. 129 y ss., y €s-
pecialmente pags. 142, 143, 158 a 173.
(74) ENNECCERUS: Tratado, tomo 11, vol. 1, pag. 374,
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dito ajeno. Por consiguiente, practicamente, se aproximaba mucho a la
transmisién del crédito.

Esta construccién de MUHLENBRUCH, representante de la escuela his-
térica de SAVIGNY, no fue aceptada unidnimemente, y es eminentemente
artificiosa, s6lo explicable por las necesidades 16gicas de la jurispruden-
cia romana, segiin ENNECCERUS.

La construccién, ademds, era completamente extrafia al Derecho
préctico, a la realidad juridica, a la «conciencia del pueblo alemén»,
que consideraba la cesién como transmisién del crédito mismo y no
sélo de su ejercicio (75). No obstante, algunos representantes de la es-
cuela histérica, sobre todo el mismo MUHLENBRUCH, intentaron afirmar
como Derecho practico este punto de vista fatigosamente reconstituido
sobre las fuentes, especialmente sobre las Instituciones de Gayo, en-
tonces descubiertas, que daban a conocer el procedimiento formulario
clasico.

2.3. IHERING, afos mds tarde, quiere completar la teoria de MUH-
LENBRUCH en cuanto a la cesién de acciones reales, como seguidamente
se vera.

WINDSCHEID, posteriormente, considera la opinién de IHERING como
exacta interpretacién del Derecho comin en Alemania.

La opinién de WINDSCHEID, a su vez, es considerada el Derecho
comin alemén por todos los autores posteriores. Asi, ENNECCERUS, que
vivié el proceso codificador y, posteriormente, comenta el Cédigo Civil
alemdn (76), y el mismo MARTIN WOLFF y L. RAISER, estiman que la
reivindicatio del Derecho comiin podia cederse, pero la cesién sélo ha-
cia traspasar la accién (pretensién) y no la propiedad, antes de que el
cesionario obtuviera la posesién, con la que ya obtenia la propiedad;
uno (77) y otro (78) sélo citan en su apoyo a WINDSCHEID-K1pP (II, pa-
ragrafo 337, n. 4).

2.4. Lo peor es que esta opinién llega a considerarse aplicable,
como veremos, al Derecho comtn espafiol vigente antes del Cédigo Ci-
vil, considerdndola procedente del Derecho histérico espafiol.

2.5. Para argumentar a favor o en contra de ella, parece necesario
conocerla tal como fue escrita por IHERING y resumida por WINDSCHEID.

(75) Ob. cit., pag. 75, n. 2, y pag. 81. Reconoce la obra como ingeniosa, pero
excesivamente romanista, probablemente queriendo decir con olvido del Derecho
romano recibido, no sélo a través de los glosadores, sino también de los autores
posteriores.

Ya antes se hizo referencia al testimonio de SCHILTER.

(76) Fallecido en 1928, a los ochenta y cinco afios.

(77) Tomo II, vol. 1, ed. 1933, pdg. 443, n. 17.

(78 Tomo III, vol. 1, ed. 1936, pag. 397, n. 16.
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Ademas, precisa enfocar la cuestién teniendo presente la compleji-
dad histérica del Derecho romano (79) y su concepcién, tan distinta a
la del Cédigo Civil alemén, en muchas instituciones: actio y derecho,
propiedad quiritaria y bonitaria, reivindicatio y publiciana, posesién y
proteccién posesoria, transmisién formal de la propiedad (mancipatio e
in iure cessio) e informal (traditio), compraventa y obligaciones del
vendedor, cesién de acciones, etc. (80).

(79) De gran utilidad, sobre todo por su especializacién procesal, es el citado
Manual de Max KAsSgr Derecho romano privado. Versién directa de la 5. ed. ale-
mana por J. SANTA Cruz TENEIRO, Madrid 1968.

(80) Previamente, para poder considerar la interpretacién de los textos roma-
nos citados por IHERING y WINDSCHEID, conviene. en primer lugar, facilitar su lec-
tura, por lo que seguidamente se transcriben en latin y en su mds reciente traduc-
cién espafiola. Los textos latinos y la traduccién del Cddigo e Instituta estén to-
mados de GARcia DEL CORRAL: Cuerpo de Derecho civil romano (bilingiie, 6 to-
mos, Barcelona 1889).

La traduccién del Digesio estd tomada de E! Digesto de Justiniano, versién de
ALVARO D’'ORs vy otros, con la ayuda del Consejo Superior de Investigaciones Cien-
tificas (Ed. Aranzadi, 1968 y 1975), sobre la base de la 16.* ed. de TEODORO MOMM-
SEN. revisada por PaBLO KRUEGER.

Digesto.

D. 6,1,21: Paulus libro 21, ad Edictum.

«Si a bonae fidei possessore fugerit servus, requiremus, an talis fuerit, ut et
custodiri debuerit; nam si integrae opinionis videbatur, ut non debuerit custodiri,
absolvendus est possessor, ut tamen, si interea eum usuceperat, actionibus suis cedat
petitori, et fructus eius temporis, quo possedit, praestet. Quodsi nondum eum usu-
cepit, absolvendum eum sine cautionibus, ut nihil caveat petitori de persequenda
ea re; quo minus enim petitor eam rem persequi potest, quamvis interim, dum in
fuga sit, usucapiat? nec iniquum id esse, Pomponius libro trigesimo nono ad Edic-
tum scribit. Si vero custodiendus fuit, etiam ipsius nomine damnari debebit, ut
tamen, si usu eum non cepit, actor ei actionibus suis cedat. Tulianus autem, in his
casibus, ubi propter fugam servi possessor absolvitur, etsi non cogitur cavere de
persequenda re, tamen cavere debere possessorem, si rem nactus fuerit, ut ean
restituat. Idque Pomponius libro trigesimo cuarto Variarum Lectionum probat:
quod vetius est.»

«Si el esclavo de un poseedor de buena fe se hubiera dado a la fuga, hemos de
averiguar si el esclavo era de condicién tal que hubiera debido de ser custodiado:
porgue si tenfa fama de integro, de modo que no fuese precisa su custodia, ha de
absolverse al poseedor; pero si lo habia usucapido entretanto, debe ceder sus ac-
ciones al demandante y entregar los frutos del tiempo de la posesién. Si no lo
usucapié todavia, ha de ser absuelto, sin cauciones, de modo que nc dé ninguna
al demandante de perseguir al esclavo, pues (por qué no va a poder perseguirlo el
demandante, aunque lo Ilegue a usucapir el poseedor mientras el esclavo permanece
fugado? Y Pomponio, 29 ed., escribe que esto no es injusto. Pero, si habfa que
custodiarlo, ha de condenirsele por ello, de manera que, si no lo usucapié, ceda
el actor sus acciones. Tuliano, sin embargo, dice que en estos casos en los que por
fuga del esclavo se absuelve al poseedor, aunque no se le obligue a dar caucién
de perseguir al esclavo, el poseedor debe dar caucién con el fin de que si lo recu-
pera, lo restituya. Y asf lo aprueba Pomponio, 34 Var, lect., y es més cierto»
(Paul. 21 ed.).

D. 6,1,46: Paulus libro 10 ad Sabinum.

«Eius rei, quae per in rem actionem petita tanti aestimata est, quanti in litem
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5. OPINION DE IHERING

Segiin IHERING (81), en el Derecho romano se puede hablar de ce-
sién de la reivindicatio contra el no propietario en dos sentidos: en
sentido formal o histérico y en sentido material o dogmaético.

actor iuraverit, dominium statim ad possessorem pertinet; transegisse enim cum eo
et decidisse videor eo praetio, quod ipse constituit.»

«La propiedad de la cosa reclamada por accién real y que ha sido estimada se-
gin el juramento de litigio estimado que hizo el demandante pertenece desde ese
momento al poseedor; porque patece que transigié con él y que convino en el
precio que él mismo fijé» (Paul. <3> Sab.).

D. 6,147: Idem libro 17 ad Plautium.

«Haec, si res praesens sit; si absens, tunc, quum possessionem eius possessor
nactus sit, ex voluntate actoris. Et ideo non est alienum, non aliter litem aestimari
a iudice, quam si caverit actor, quod per se non fiat, possessionem eius rei non
traditum iri.» .

«Esto es asf cuando la cosa estd presente, pero, si no lo est4, la adquiere cuando
toma posesién de ella con el consentimiento del demandante, y de ahi que no sea
insélito que el juez haga la estimacién del litigio tan sélo si el demandante hubiera
gzlado )caucién de no impedir la entrega de la posesién de aquella cosa» (Paul, 17

aut.). '

D. 6,1,63: Papinianus libro 12. Quaestionum.

«Si culpa, non fraude quis possessionem amiserit, quoniam pati debet aestima-
tionem, audiendus erit a iudice, si desideret, ut adversarius actione sua cedat;
quum tamen Praetor auxilium quandoque laturus sit quolibet alio possidente, nulla
captione afficietur. Ipso quoque, qui litis aestimationem perceperit, possidente debet
adiuvari; nec facile audiendus erit ille, si velit postea pecuniam, quam ex sententia
iudicis periculo iudicati recepit, restituere.»

«Si el demandado hubiera perdido la posesién por culpa, sin fraude, puesto que
debe soportar la estimacién, debe ser atendido por el juez si desea que el adver-
sario le ceda su accién; pero cuando el pretor le haya de auxiliar contra cualquier
otro poseedor, no ha de dejarse engafiar. También debe auxiliarle el pretor cuando
posea el que hubiera cobrado la estimacién del litigio, y no atendera facilmente al
demandante que cobrd la cantidad en virtud de la sentencia judicial condenatoria,
si pretende luego restituir aquella cantidad <con el fin de recuperar la cosa>»
(Pap. 12 Quaest.).

D. 6,1,69: Paulus libro 13 ad Sabinum.

«Is, qui dolo fecit, quo minus possideret, hoc quaque nomine punitur, quod ac-
tor cavere ei non debet, actiones, quas eius rei nomine habeat, se ei praestiturum.»

«El que dej6é dolosamente de poseer es castigado con que el demandante no debe
darle bcaucién para la cesién de las acciones que tenga por aquella cosa» (Paul.
13 Sab.).

D. 6,1,70: Pomponius libro 29 ad Sabinum.

«Nec quasi Publicianam quidem actionem ei dandam placuit, ne in potestate
cuiusque sit, per rapinam ab invito domino rem iusto pretio comparare.»

«Y se admitié que tampoco se le daria una accién a modo de Publiciana, para
que no quede al arbitrio de cualquiera el poder comprar en su justo precio una
cosa arrebatada contra la voluntad del duefio» (Pomp. 29 Sab.).

D. 6,2,7,1: Ulpiano 16 ad Edictum.

«Si lis fuerit aestimata, similis est venditioni: et ait Julianus libro vigesimo se-
gundo Digestorum, si obtulit reus aestimationem litis, Publicianam competere.»

«Si se ha hecho la estimacién del litigio, se considera como una venta; y dice
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Durante siglos, el concepto de specialis in rem actio dirigida a la
entrega de la posesion se refirié solamente a la reivindicatio. Cuando,
en el transcurso del tiempo, se incluyeron otros supuestos (Act. hypo-

Juliano, 22 Dig., que si el demandado ofrecié la estimacién del pleito, le compete
Ja accién Publiciana» (Ulp. 16 ed.).

D. 18,1,35,4: Gaius libro 10, ad Edictum provinciale.

«Si res vendita per furtum perierit. prius animadvertendum erit, quid inter eos
de custodia rei convenerat; si nihil appareat convenisse, talis custodia desideranda
est a venditore, qualem bonus paterfamilias suis rebus adhibet; quam si praestite-
rit, et tamen rem perdidit, securus esse debet, ut tamen scilicet vindicationem rei
et condictionem exhibeat emtori; unde videbimus in personam eius, qui alienam
rem vendiderit. Quum is nullam vindicationem, aut condictionem habere possit, ob
id ipsum damnandus est, quia, si suam rem vendidisset, potuisset eas actiones ad
emtorem transferre.»

«Si una cosa vendida hubiese perecido por hurto. ha de observarse, en primer
lugar, qué se habia convenido entre las partes acerca de la custodia de la cosa; si
nada resulta haberse convenido, ha de esperarse del vendedor una custodia tal
como la de un buen padre de familia pone en sus propias cosas. Si ésta se hubiese
observado y no obstante perdié la cosa, el vendedor estard seguro, con tal que
ofrezca al comprador la accién reivindicatoria y la condiccidén; de aqui se deduce
lo que ocurre con el que vende una cosa ajena; como éste no puede disponer de
la reivindicatoria ni de la condiccién, habr4d de ser condenado por este mismo he-
cho: porque si hubiese vendido su propia cosa podria transferir al comprador
aquellas acciones» (Gai. 10 ed. prov.).

D. 18,4,21: Paulus libro 16 Quaestionum.

«Quid si rem quam vendidi alio possidente petii et litis aestimationem accepi.
utrum pretium illi debeo autrem? utique rem, non enim actiones ei, sed rem praes-
tare debeo: et si vi deiectus vel propter furti actionem duplum abstulero, nihil hoc
ad emptorem pertinebit, nam si sine culpa desiit detinere venditor, actiones suas
praestare debebit, et sic aestimationem quoque: nam et aream tradere debet exusto
aedificio.»

«Y si. habiendo vendido una cosa que estaba en posesién de otro, la reclamé de
éste, v recibi la estimacién del litigio, ;deberé al comprador el precio o la cosa?
Ciertamente, la cosa, y no debo cederle las acciones, sino que respondo por la cosa.
Si por haber sido expulsado violentamente del fundo o a causa de la accién de
hurto hubiese percibido el doble, nada de ello pertenecerd al comprador, y si el
vendedor perdié sin culpa la tenencia de la cosa deberd ceder sus acciones, no la
cosa, y asi también la estimacién judicial, pues también debe entregar el solar si
se incendid el edificio» (Paul. 16 Quaest.).

D. 19,2,25,8: Gaius, libro 10 ad Edictum provinciale.

«Si fullo aut sarcinator vestimenta perdiderit, eoque nomine domino satisfecerit,
necesse est domino vindicationem eorum et condictionem cedere.»

«Si un batanero o sastre hubiese perdido las ropas recibidas y hubiese pagado
al propietario por este motivo, es necesario que ceda el propietario la accién reivin-
dicatoria y la condiccién de aquéllas» (Gai. 10 ed. prov.).

D. 24,1,39: lulianus libro 5 ex Minicio.

«Vir uxori pecuniam quum donare vellet, permisit ei, ut a debitore suo stipu-
letur; illa quum id fecciset, priusquam pecuniam auferret, divortium fecit; quaero,
utrum vir eam summam petere debeat, an ea promissione propter donationis cau-
sam actio nulla esset? Respondi, inanem fuisse eam stipulationem. Sed si promissor
mulieri ignorans solvisset, si quidem pecunia extat, vindicare eam debitor potest;
sed si actiones suas marito praestare paratus est, doli mali exceptione se tuebitur,
ideoque maritus hanc pecuniam debitoris nomine vindicando consequetur. Sed si
pecunia non extat, et mulier locupletior facta est, maritus eam petet; intelligitur
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thecaria, Publiciana, in rem actio del enfiteuta), esta ampliacién se
produjo, como era usual en el Derecho romano, por analogia lo mds
estrecha posible con un caso ya resuelto, por medio de una cesién de

enim ex re mariti locupletior facta esse mulier, quoniam debitor doli mali excep-
tione se tueri potest.»

«Queriendo un marido donar a su mujer una cantidad, permitié que ella la es-
tipulara de un deudor del marido; después de hacerlo, pero antes de cobrar la can-
tidad, ella se divorcié. Pregunto si debe el marido reclamar aquella suma de dinero
o si no hay accién derivada de aquella estipulacién por haberse ésta hecho a causa
de donacién. Respondi que la estipulacién no es eficaz, pero que si el promitente,
sin saberlo, ha pagado a la mujer, puede reivindicar el deudor la cantidad que
subsista, y, si estd dispuesto a ceder sus acciones al marido, podrd defenderse con
la excepcién de dolo malo y de este modo conseguird el marido esa cantidad, rei-
vindicdndola a nombre del deudor (que le cedié su accién); si la cantidad no sub-
siste y la mujer ha resultado- enriquecida, la podrd reclamar el marido, pues se
entiende que la mujer se ha enriquecido con algo del marido, ya que el deudor
puede defenderse con la excepcidn del dolo malo» (Iul. 5 ex Min.).

D. 39,5,6: Ulpianus, libro 42, ad Sabinum.

«Qui saxum mihi eximere de suo permisit donationis causa; statim, cum lapis
exemptus est, meus fit, neque prohibendo me evehere efficit, ut meus esse desinat,
quia quodammodo traditione meus factus est; plane, si mercenarius meus exemit,
mihi exemit, sed si is, qui a me emerat, sive mercede conduxerat, ut paterer, eum
sibi iure eximere, si antequam eximat, me poenitiuerit, meus lapis durat; si postea,
ipsius factum avocare non possum, quasi traditio enim facta videtur, cum eximitur
domini voluntate. Quod in saxo est, idem erit etiam, si in arbore caesa, vel demta
acciderit.»

«Quién me permitié, a causa de donacibn, el sacar piedra de su fundo (hace)
mia la piedra tan pronto como la extraigo, y no puede hacer, con su prohibicién
de que yo la exporte, que la piedra deje de ser mia, pues se hizo mir como por
medio de una entrega. Claro que si la extrajo un trabajador asalariado, 1o ha hecho
para mi. Mas si (alguien) me habia comprado la piedra o tomado en arriendo por
precio el poder extraerla él licitamente, y yo me arrepintiera de ello antes de que
él la extraiga, la piedra sigue siendo mia; si es después, no puedo ya deshacer lo
hecho, pues parece haber habido una entrega, ya que se extrae la piedra con la
voluntad del propietario. Lo dicho respecto a las canteras valdrd también si ocu-
rriera con la tala o extraccién de drboles» (Ulp. 42 Sab.).

D. 42,1,12: Marcellus libro 4 Digestorum.

«In depositi vel commodati iudicio, quamquam dolo adversarii res absit, con-
demnato succurri solet, ut ei actionibus suis dominus cedat.»

«En 1a accién de depésito y en la de comodato, aunque la cosa haya dejado de
devolverse por dolo del adversario, suele ayudarse al condenado haciendo que el
propietario le ceda sus acciones.»

D. 47,2,14 pr.: Ulpianus, libro 29 ad Sabinum.

«Fum, qui emit, si non tradita est ei res, furti actionem non habere, sed adhuc
venditoris esse hanc actionem, Celsus scripsit. Mandare eum plane oportebit em-
tori furti actionem, et condictionem, et vindicationem; et si quid ex his actionibus
fuerit consecutus, id praestare eum emtori oportebit; quae sententia vera est, et ita
et Iulianus. Et sane periculum rei ad emtorem pertinet, dummodo custodiam ven-
ditor ante traditionem praestet.»

«El comprador al que no se entregé la cosa comprada no tiene la accién de
hutto, sino que ha escrito Celso que esta accién corresponde todavia al vendedor.
Claro que debera ceder por mandato la accién al comprador, asf como la condiccién
y la reivindicatoria, y si hubiera conseguido algo con estas acciones, debe entre-
garlo al comprador, opinién que es justa, como dice también Juliano. Ciertamente,
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la reivindicatio o de una reivindicatio utilis. Sin embargo, en tales
casos la cesién era puramente formal, pues en sentido material se crea-
ron, en todos estos casos, acciones nuevas, diferentes de la reivindicatio,
no sélo por sus requisitos, sino también por sus efectos, y seria inco-
rrecto, desde el punto de vista del Derecho actual—se refiere, natu-
ralmente, al Derecho comidn vigente en 1857—, hablar en estos casos
de ejercicio de la reivindicatio frente al no propietario. No obstante, el
Derecho actual-——en 1857—admite todavia casos en los que esta expre-

el riesgo de la cosa (comprada) corresponde al comprador, con tal de que el ven-
dedor responda por custodia antes de la entrega» (Ulp. 29 Sab.).

Cadigo.

C. 4,399: Imp. lustinuanus A. Ioanni P. P.

«Certi et indubitati juris est, ad similitudinem eius, qui personalem redemerit
actionem, et utiliter eam movere suo nomine conceditur, et eum, qui in rem actio-
nem comparaverit, eadem uti posse facultate. Quum enim actionis nomen generale
est omnium sive in rem sive in personam actionum, et apud omnes veteres iuris
conditores hoc nomen in omnibus pateat, nihil est tale, quod differentiam in huis-
modi utilibus actionibus possit introducere.»

«Es de derecho cierto e indudable que, a la manera que a aquel que hubiere
comprado una accién personal se le concede que la promueva ttilmente en su
nombre, puede usar de la misma facultad también el que hubiere comprado una
accién real. Porque, como el nombre de accién es general para todas las acciones,
ya reales, ya personales, y en todos los antiguos autores de derecho sea evidente
cste nombre para todas, no hay nada que pueda introducir diferencia en las ac-
ciones ftitiles de esta naturaleza.»

Instituciones.

Inst. 3,23,3.

«Quodsi fugerit homo, qui veniit, aut surreptus fuerit, ita ut neque dolus neque
culpa venditoris interveniat, animadvertendum erit, an custodiam eius usque ad tra-
ditionem venditor susceperit: sane enim si susceperit, ad ipsius periculum is casus
pertinet; si non susceperit, securus est. Idem et in ceteris animalibus ceterisque re-
bus intelligimus. Utique tamen vindicationem rei et condictionem exhibere debebit
emtori, quia sane, qui nondum rem emtori tradidit, adhuc ipse dominus est. Idem
ctiam est de furti et de damni iniuriae actione.»

«Mas si hubiere huido el esclavo que se vendid, o si hubiere sido robado, pero
sin que medien ni dolo ni culpa del vendedor, deberd tenerse en cuenta si el ven-
dedor se encargb de su custodia hasta el momento de la entrega; pues, en realidad,
si se hubiese encargado, aquel accidente va a su riesgo; y si no se hubiese encar-
gado. estqd a seguro. Y lo mismo entendemos respecto a todos los animales y a las
demés cosas. Sin embargo, debera ciertamente ceder al comprador la vindicacién de
la cosa y la condiccién, porque, en realidad, el que todavia no ha entregado la cosa
al comprador es todavia su duefio. Y lo mismo sucede también respecto de la ac-
cién de hurto y de la de dafio injusto.»

(81) IHERING publicé su estudio sobre este tema precisamente en el tomo I de
la revista, por él fundada, Jahrbiicher fiir Dogmatik des roemischen und deutschen
Privatrechts (Anuario para la Dogmaética del Derecho Privado Romano y Alemén),
o Iherings Jahrbiicher, en 1857, pags. 110 a 188, con el titulo Uebertragung der Rei-
vindicatio auf Nichteigenthiimer (Cession derselben, reiv. utilis, Connossement), o
sea «Cesién de la reivindicatio contra el no propietario (Cesién propiamente dicha.
Reivindicatio utilis. Conocimiento)».

Se transcribe la traduccién por su interés y dificultad de obtencién.
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sién estd justificada: son los casos de la transmisién de la reivindicatio
mediante cesién y mediante precepto (reivindicatio utilis, en sentido vul-
gar), que constituyen parte del objeto de este estudio.

La necesidad de este estudio es indudable, porque el tema ha sufri-
do, desde hace mucho tiempo, no sélo por parte de la jurisprudencia
romana, sino también por parte de la jurisprudencia moderna, un tra-
tamiento de «madrastra». Este tratamiento es inadecuado tanto por el
interés cientifico como por el interés practico del tema.

Cuanto las fuentes ofrecen para este estudio se limita, respecto a la
cesion, a la simple mencién de ella y respecto a la reivindicatio utilis
a una enumeracién de los casos concretos, faltando completamente una
teoria de la relacién entre ellos.

La literatura puede calificarse de muy pobre. Esta critica se refiere
no solamente a la obra principal de MUHLENBRUCH, sino también al
ensayo de PUcHTA, sobre «La cesién en el 1éxico juridico» (B. II, s. 638).
Este Gltimo alude a la cesién de la reivindicatio en su libro de Practica
de las Pandectas tan poco que sélo la menciona una vez, con lo que
sigue el ejemplo de la mayoria de los libros usuales; solamente unos
pocos constituyen la excepcién; por ejemplo, ARNDTS, PANDECTAS (pa-
ragrafo 112 y paragrafo 145). El primero (MUHLENBRUCH) ha tocado el
tema en algunos puntos de su obra, pero someramente, esto es, sola-
mente de una manera superficial, sin mencionar detalles practicos; lo
ha considerado desde un punto de vista que se debe estimar desacer-
tado, €l de la relacién obligatoria entre el cedente y el poseedor de la
cosa vindicada. MUHLENBRUCH no puede liberarse de la idea de que la
cesién es la transmisién de una relacién de pretensién personal, mien-
tras que, precisamente, esta concepcién debe considerarse inaplicable a
la cesién de la accién reivindicatoria.

El estado de la jurisprudencia moderna con respecto a esta cuestién
me permite oponer una prueba plena a la manifestacién de que habia
adoptado una actitud receptiva. Como las fuentes no tratan con preci-
sién esta relacién, también fue objeto de una consideracién imprecisa.

Consecuencia de todo esto es no solamente la falta de tratamiento
del tema por nuestra doctrina, sino, ademds, el que ésta 1o ha infiltrado
de errores, de los que las fuentes no resultan culpables, si se consideran
sin prejuicios. A estos errores cortesponde, ante todo, la identificacién
de la reivindicatio utilis con la propiedad, identificacién que ha sido
considerada, en ciertos casos, como un dogma irrebatible. De aqui la
opinién de que la reivindicatio utilis también se puede dirigir contra el
verdadero propietario en los casos que yo denomino reivindicatio utilis
en sentido técnico, opinién de cuya exactitud todos, desde siempre, se
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manifestaban convencidos, de modo que jamdas nadie tuvo la idea de
someterla a examen.

Trataré en lo que sigue: primeramente, de la cesidn de la reivindicatio
y de la correspondiente reivindicatio utilis en sentido vulgar (I); luego
trataré de la reivindicatio utilis en sentido técnico, estudiando en pri-
mer lugar los casos concretos de ésta (IT); después, de la teorfa general
de esta accién (III), y finalmente utilizaré el punto de vista de la ce-
sién de la vindicacién para configurar una relacién moderna cuya ex-
plicacién satisfactoria no se ha conseguido hasta ahora, segiin mi opi-
nién, la transmisién de la propiedad de la mercancia mediante la trans-
misién del conocimiento (IV).

1. La cesién de la vindicacién

Se menciona en nuestras fuentes solamente en unos pocos casos:
1.25, 8, locati (19.2); 121 y 63, de R. V. (6.1); 1.39, de dont. int.
(24.1); 114 pr. de furt. (47.2); 1.35, 4 de cont. emt. (18.1); 3, T. de
emt. (3,23); 1.9 Cod. de her. vel. act. vend. (4.39).

Lo dnico que se podria concluir de ellas seria algo asi como lo si-
guiente: tal cesién es posible juridicamente y puede ser necesaria juri-
dicamente, como elemento o parte de una obligacién, conclusiones para
cuya admisién no necesitamos un testimonio (normativo) positivo.

Por lo que se refiere a la primera conclusién, dificilmente podria du-
duarse de ella, incluso en el caso de total silencio de nuestras fuentes.
Como se sabe, segiin el Derecho romano, la cesién no es una transmi-
sién del derecho, sino una transmisién de la accién, y si se admite
para las acciones personales, no se comprende por qué tendtia que
resultar lo contrario para las acciones reales. Ambas clases de acciones
se podian interponer mediante un procurator y, consecuentemente, tam-
bién podian ser cedidas, pues la cesién, en su forma histérica primitiva.
no era mis que la demanda de un procurator in rem suam.

La segunda conclusién también parece natural e indudable. En el
supuesto de que el propietario quiera ceder la reivindicatio, esto puede
hacerlo no sélo imperativamente, sino también voluntariamente, y, por
tanto, la cesién de la vindicatio puede ser elemento o parte integrante
de una obligatio, como, por ejemplo, la del vendedor, en el caso de
que haya perdido la posesién de la cosa sin su culpa (1.14 pr. de furt.
[47.2]... mandare eum plane oportebit emptori furti actionem et con-
dictionem et vindicationem), la del arrendatario, si le han robado los
frutos del campo o la del receptor de la cosa como depositante. como-
dante, etc., si la ha perdido vy debe indemnizar al propietario (1.25.8,
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locati [19.2]: si fullo aut sarcinator vestimenta perdiderit, eoque nomino
domino satisfecerit, necesse est domino vindicationem eorum et condic-
tionem cedere).

Asi, en el proceso vindicatorio, si el poseedor ha perdido la cosa
sin su culpa, se puede recurrir a una cesién de la accién del vindicante
al poseedor, cuando este dltimo queda sentenciado a satisfacer la litis
aestimatio (1.63 de R.V. [6.1]: si culpa non fraude quis possessionem
amiserit, quoniam pati debet aestimationem, audiendus erit a judice,
si desideret ut adversarius actione sua cedat; en cambio, Paulo, 1.47
de R.V. [61], no menciona, al hablar de la misma relacién, la cesién
de la vindicatio, sino que exige al que acciona la caucién quod per se
non fiat, possessionem eius rei non traditum iri), o por el poseedor al
vindicante, si aquél ha llegado a ser propietario por usucapién después
de la litis contestatio (1.21 ibid.: absolvendus est possessor, ut tamen,
si interea eum usuceperat, actionibus suis cedat petitori).

Verdaderamente, lo que encontramos en nuestras fuentes con res-
pecto a este tema carece prdcticamente de valor, y asi no nos enteramos
de lo que quisiéramos saber.

¢Por qué motivo, mientras las fuentes ofrecen respecto a la cesién
de las acciones personales tan abundante material, éste es extremada-
mente pobre respecto a la cesién de la vindicatio? Podemos plantear la
cuestién de otra forma similar: (En qué se basa el que aquella forma
de cesi6n supere a ésta, en su formulacién cientifica, de una manera
tan desproporcionada, dejando a ésta completamente «en la sombra»?
Contestdndola obtendremos la solucién. '

La necesidad de transmitir un derecho se podia satisfacer, en el
caso del crédito, s6lo de una manera indirecta—mediante la transmi-
sibén del ejercicio del derecho, mediante cesi6én de la accién—; en cam-
bio, en el caso de la propiedad se podia satisfacer de manera directa,
mediante tradicién. mancipacién, etc. Por tanto, mientras para la trans-
misién del crédito la cesién de la accién se presenté como el tinico
medio, la transmisién de la propiedad tenia un medio mucho méis com-
pleto o petfecto, y s6lo habia ocasién de servirse de aquélla (la cesién)
cuando el propietario no podia tradir por haber perdido la posesién,
caso tnico pensable, porque si el propietario poseia, no existia reivindi-
catio alguna que pudiera ceder. Asi, la aplicabilidad de la cesién era y
es infinitamente mas limitada respecto de la reivindicatio que respecto
a las acciones personales; la condiciona siempre la no posesién del
propietario. )

Pero, dentro de estos limites tan estrechos, resulta dtil, e incluso
absolutamente imptescindible cuando se presenta como necesaria (obli-
gada).
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En el caso de que el propietario no responde de la tradicién sino
cuando puede realizarla, la razén de su responsabilidad radica en el
hecho de que él tiene algo (IHERING: Abhandlungen aus dem rom,
R. Leipz, 1844, pags. 30 y ss.), y entonces se limita su obligacién a
la de cesidén de la accibén, porque la accién es lo tinico que él tiene en
sus manos, como, por ejemplo, en la 1. 63 de R.V. (6.1), antes citada.

Pero también cuando la obligacién estd dirigida a realizar la tradi-
cién, como, por ejemplo, en el caso de un contrato de compraventa,
aquella obligacién, después, puede quedar reducida a la de realizar
la mera cesién de la accién vindicatoria, por el hecho de que el obli-
gado pierda la posesién sin su culpa,

La accién sustituye entonces a la cosa; la accidn representa o apa-
rece, podria decirse, como un residuo juridico que aln le pertenece
o permanece en su persona después de haber perdido la posesién de
la cosa; la 1.21 i. f. de her. vend. (18,4) indica como analogia que nam
et aream tradere debet exusto aedificio.

Todo el que responde a otra persona de una cosa estd, por lo me-
nos, obligado a cederle la vindicacion.

Una consecuencia interesante de este punto de vista la desarrolla
la 1.35 p. 4. de cont. emt. (18.1). Segiin este texto, es cierto que el ven-
dedor debe ser condenado en el caso de que la cosa vendida sea una
cosa ajena, pero tal solucién queda excluida en el supuesto de haber .
perdido sin culpa la posesién de la cosa: cum is nullam vindicationem
aut condictionem habere possit, ob id ipsum damnandus est, quia, si
suam rem vendidisset, potuisset eas actiones ad emptorem trasferre.

No es necesario aclarar que es de gran importancia practica la posi-
bilidad de una cesién voluntaria. Para que no se considere el caso como
de pérdida de la cosa por culpa del obligado, el actor puede preferir
presentarse como vindicante, porque esto, por ejemplo, le sirva para
acortar la cuestién; asi pues, pueden existir relaciones en las cuales es
preferible, desde el principio, contratar no la tradicién de la cosa, sino
la cesién de la vindicacién.

Supdngase que alguien quiere vender todos sus bienes en el caso
de partida repentina o de emigracién, pero que una parte de su patri-
monio se encuentra en manos de terceros. En este caso no es posible
la tradicién con respecto a dichas cosas, y el vendedor no puede y no
quiere obligarse respecto a ellas; en tal caso, no hay otro remedio que
vender las acciones en lugar de las cosas, de modo que el comprador
asume el que las cosas quedan a su propio riesgo.

Otro ejemplo interesante de la cesién voluntaria es la del «conoci-
miento». En este caso, el documento objeto de la cesién sirve para el
trafico pricticamente como subrogado juridico de la cosa, es decir, se
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transmite el documento en lugar de la mercancia; quien tiene el cono-
cimiento en sus manos estd legitimado para comparecer como reivin-
dicante, puede actuar practicamente como propietario, sin importar que
la posesién, y con ésta la propiedad de la mercancia, atin no se le haya
transmitido.

Por todo esto, es una necesidad préctica precisar la teoria de la ce-
sién de la reivindicacién. Cierto es que el Derecho romano no ha for-
mulado expresamente tal teoria, pero facilita los necesarios puntos de
apoyo para construirla, mediante el andlisis juridico de los dos con-
ceptos que aqui confluyen, el de la reivindicacién y el de la cesién.

La cesidn, como ya se sabe, fue configurada por los romanos como
un mandato ad agendum, es decir, como cesién a un procurador pro-
cesal, Pero pronto, en la misma Roma, esta configuracién no fue mds
que una pura forma, y una tras otra fallaron las consecuencias del man-
dato, y la posicién juridica del cesionario, desde el punto de vista justo
que lo diferencia del procurador procesal, se alcanzé trabajosamente
frente al mismo Derecho. Asi como no se puede configurar la venta por
el acreedor pignoraticio como un mandato de venta, asi tampoco se
puede configurar el derecho del cesionario desde el punto de vista del
mandato de ejercicio de una accién. Mientras el verdadero mandato es
una obligacién para el mandatario, y por eso es revocable y se extingue
con la muerte de una de las partes, en aquellos casos existe un derecho,
y por eso queda excluida no sélo la revocacién, sino también la extin-
cién por muerte de las partes.

A pesar de esta independencia del cesionario respecto del cedente,
su derecho estd limitado, en primer lugar, porque su contenido no lo
constituye el derecho del cedente, sino el de ejercitar este derecho. Con.
el derecho, continda también la accién en la persona del cedente, y si
bien debe abstenerse, inmediatamente, de su ejercicio, éste no se ha
hecho juridicamente imposible, y puede, por tanto, frustrar el derecho
del cesionario, pero no directamente, mediante revocacién de la cesidn,
sino indirectamente, ejercitando la accién o cesando en la titularidad
del mismo derecho, por ejemplo, mediante renuncia, recepcién del pago,
etcétera. El cesionario se puede defender contra tales actuaciones per-
judiciales del cedente mediante acciones personales y mediante la notifi-
cacién al deudor, que supone, a su favor, una desviacién de la conse-
cuencia estricta de los conceptos.

Si aplicamos los principios generales expuestos respecto del concep-
to de cesi6n a la cesidn de la vindicacién llegamos a la tesis siguiente:
en principio, el cesionario ejerce la accién del cedente, pero fundado en
su propio derecho. Esta afirmacién supone dos cuestiones.
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1. Es la accién del cedente la que ejerce el cesionario. Su accién
tiene el mismo valor, exactamente, que tendria la accién del cedente,
por ejemplo, con respecto a la prueba (al igual que el propietario se
puede servir de la accién publicitaria para facilitar la prueba, asi tam-
bién el cesionario no necesita que se haga mencién especifica de la
publiciana en los documentos de la cesidén), y con respecto a las excep-
ciones al demandado, especialmente respecto a la cuestién de prescrip-
cién de la accién (por tanto, si en el momento en el que el cesionario
interpone la accidén el cedente no pudiera ya accionar, porque, por
ejemplo, el poseedor ha usucapido la cosa, también le resulta ineficaz
su accion). Lo mismo debe decirse cuando el propietario cedente, entre-
tanto, ha obtenido la posesién de la cosa o ha enajenado la. propiedad
a favor del poseedor: en el primer caso, el cedente continda siendo
propietario, pero, como es a la vez poseedor, la reivindicacién resulta
imposible juridicamente; en el segundo caso, en cambio, se ha despren-
dido, con la propiedad, también de la reivindicatoria, y cuando la ac-
cién ya no existe, tampoco puede existir su ejercicio por el cesionario.

De esto se deduce cuédn inseguro es el derecho del cesionario. Se
caracteriza por su dependencia permanente de las supuestas condicio-
nes personales del cedente. La posicién del cedente no ha cambiado
nada ante terceras personas; conserva su accidén, asi como la libre dis-
posicién de su derecho, y por eso tiene en sus manos los medios de
frustrar el derecho del cesionario.

La cesién, por tanto, no transmite la accién de uno a otro, sino que
la duplica, o, mejor dicho, confiere a dos personas y no a una sola, la
posibilidad de accionar. Se podria comparar la cesién con la aparicién
de un nuevo acreedor de la obligacién, en cuanto concede al cesiona-
rio la posibilidad de accionar, pero no priva al acreedor anterior de
la posibilidad de accionar, de modo que, en este caso, la accién estd
unida, respecto de cada uno de ambos, directamente a su persona; en
cambio, el cesionario sélo tiene el derecho de ejercicio del derecho per-
sonal del cedente y ejerce un derecho ajeno.

Por tanto, en ningln caso hemos de considerar la cesién de la vin-
dicacién como una separacién de la accién de la persona del propietario.
Con respecto a la vindicacidn, esto no se dice en ninguna de las fuentes;
sélo respecto a la cesién de acciones personales se dice que el cedente
conserva su accidn, aunque no puede verse en ello nada especial para
esta clase de cesién, sino una mera consecuencia del concepto técnico
de cesién que consideramos.

En la cesi6n de acciones personales, con la notificacién, se efectda
una tal separacién que el derecho del cedente queda pricticamente ex-
cluido, porque el derecho del cesionatio lo ha absorbido. (Se debe



324 ESTUDIOS

decir que, desde entonces, la accién cedida queda protegida contra las
acciones perjudiciales del cedente o, como yo digo, que pasa a ser in-
dependiente de la duracién de la misma obligacién? El sentido de la
pregunta es el siguiente: la obligacién también puede extinguirse sin
un acto de disposicién del cedente, por ejemplo, por confusién si el
deudor hereda al cedente. Entonces, segin se acepte uno u otro crite-
rio, el derecho del cesionario se frustra o subsiste. Yo supongo lo tl-
timo, y lo fundamento juridicamente en la independencia de la accién
cedida respecto de la duracién de la obligacién. Se trata de una rela-
cién similar a la que puede ocurrir respecto al conmstituto posesorio en
la 1.18, p. 1, de const. pec. (13.5) ... si quid tunc debitum fuit, cum
constitueretur, nunc non sit, nihil ominus tenet constitutum, quia re-
trorsum se actio refert. La existencia de una obligacién es un requisito
transitorio, pero no inmanente del constituto, similar a la propiedad del
pignorante para el derecho de prenda.

Mediante la notificacién se coloca en lugar de la obligacién anti-
gua, tedricamente subsistente, una nueva, completamente independiente
de ella, y la eficacia préactica de la obligacién se transmite a la segunda,
con lo que la primera queda como una sombra puramente doctrinal, de
modo que si el cesionario renunciara a su derecho, esta renuncia fa-
vorece al deudor, pero no a la pretension del cedente, asi como por la
desaparicién del obstdculo para el ejercicio de una accién ésta no recibe
nueva eficacia. El derecho del cedente después de la notificacién es un
nudum ius quiritium que la doctrina actual tiene motivos para aban-
donar.

JPodemos decir lo mismo de la reivindicacién? ¢(Queda también ex-
cluido el derecho del cedente mediante una notificacién del cesionario
al poseedor? No lo creo. No es que yo quiera dudar de la posibilidad
juridica y de la imaginabilidad legislativa de una tal cesién de la rela-
cién; una nueva legislacién podria quizd adoptar con acierto esta so-
lucién.

En este caso, el cambio en la naturaleza original de la reivindicacién
quizd sea algo mayor que otro cambio efectivamente admitido por el
Derecho romano. Para esta accién no es menos esencial la existencia
de la posesién en la persona del demandado que la propiedad en la
persona del demandante.

Si el Derecho romano, en el caso de la renuncia dolosa de la pose-
si6n, ha liberado a la reivindicatio del requisito de la posesién actual
y ha admitido la reivindicatio a base de la posesién anterior en la per-
sona del demandado, seria, al menos, imaginable que en el caso de
la cesién hubiera declarado suficiente la existencia de las condiciones
de la reivindicatio en la persona del cesionario en el momento de la
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notificacién, incluso ante el abandono posterior de la propiedad por
parte del cedente. Esto serian los limites maximos de la «sublimacién»
de la reivindicatio dentro de los cuales seria admisible, La existencia
real de sus requisitos, la propiedad del mandante, la posesién en el
mandatario, en algin momento pasado, haria posible una reivindicacién
por parte de un no propietario contra un no poseedor. Tal configura-
cién de la cesién de la vindicatio permitiria en el trafico juridico sus-
tituir la transmisién real, la circulacién de los bienes, mediante la trans-
misién de la accibén, es decir, mediante una operacién meramente juri-
dica, de manera similar a como en el trafico juridico se sustituye la
transmisién real del dinero mediante subrogados juridicos tales como
letras, talones de crédito, etc. La notificacién al poseedor del bien per-
mitiria dejar seguro juridicamente al cesionario, de tal manera que,
mediante ella, seria posible la transmisién de la propiedad de una cosa
que, de hecho, queda en posesién ajena. En el caso de que no se reali-
zara la notificacidn, en esta forma de cesidn, atn es imaginable y préc-
ticamente conveniente tal transmisiéon de la vindicacién de una a otra
persona, pero la seguridad de esta operacién queda basada entonces
s6lo en la honorabilidad del propietario, ya que éste, si quiere, puede
impedir el éxito de la accién cedida mediante la venta de la cosa.

La cesién de la accién reivindicatoria ganaria en firmeza y armonia
interna, frente a lo dicho hasta ahora, si también se declara admisible
para ella la notificacién, con sus conocidos efectos; pero yo no la con-
sidero admisible. Ciertamente, no puedo considerar la notificacién maés
que como un medio de aseguramiento, sélo necesario en el supuesto
de cesién de la demanda y sélo caracteristica de esta clase especial de
cesién. No me preocupa que nuestras fuentes sélo se acuerden de la
notificacién en relacién con demandas; la extensién analégica seria ade-
cuada en este caso si concurrieran los requisitos de ésta, como cuando
las fuentes, en otros puntos, por su silencio sobre la cesién de la vin-
dicacidn, obligan a la aplicacién de la extensién analégica. Sin embar-
go, no puedo convencerme de que las razones para la extensién ana-
l6gica concurran en este caso.

La notificacién no es una consecuencia, sino desviacién, del concepto
mismo de cesién. Respecto a la cesién de las acciones personales, este
desvio debié parecer necesario, ya que si la cesién de la accién debia,
practicamente, lograr una transmisién de la demanda misma, resultaba
necesario un aseguramiento del cesionario contra las disposiciones pos-
teriores del cedente, pero esto es completamente diferente a lo que
ocurre con la cesién de la reivindicatio. Para la transmisién de la pro-
piedad concede el derecho un medio directo: la tradicién; por tanto,
el Derecho no regula el trafico de la propiedad, como el de los créditos,

7
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exclusivamente por el camino de la transmisién indirecta, mediante
la transmisién de la accidén, y por ello puede estimarse rechazable esta
otra posibilidad. Lo que la tradicién cumple respecto a la propiedad
debe estimarse lo cumple la notificacién con respecto a la pretension;
es una exigencia prictica de la transmisién, no el medio juridico para
el fin de la cesién de la accién.

Tampoco debe dejar de considerarse que la relacién entre la accién
y el derecho, en uno y otro caso, es una relacién muy distinta. En tanto
en cuanto con la demanda (con el ejercicio de la accién) queda casi
completamente agotado el derecho de crédito, de tal modo que, segiin
los principios del procedimiento romano, se extingue el derecho mismo
y se crea de nuevo, resulta que, en el caso de la cesién de una accién
personal, la transmisién de la pretensién afecta al cesionario (nuevo ti-
tular).

Pero esto, como se sabe, se presenta respecto de la propiedad de un
modo completamente diferente. La diferencia entre accién y derecho,
en este caso, es mucho mayor; la contestatio litis en el proceso de vin-
dicacién por el cesionario no determina cambio alguno con respecto a
la propiedad misma; el cedente la conserva atin y también la transmite,
aun sin poseer él mismo la cosa, por ejemplo, mediante legado a otro.

La ineficacia de la accién contra el notificado priva al cedente préc-
ticamente de su derecho; el fin de lograr la exclusién del acreedor y
todos los demds fines por los cuales se podia transmitir el ejercicio del
derecho se logra completamente mediante el acto de la notificacién a
la persona del deudor.

iQué diferencia con el caso de la reivindicacién! Si el propietario
quedara privado de ejercitar su derecho por la notificacién de la ce-
si6n al poseedor actual, (qué ocurriria si la cosa pasara a manos aje-
nas sin culpa del poseedor o si el propietario pignorase la cosa?

En resumen, una y otra manera de cesién son demasiado diferentes
para que pueda aplicarse a una todo lo que vale para la otra.

Sin embargo, la notificacién también puede ser recomendable en el
caso de cesién de la accién real. La notificacién no s6lo puede servir
al cesionario como medio de hecho para obtener seguridad contra una
vindicacién del cedente, sino que también puede servirle ante el posee-
dor como medio de proteccién contra enajenaciones dolosas. Pero en-
tonces no cumple la funcién de la notificacién en sentido juridico.

Hasta ahora, el resultado de la investigacidén se concreta en el hecho
de que el derecho del cesionario es un derecho altamente inseguro; pue-
de ser enervado en cualquier momento, y basta para ello la interposi-
cién de la accién por el propietario cedente.

Pero, ¢{qué pasa si el cesionario ya ha interpuesto la accién? Aun
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entonces no es propietario, ya que sblo serd propietario si la cesidn
tenfa por objeto procurarle la propiedad y no sélo la posesién, mediante
la entrega real de la cosa, como se vera mds adelante, pues aqui sélo se
presenta como ejemplo de que el propietario puede contratar quedar
en precario a consecuencia de la cesién de la reivindicatio. Aun enton-
ces, por tanto, el cedente puede inferir la adquisicién de la propiedad
por el hecho de que ceda la posesién al poseedor demandado o a otra
persona, incluso, sin transmisién de la propiedad. En tal caso, si el ce-
sionario adquiere més tarde la posesién faltaria una condicién para
la adquisicién de la propiedad: la propiedad del actor en el momento
de la toma de posesion.

Solamente contra una posibilidad de burlar su derecho podria ser
protegido desde entonces, indudablemente (con la condicién de que la
cesién de la reivindicatio sea irrevocable e incondicional): contra la
de que el mismo propietario cedente u otro cesionario quisiera interpo-
ner la vindicacién. La reivindicatio por el cedente, y junto con ésta la
de todos los deméds cesionarios, que hasta entonces se presentaba como
posible para todos ellos, resultarfa imposibilitada. Caso de doble com-
parecencia, debe tener preferencia el cesionario al cedente, y el primer
cesionario al segundo.

La exposicién, hasta ahora, ha tenido como objeto desarrollar la
primera de las consecuencias de la frase arriba indicada, la de que el
cesionario ejerce la accién del cedente.

2 El péarrafo segundo de la frase alude a que el cesionario ejerce
la accién del cedente fundado en su propio derecho. Esta frase, sin
embargo, no necesita una explicacién ulterior, ya que en esta cuestién
se aplican plenamente los principios ordinarios; desde este punto de
vista, es indiferente que el objeto de la cesién sea una accién personal
o real. El Derecho mismo excluye también para la cesién de la reivin-
dicatio la aplicacién de la teorfa del mandato y, por tanto, concreta-
mente la posibilidad de una revocacién por parte del cedente, la influen-
cia de la muerte, etc.

De esto, sin embargo, no resulta que, al igual que en otras cuestio-
nes juridicas, no sea posible tal cesién bajo condicién de no revoca-
cién, como, por ejemplo, si se efectdia sélo con el fin de conceder una
situacién precaria o a causa de un contrato de compra con pacto de
displicencige. Con la revocacién del precario o con el ejercicio del de-
recho de arrepentirse, naturalmente, queda también anulada la cesién.
Pero la posibilidad de la cesidn tendria, en tal caso, su fundamento no
en el concepto de cesidn, sino en la voluntad del interesado.

Ahora bien, aparte de tal caso, la revocacién del cedente es com-
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pletamente ineficaz, tanto si se dirige contra el cesionario como si se
dirige contra el poseedor de la cosa. Pero, {qué ocurre si el cedente
ha frustrado de la manera antes indicada el derecho del cesionario?
(Hay en el acto de cesién, como tal, un aspecto obligatorio que, en
este supuesto, hace responsable al cedente, o tenemos que recurrir,
para este fin, al fundamento de la cesién (la causa cessionis), por ejem-
plo, la venta de la cosa? Creo que no. El mérito de haber resuelto este
punto de vista, ya planteado por otros, con todas sus consecuencias y
rigor, se debe a U. SCHLIEMANN en su escrito, poco conocido (quizd
porque estd editado en 1848 y publicado en comisién), «La responsabi-
lidad del cedente, un complemento a la teoria de la cesién», (publicado
en Rostock en 1848).

La responsabilidad del cedente de un derecho, transferido mediante
cesién al cesionario, incluye la obligacién del cedente de no sustraerse
a ella, ni directa ni indirectamente, y asi, por ejemplo, la tendria tam-
bién el donante que se hubiera servido de la cesién de la reivindicacién
para efectuar la donacién; no importa si el donante no responde en
caso de eviccién de la cosa donada, a pesar de ello tendria que recono-
cer esta obligacion.

Sin embargo, en el ejercicio de la reivindicacién por el cedente no
se puede encontrar, en todo caso, una violacién de esta obligacién; es
posible que el propietario se decida a reivindicar precisamente en inte-
rés del cesionario, en tanto en cuanto gestor de negocio ajeno. Se pue-
de tomar como ejemplo el caso en que la cosa habria sido robada y apa-
rece ahora, en el lugar de la residencia del cedente, durante la ausencia
del cesionario. En tal caso, no precisa insistir en que el cedente, ante
el poseedor, estd facultado para vindicar y tampoco en que no viola,
mediante una vindicacién, el interés del cesionario, el derecho de éste.

Al igual que el cesionario de una accidén personal, el cesionario de
la reivindicatoria también puede transferir su derecho, mediante otra
cesién, a otra persona. El éxito del ejercicio de la accién reivindicato-
ria por los cesionarios ulteriores se producird al igual que en el caso
del ejercicio por el primer cesionario, ya que la accidn es sélo el medio
de demandar una relacién protegida sobre la misma cosa y como tal de-
manda (referida a la misma relacién de propiedad, a la posesién, a la
detentacién propia), puede ser planteada mediante un representante, y
asf puede ser ejercitada en nombre propio o ser transferida como dere-
cho a otra persona.

:Qué efectos produce el éxito final de la reivindicacién planteada
por el cesionario? Esta cuestién se resuelve segiin la intencién de las
partes, o sea, segin la finalidad de la cesidn.

Su fin puede consistir en ser un medio para la transmisién de la
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propiedad. En este caso tiene el significado de un poder concedido al
cesionario para conseguir la cosa; de este modo, estd intentada (se quie-
re) una tradicién, y, por tanto, al obiener la posesion, la propiedad pasa
al cesionario; 1.6 de donat. (39.5): ... quasi traditio enim facta videtur,
cum eximitur domini voluntate; 147 de R. V. (6.1): ...si res absens
sit, tunc cum possessionem eius, nactus sit (82).

Pero el fin de la cesién puede ser la transmisién de la posesién,
como, por ejemplo, ocurre en el caso de la venta de una cosa, en el que
se haya contratado a crédito o se haya afiadido un pacto de reserva de
dominio, como en el ejemplo, ya indicado, del precario.

Finalmente, puede tener por fin, sélo el conceder la detentacién al
cesionario, como cuando, por ejemplo, se cede la accién al comodatario
o al inquilino.

Se puede comprender que todo esto, la diversidad del fin de la ce-
sién, no supone para el poseedor de la cosa ninguna diferencia; él actia
ante el cesionario como ante el propietario.

Finalmente, merece hacerse observar que segin el Derecho romano
mds reciente, un mandato ad agendum es innecesario tanto en el caso
de cesién de una accién real como en el caso de cesién de acciones per-
sonales. En la época de JusTINIANO parece que esto era discutido, v
JusTINIANO consideré necesario eliminar las dudas mediante una Cons-
titucién propia, la 1.9 Cod. de her. vel. act. vend. (4.39). Por analogia
con el caso del comprador de una accién personal, dice en ella que debe
concederse también al comprador de una accién real (sin cesién), una
utilis actio. La utilis actio sustituye aqui s6lo el acto de una cesién ex-
presa, pero en lo demds se debe iratar a la accién como a una accidn
cedida (83).

(82) THERING: ob. cit., pag. 119.

«... est ist also eine Traditio beabsichtigt, und es geht mithin mit erlangtem
Besitz auch das Eigenthum auf den Cessionar iiber...»

(83) «Ahora bien, completamente diferente de tal reivindicatio utilis es la que
en casos determinados estudiaremos mads adelante (I1. Reivindicatio utilis. Casos es-
pecificos); el considerar una cesién fingida es imposible en estos casos determina-
dos mientras que es necesaria en el caso que se viene tratando. Las fuentes que
utilizan la expresién reivindicatio utilis comprenden con esta expresién, siempre,
los casos determinados que estudiaremos més adelante, pero no quiero negar que
también seria posible aplicar aquella expresién romanizante a la accién reivindica-
toria. (Por qué no deberia tener el mismo significado la palabra utilis en el su-
puesto de acciones reales que en el supuesto de acciones personales? Ahora bien,
para diferenciar tal reivindicatio utilis, en el sentido general o vulgar, de la reivin-
dicatio utilis, en sentido técnico o especial, me gustaria proponer denominar rei-
vindicatio utilis sélo a aquellos casos determinados indicados en nuestras fuentes
con este nombre, como haré en lo que sigue para ser mds breve; en cambio, la
reivindicacién til en sentido vulgar la distinguiria mediante cualquier otra frase
suplementaria.

En la Constitucién indicada, Justiniano, ciertamente, habla de una actio in rem
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6. RESUMEN DE WINDSCHEID

La doctrina espafiola ha tenido ficilmente a su alcance, como fun-
damental resumen histérico, aparentemente suficiente y fiable, el con-
tenido en las pocas lineas que WinDscHEID dedica en su Derecho de
Pandectas a la «transmisién de acciones reales» (84).

En la nota bibliografica inicial, literalmente, WINDSCHEID propone
«confrontar sobre esta teoria, hasta ahora descuidada (insuficiente MUHL-
ENBRUCH...), especialmente el articulo de IHERING, An. para la dog. I,
péginas 101 y ss. (1857)...».

Segin WINDSCHEID, al igual que los créditos (acciones obligatorias),
también pueden transmitirse las acciones dirigidas a una prestacién na-
cida de la violacién de los derechos reales.

Las fuentes hablan de ello en las siguientes aplicaciones:

a) Transmision de la reivindicatio a aquel que debe pero no puede
restituir la cosa y por ello debe resarcir el dafio (1.63 D. de R. V. 6.1;
1.25,8 D. loc. 19.2; 1.12, D. de re iud. 42.1).

b) Transmisién de la reivindicatio a quien debe ser atribuida la
propiedad de la cosa, pero que no recibe ni la misma cosa ni un resar-
cimiento, porque el demandado, sin su culpa, no tiene la cosa (1.21 D.
de R. V. 6,1; 3, 1. de emt. et vend. 3.23; 1.35, 4 D. de contr. emt. 18.1;
1.14 pr. D. de furt. 47.2; 1.39 D. de don. i. v. e. u. 24.1),

¢) Venta de la actio in rem (L. 9, C. h. t. 4.39).

A este respecto rigen principios anédlogos a los relativos a la trans-
misién de acciones obligatorias.

utilis, pero no de una reivindicatio utilis, y yo no conozco ningn ejemplo en el
que esta dltima expresién sea utilizada por las fuentes en otro sentido que en el
que vamos a considerar ahora,

La reivindicatio utilis, segGn las fuentes, no es més que la cesién ficticia o si-
mulada o cessio legis de la accién del propietario a otra persona. Si la reivindicatio
utilis fuera una reivindicacién deberia ejercitarse contra terceros poseedores; pero,
muy al contrario, se dirige s6lo contra una persona, contra el propietario mismo,
contra el cual es inimaginable la reivindicatio, directa o cedida. Esto puede consi-
derarse provisionalmente satisfactorio para una inicial explicacién de esta accidn,
pero para explicar esta cuestién serd necesario considerar los supuestos o casos de-
terminados especificos, asi denominados en las fuentes, y con todo ello constituir el
material, que las mismas fuentes ofrecen, para configurar una teorfa general de
esta accién; ahora bien, tampoco podemos hacer esto sin advertir de antemano con-
tra un error en que, por lo menos en algunos de estos supuestos, se ha incurrido
no raramente: el identificar el derecho de la reivindicatio utilis con la propiedad.»

(84) WiNDscHEID: Derecho de Pandectas. Traduccién al italiano por Fadda y
Bensa. Turin 1930, vol. 2, libro IV: «El Derecho de crédito», par. 337, pégs. 303-
305. Se intercalan las notas al pie del texto original.
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1. La transmisién puede fundarse en la declaracién de voluntad
del titular, resolucién judicial o disposicién legal.

Un caso de transmisién legal aparece en la citada 1.63 D. de R. V.
6.1: cum tamen praeter auxilium quandoque laturus sit. No pertenecen
a este niimero los casos en que la reivindicatio utilis dada al no propie-
tario es la expresién romana del derecho de propiedad transferido o
s6lo una forma diversa de una accién obligatoria.

2. La transmisién inviste, inmediatamente, de la accién al adqui-
rente (erréneamente, WINDSCHEID en La accibén... pdg. 220); sin em-
bargo, quien ha estado hasta entonces investido de la accién queda ex-
cluido solamente con la apropiacién de la accién por parte del adqui-
rente frente al obligado (notificacién). (Lo niega THERING, 0b. cit. pégi-
nas 111 y ss., quien se opone a que la cesién de acciones reales se
aplique el derecho de notificacién. Al contrario, WINDSCHEID, BEKKER,
SINTENIS, GOLDSCHMIDT, ATTENHOFER, ZIMMERMANN. ..)

3. El objeto de la transmisién puede ser no sélo una accidén ac-
tualmente existente, sino también una accién que pueda surgir en el
futuro. Concretamente, el propietario puede ceder sus acciones asi con-
tra el poseedor actual como contra todos los poseedores futuros (Seuff.
Arch. XXXVI. 25. Trib. del Imp.).

(Sobre la cuestién de si, en este caso, el adquirente puede accionar
incluso contra el mismo propietario, cuando éste consiga la posesidn:
para la solucién negativa de la cuestién, IHERING, pag. 110; EXNER...;
para la afirmativa, BEKKER, BAHR..., ZIMMERMANN, SCHMIDT, DERN-
BURG... Yo mismo—dice WINDSCHEID—, en las ediciones anteriores,
me pronuncié por la afirmativa, pero actualmente estoy muy incierto.
(No lo impide el axioma de que ninguno puede transferir aquello que
él mismo no tiene? La solucién en la citada 1.63 de R. V. 6.1: ipso
quoque, qui litis aestimationem perceperit, possidente debet adiuvari,
no estd fundada en la cessio actionis. Sin embargo, en todo caso, el
adquirente, en una transmisién realizada para darle un derecho de re-
clamar la cosa contra todos los poseedores, tiene una accién personal
contra el transferente.)

4. El adquirente de la accién real no adquiere el derecho real. Sin
embargo, se le puede ceder la accién con la finalidad de que con la ob-
tencion de la posesion adquiera el derecho (IMERING, pag. 119...); éste
permanece en el anterior titular de la accidn.

(La accién personal agota el respectivo derecho; si se traspasa del
precedente acreedor al nuevo adquirente, este ltimo, efectivamente, de-
viene acreedor, y aquél deja de serlo. En cambio, el derecho real no se
agota con la accién a la prestacién nacida de su violacién.)
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Si el titular de la accién pierde el derecho real, también se extingue
la acci6én real transferida al adquirente. (Esto—dice WinDpscueip—Ilo he
negado anteriormente [La accién..., pdg. 221]. Pero la accién a la pres-
tacién nacida de la violacién del derecho real es, sin embargo, siempre
una manifestacién del derecho, y subsiste y se extingue con el mismo.
Si el Derecho romano disponia lo contrario en cuanto a la accién per-
sonal, el motivo era que su cesién dejaba al cedente no tanto el derecho,
sino més bien el nudo nombre del derecho: IHERING, pdg. 112.)

Ahora bien, los sucesores del transferente, y no sélo sus sucesores
universales, deben someterse a que se oponga contra ellos la transmi-
sién realizada; sus sucesores universales incondicionalmente, sus suce-
sores particulares restringidamente. (Precisa distinguir si la accién real
es o no concedida a fin de adquirir el derecho real. En el primer caso,
el sucesor particular responde incondicionalmente, por analogia con la
denominada exceptio rei venditae et traditae [1. 197]; en el segundo
caso, responde solamente si su sucesién es a titulo gratuito, y asi, tam-
bién, el acreedor pignoraticio [1.4,27-31, D. de doli ex. 44.4]. SCHMIDT. ..
hace siempre responder al sucesor solamente del modo indicado dltima-
mente. THERING no le hace responder en modo alguno. BEKKER... le
hace responder incondicionalmente. Como SCHMIDT, GOLDSCHMIDT...)

7. NO PREVALECE LA OPINION DE IHERING Y WINDSCHEID

1. Citadas, literalmente, las opiniones de IHERING y de WiND-
SCHEID, procede indicar que en el proceso codificador alemdn, ni preva-
lece la construccién de MUHLENBRUCH respecto a la cesién de acciones
personales, de créditos, ni la solucién de IHERING y WINDSCHEID a la
cesién de la accién real reivindicatoria.

El mismo WINDScHEID habfa demostrado en su obra, publicada
en 1856, «La actio del Derecho civil romano desde el punto de vista
del Derecho actual» (Die Actio des romischen Zivilrechts vom Stand-
punkt des heutigen Rechts), que, aunque los romanos incluyeran en
su concepto de accién el elemento de la proteccién judicial, esto se ex-
plica, esencialmente, en virtud de la evolucién histérica, en particular, en
virtud del establecimiento de nuevas acciones y, s6lo como consecuen-
cia, de nuevos derechos, algo que no se ajusta a la concepcién actual
—en 1856-—que considera el derecho como el fundamento y la perse-
cucién judicial s6lo como una consecuencia, por lo que sustituye el
concepto de accién por el concepto de pretensién (85).

(85) De esta obra arranca la distincién conceptual entre Derecho privado y De-
recho procesal y el desarrollo doctrinal de este dltimo, incluso con referencia al
mismo Derecho romano.
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1.1. La construccién romanista de MUHLENBRUCH, ya se ha dicho,
era completamente extrafia a la conciencia del pueblo alemén, que con-
sideraba la cesién como transmisién del crédito mismo y no sélo de su
ejercicio.

En el Cédigo Civil alemdn, finalmente, prevalece la solucién de que
«la cesién es un contrato por el cual el acreedor anterior transmite un
crédito a un nuevo acreedor» (par. 398) (aunque se estima que es po-
sible una seudocesién con un efecto mds débil, quedando el crédito en
el cedente y estando facultado el cesionario Unicamente para ejercitarlo
en interés propio). La transmisién se realiza por el solo acuerdo, sin
que la notificacién sea requisito para la transmisién.

1.2. En el Cédigo Civil alemén también son cedibles las preten-
siones reales y, concretamente, la reivindicatoria: «si un tercero estd
en posesién de la cosa—mueble—, 1a entrega puede ser sustituida por
el hecho de que el propietario ceda al adquirente la pretensién de en-
trega de la cosa» (par. 931), como ya se ha visto (86).

Con esta solucién queda desechada la solucién que se preconizaba
para el Derecho comiin por IHERING y WINDSCHEID, al no exigirse que
el comprador cesionario de la reivindicatoria obtenga la posesién para
que se le considere propietario (87) (aparte de considerar el convenio
de cesién, salvo pacto, implicito en el acuerdo real, y éste, a su vez, en
el acuerdo obligatorio).

Aunque IHERING no lo haga expresamente, antes del Cédigo Civil
alemén, los pandectistas alemanes se plantean el tema objeto de este
estudio exclusivamente en cuanto a cosas muebles, ya que respecto a
los inmuebles rige no el Derecho comtn, sino el Derecho propio o te-
rritorial, de origen germénico, en el que no se aplica el sistema de la
transmisién no formal, de la tradicién (causal o no), sino el de la trans-
misién formal (Auflasung) y publicidad registral. Por esto mismo, re-
suelto el problema por el Cédigo Civil alemin en cuanto a las cosas

(86) En la Comisién de Codificacién participé WINDSCHEID, desde 1874 hasta
su fallecimiento en 1892, el mismo afio que su amigo IHERING, sin llegar a ver
aprobado el Cédigo.

(87) En cambio, segin el par. 934, «si una cosa enajenada seglin el parédgra-
fo 931 no pertenece al enajenante, el adquirente se hace propietario con la cesién
de la pretensién, si el enajenante es poseedor mediato de la cosa; en caso contrario
(es decir, si el vendedor no es poseedor), cuando obtenga del tercero la posesién de
la cosa, a no ser que al tiempo de la cesién o de la adquisicién de la posesién,
respectivamente, no esté de buena fe».

Esta solucién, referida exclusivamente a la venta de cosa ajena, es aplicacién
de la solucién que, con caracter general, interpretaba IHERING como vigente en el
Derecho comitin alemin. Como ya se ha visto, para el caso de vendedor de cosa
propia (vendedor propietario) no poseedor la solucién es distinta, segiin el par. 931.
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muebles (par. 931), la cuestién deja de tener interés problemdtico ac-
tual, y no requiere especial atencién doctrinal. Las opiniones anteriores
al Cédigo no son revisadas.

2. Tampoco prevalece la tesis de IHERING en la interpretacion ac-
tual del mismo Derecho romano, como veremos seguidamente al consi-
derar los estudios de CARRELLI y de VALIRoO.

Al tiempo de escribir IHERING su articulo sobre la cesién de la ac-
cién reivindicatoria, los estudios sobre origen cronoldgico e interpola-
ciones de los textos del Corpus iuris no han alcanzado el grado de ma-
durez actual. Por otra parte, pese al posterior enfrentamiento de su
jurisprudencia de intereses a la jurisprudencia de conceptos, no puede
sustraerse totalmente al ambiente juridico en que estd inmerso. Su estu-
dio, sin duda alguna, es una construccién de pura l6gica conceptual,
sin referencia al Derecho vivido y a los intereses de las partes impli-
cados en el supuesto de hecho.

Anélogas consideraciones pueden hacerse al historicismo concep-
tualista de MUHLENBRUCH.

No ha de olvidarse que este mismo conceptualismo de la época es
el que determina la adopcién por el Cédigo Civil alemén de la teoria
sobre la tradicién romana justinianea como negocio dispositivo abstrac-
to, que tanta polémica suscité en la misma Alemania y que hoy puede
considerarse en franca regresién, no ya como solucién legislativa ajus-
tada a los intereses en juego, sino incluso como histéricamente correc--
ta (88).

Si se examinan los textos romanos citados por IHERING y WIND-
SCHEID (pues éste sélo cita uno que no esté citado por IHERING, el D. 42,
1, 12) (89), se observa que, pricticamente, todos los textos del Digesto
(salvo el D. 47, 2, 14, pr., que aqui no interesa) se refieren o estdn
relacionados con la cesién de la reivindicatoria o de otras acciones rea-
les y personales, no por contratos extraprocesales, sino por consecuencia
de la litis aestimatio, que se considerard detenidamente; el texto citado
de la Instituta se refiere al mismo contenido del D. 6,1,21; en cuanto
al texto citado del Cédigo de Justiniano, se refiere a la venta de una

(88) Las raices hist6ricas del sistema de transmisién abstracta se encuentran en
la ciencia pandectista alemana del siglo x1x, que se considera basada en las fuentes
del Derecho justiniano, esto es, en la doctrina oficial del Oriente romano del animus
transferendi dominii. Tras largas vacilaciones, manifestadas a lo largo de siglos en
las opiniones de los glosadores, comentaristas y humanistas, a prop6sito de las con-
tradicciones en las fuentes, hacia fines del siglo x1x, WINDSCHEID proclamé ser de
Derecho comin el principio de la tradicién abstracta, asegurando su implantacién
en el C. C. alemén.

WOLFE-RAISER: 0b. cit., pag. 225, n. 5.

(89) Sin interés relevante para el tema. Ver texto y traduccién.
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actio in rem, y su solucién legislativa es congruente con la del Digesto
respecto a la adquisicién aparentemente por litis aestimatio en el De-
recho justinianeo, lo que también se considerard més adelante. Ademais,
se refieren a cosas muebles (no presentes): esclavos, ropas, etc.

8. MOMENTO DE LA ADQUISICION DEL DERECHO POR EL CESIONARIO

A prop6sito de la cesién de acciones en el Derecho comitn, la cues-
tién principal que se plantea es la determinacién del momento de la
adquisicién del derecho por el cesionario como inico titular, con exclu-
sién de cualquier accién del cedente, es decir, teniendo en cuenta la
distincién medieval entre accién directa y accién 1til, la determinacién
del momento de la extincién de la accién directa, asi como la eficacia
de la denuntiatio respecto a la accién personal y de la toma de posesién
de la cosa respecto a la accién real como la reivindicatoria, pues, se-
gin IHERING, a la cesién de la accién reivindicatoria no es aplicable
la denuntiatio y, en cambio, la adquisicién del derecho de propiedad
requiere la toma de posesién de la cosa.

Primeramente puede hacerse referencia a la eficacia de la toma de
posesion; luego, a la eficacia de la denuntiatio y pasar a considerar el
momento de la extincién de la concurrencia entre accién directa y ac-
cién 1til, para concluir con la desaparicién prictica de la concurrencia,
antes de la «defuncién legal» de la accién directa.

9. TOMA DE POSESION: ESTUDIOS DE CARRELLI («LITIS AESTIMATIO»)
Y DE VALINO («ACTIO UTILIS») Y CONCLUSIONES
SOBRE EL ORDENAMIENTO JUSTINIANEO

A efectos del tema de este estudio, la afirmacién mas importante
de IHERING y de WINDSCHEID, aunque IHERING la hace como de pasada
y WINDSCHEID por referencia a IHERING, como se ha visto, es la de que
en el supuesto de cesién de la accién reivindicatoria estd intentada (se
quiere) la tradicién segin el D. 39, 5, 6 (... quasi traditio enim facta
videtur, cum eximitur domini voluntate...) y, por tanto—se dice—, al
obtener la posesién la propiedad pasa al cesionario, segin el D. 6, 1, 47
(... si res absens sit, tunc cum possessionem eius, nactus sit...), es decir,
el cesionario no adquiere la propiedad hasta que no obtiene la posesidn.
Esta opinién no es vélida para el Derecho justinianeo, segiin resulta de
la argumentacién de Epuarpo CARRELLI, profesor asistente de la Citedra
de Papirologia juridica de la Universidad de Roma, en un profundo es-
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tudio sobre L’acquisto della propieta per litis aestimatio nel processo
civile romano (90). Dada la importancia que el resultado de este estudio
tiene respecto al Derecho espafiol vigente, como se verd, parece conve-
niente exponerla con suficiente detalle. Pero antes interesa resaltar la
gran importancia del Derecho procesal romano para la comprensién de
todas sus instituciones.

Max KAsSER (91) hace observar que toda actio para los romanos cons-
tituye una unidad, en la que con los supuestos y consecuencia de orden
juridico privado se implica el procedimiento para conseguir la efectivi-
dad procesal de los derechos. Esta concepcién tuvo su apoyo en la an-
tigiiedad en que para determinados grupos de acciones hubo especiales
procedimientos y en que la fuente de Derecho escrito méis importante
es el Edicto de los pretores, que expone la parte mds enjundiosa del
Derecho privado en forma de actiones y de exceptiones, y otros medios
procesales.

En el proceso formulario, cada actio tiene su férmula propia, acomo-
dada a los términos de la pretensi6n juridica que se hace valer (92). El
magistrado (pretor) estd obligado a observar su Edicto y a «dar» accién
(dare actionem)—o denegar—para actuar ante el juez, seglin la férmu-
la, con referencia a acciones no sélo civiles, sino también edictales ti-
picas, pero al mismo tiempo se halla facultado, cuando surge la nece-
sidad de proteccién juridica, a «dar» acciones no edictales (acciones
in factum), en las que la férmula correspondiente se hace a medida del
caso que la motiva (factum). Cuando una férmula—edictal (las edic-
tales no, segin VALINO)—es modificada analégicamente por el magistra-
do conservando en lo esencial el modelo, porque el supuesto a que se
refiere éste no coincide exactamente con los términos del que se plantea,
se habla de una actio utilis (de una accién utilizable) (93). Algunas de
estas acciones figuran en el Edicto junto a las acciones tfpicas (otras
fueron creadas por la jurisprudencia segiin Max KAsSER, a lo que se
opone VALINO). Las acciones ttiles, aunque se refieran a una actio ci-
vilis, pertenecen al Derecho honorario. Asi, la publiciana respecto a la
reivindicatoria.

(90) Fundacién Castelli, 9. Mildn 1934, 132 pégs. Citado por JORs-KUNKEL
(pagina 202, n. 17), que dedica a este tema unas lineas (pdg. 202), al igual que Max
KASER (pags. 126-127).

(91) Derecho romano privado, pags. 352 y ss., en resumida introduccién al De-
recho procesal romano, que tiene por base su gran obra Das rémische Zivilprozess-
recht, 1966.

(92) Como dice D’Ors, el pretor resuelve la cuestién de Derecho; el juez re-
suelve la cuestién de hecho, la prueba.

(93) La denominacién de la accién bdsica como actio directa no es clésica; los
clasicos hablan de actio principalis (PAULO. Segtin BIONDI, citado por JORS-KUNKEL,
pégina 300, n. 4).
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Respecto de la reivindicatoria, a tenor de la concepcién romana de
la actio in rem como actuacidén sobre una cosa y no contra una perso-
na (94), el poseedor no estd obligado a restituir la cosa al propietario,
y éste tampoco puede constrefiitle a ser parte en el proceso reivindica-
torio. Si el demandado no se muestra parte, si niega su necesaria coope-
racién para que se entable el litigio con la litis contestatio, no puede
haber reivindicatio. El pretor entrega la cosa al actor, quien la obtiene
valiéndose de otros recursos, de la accién personal ad exhibendum, si se
trata de cosa mueble, y del interdictum quem fundum, si se trata de
inmueble; todo ello sin que el Juez tenga que entrar en el examen de
la propiedad del actor. _

Estos procedimientos se utilizan también, previamente al juicio, para
que la cosa esté «presente» en el mismo, o sea, para probar la pose-
sién del demandado (legitimacién pasiva). Tal presencia puede ser real
o simbélica, o incluso ficticia, por confesién de ser poseedor €l deman-
dado (95).

(94) Segun JOrs-KUNKEL (0b. cit., pag. 117), el concepto material de la actio
se formé primero en la actio in personam; la accién surgia por regla general para-
lelamente al derecho de obligacién: obligatio y actio eran inseparables (CELso, D.
44,751: Nihil aliud est actio quam ius quod sibi debeatur iudicio persequendi).

En cambio, el derecho de... dominio por el simple hecho de su existencia no
daba origen a ninguna accién. Pero surgia una obligacién por contrato arbitral
cuando el demandado concertaba con el demandante la litis contestatio y se sometia
a las resultas de la sentencia que el juez pronunciara. Una verdadera accién real
no se reconocié hasta un momento bastante avanzado del Derecho romano, cuando
los emperadores Honorio y Teodosio II sometieron la accidén real, como todas las
demds, a la prescripcién. En estos sus primeros tiempos la accién real nacia sélo
cuando el derecho habia sido vulnerado (por ejemplo, cuando se habia sustraido
la cosa).

(95) Avrvaro D’Ors: Elementos de Derecho privado romano, Pamplona 1960,
paginas 109, 110 y 116.

En la reivindicatio, «como en todas las vindicaciones primitivas, ambos litigantes
hacen afirmaciones simétricas en presencia de la cosa (o de un simbolo si es in-
mueble, pues los inmuebles no necesitan ser presentados—pég. 67)... Tenia impor-
tancia decisiva la atribucién interina de la cosa, pues el que la recibia retendria la
cosa siempre que el adversario no llegara a probar su derecho, aunque tampoco pu-
diera él hacerlo... Podia el magistrado depositar la cosa, si era mueble, en poder
de un tercero imparcial (sequester), pero era lo mas normal que atribuyera la cosa,
interinamente, al litigante que le pareciera mds idéneo (vindicias dicere), siempre
que pudiera dar garantes de la eventual restitucién de la cosa y de los frutos in-
terinamente producidos (praedes litis et vindiciarum). Se comprende que el tramite
interdictal sirviera para racionalizar esta atribucién interina de la posesidén. Asi,
desde el primer momento, tuvo una importancia decisiva el entrar en el proceso
petitorio como poseedor, pero mucho més en las formas ulteriores que asumid ese
proceso.

La estructura simétrica de la legis actio per sacramentum in rem fue transfor-
mada en un expediente arbitrado por la practica procesal, que consistia en invo-
lucrar la cuestién de la propiedad en un litigio de accién in personam, acerca del
cual de los dos litigantes debia pagar al otro una cantidad de dinero... Bastaba
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En el procedimiento reivindicatorio cldsico per formulam petitoriam
se persigue el fin de conseguir una decisién sobre la propiedad del actor
y el fin de restituir la cosa al actor victorioso. El Juez que estima que
la propiedad es del actor emite una resolucién de carécter provisional,
dejando al arbitrio del demandado la posibilidad de restituir al actor in
natura (iussum de restituendo). Si el demandado acata el iussus y res-
tituye, queda absuelto. En otro caso es condenado por la sentencia a
entregar una cantidad de dinero, en cuantia igual a la del valor pecu-
niario de la cosa, fijada por el actor mediante juramento (isiurandum
in litem): litis aestimatio. Este valor jurado de la cosa superari en la
generalidad de los casos al que resultaria de una estimacién judicial. Si
el demandado es condenado en dinero, desde JurLiano (D. 25,2,22 pr.),
su situacién es similar a la del comprador que ha comprado la cosa al
actor. El demandado que posee la cosa, desde el momento en que se
dicté la sentencia, es un poseedor ad usucapionem pro emptore, y si el
actor ha sido, hasta el momento, duefio de la cosa, el poseedor serd pro-
pietario bonitario (segin CARRELLI, si la cosa es mancipi). En la época
de JusTINIANO, en tal supuesto, el condenado adquiere la propiedad (ya
no existe la distincién entre quiritaria y bonitaria). Asi, PauLo, en
D. 6,1,46, y PompoNIO, en D. 6,1,70 (96).

CARRELLI

Acerca de este supuesto, CARRELLI ordena su estudio distinguiendo
la adquisicién por litis aestimatio en caso de contumacia y en caso de
pérdida de la posesién de la cosa, fortuita, o por culpa o por dolo del
demandado (comprador), y considera la naturaleza y el momento de tal

que se prometieran reciprocamente (por una sponsio) el pago de tal cantidad si no
resultaban ser propietarios. No se exigia ya la presencia de la cosa...

En el procedimiento formulario... se ordena al juez que condene al valor de la
cosa al poseedor, si resulta que el demandante es propietario civil (ex iure Quiri-
tium)... proceso asimétrico, sin necesaria presencia de la cosa... pero el pago de la
aestimatio jurada in litem convierte al poseedor condenado en propietario.

... La sentencia judicial en la época clésica sirve para imponer una condena pe-
cuniaria y no para constituir el derecho...

La addictio es una atribucién solemne del magistrado... una adquisicién de pro-
piedad se produce precisamente a favor del vencido en el juicio reivindicatorio;
el vencido que paga la litis aestimatio de la condena se hace propietario de la cosa
reclamada.»

(96) JOrRs-KUNKEL: ob. cit., pag. 529. Respecto de los efectos de la litis contes-
tatio dice que «son consecuencia del principio de que el actor ha de recibir por la
sentencia lo que tendria si se le hubiera pagado en el momento de la iniciacién del
proceso ... retrotrayendo los efectos de ésta a aquel momento ... de aqui ... los
preceptos ... sobre la transmisibilidad de las acciones ya contestadas, antes no
transmisibles». Es interesante destacar este parrafo por lo que se refiere al cardcter
retroactivo de los efectos de la sentencia reivindicatoria; en nuestro caso, mediante
cesién de la accién reivindicatoria.
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adquisicién. No sélo se refiere a la accién reivindicatoria, sino también
a otras acciones, reales unas y personales otras, considerando préctica-
mente todos los textos citados por IHERING y WINDSCHEID.

1. En el proceso reivindicatorio clasico—dice CARRELLI—, el po-
seedor demandado contumaz, es decir, el que no se somete a la invita-
cién judicial a la restitucién y, en cambio, se declara dispuesto a pagar
aquella cantidad en que el actor ha valorado la cosa, al ser condenado
por la sentencia, adquiere el dominium, segin el D. 6,1,46 (Pauro 10
ad Sabinum): eius rei quae per in rem actionem petita tanti aestimata
est quanti in litem actor iuraverit, dominium staim ad possessorem per-
inet; transegisse enim cum eo et decidisse videor eo praetio, quod ipse
constituit (ver traducci6n).

Pero hay que aclarar que si PauLo, jurista clédsico, afirmé que el
contumaz adquiere el dominum sobre la cosa, esto solamente puede ser
referido, en el Derecho cldsico, a que adquiere el dominio quiritario de
la cosa nec mancipi. Ha de considerarse incluso probable que el texto
originario dijese no eius rei sino nec mancipi rei.

La falta de las formas solemnes de la transmisién de la propiedad
implica que el demandado no puede ser considerado dominus ex iure
Quiritum de la cosa mancipi. Pero, por otra parte, después de la sen-
tencia de condena, con el pago de la cantidad fijada por el mismo actor
(voluntas actoris) mediante jusiurandum in litem, teniendo el deman-
dado la posesién de la res mancipi, existen todos los requisitos suficien-
tes para que pueda considerarse realizada la traditio ex iusta causa vy,
por tanto, transmitida la propiedad bonitaria de la res mancipi. En tal
caso, el demandado, aunque no resulta inmediatamente duefio quirita-
rio de la cosa mancipi, podia llegar a serlo transcurrido el afio o el
bienio necesario para la usucapidn, y entretanto su situacién tenia su-
ficiente proteccién con la actio Publiciana (Quasi Publiciana, desacer-
tadamente, LEVI) e interdictos posesorios y con la exceptio rei venditae
et traditae,

Los compiladores, que sistemdticamente han eliminado cualquier
referencia a la distincién cldsica entre res mancipi y nec mancipi y sus
consecuencias, la han suprimido en este fragmento, con lo que, al hacer
desaparecer la limitacién originaria, han ampliado el principio de la
adquisicién del dominio a cualquier cosa, sin distinguir la adquisicién
del dominio quiritario de las cosas nec mancipi y la adquisicién de la
propiedad bonitaria de las cosas mancipi. Sobre esto se volverd al tratar
de la naturaleza y del momento de esta adquisicién.

2. En el caso de pérdida fortuita de la posesiéon de la cosa, si
ésta pasa a manos de un tercer poseedor, el primer poseedor deja de
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estar legitimado pasivamente, y la accién debe ser dirigida por el actor
contra el nuevo poseedor; por consecuencia, desaparece el problema
de la condena pecuniaria y consiguiente adquisicién por parte del con-
tumaz frente al primer poseedor. Lo mismo puede decirse en el caso
de que la cosa resulte destruida sine dolo malo aut culpa possessoris,
puesto que también entonces, aparte de que normalmente se excluye
la responsabilidad del demandado, el hecho mismo de la destruccién de
la cosa hace a priori imposible una indagacién sobre la eventual adqui-
sicién de la propiedad por el demandado.

La cuestién se complica en el supuesto de pérdida de la posesién por
culpa del poseedor demandado por la «reivindicatio» (pérdida culpable
o, mejor, culposa).

Segin el D. 6,1,63 (PariniaNO, 1 ad quaestionum): Si culpa non
fraude quis possessionem amiserit, quoniam pati debet aestimationem,
audiendus erit a iudice si desideret, ut adversarius actione sua cedat;
quum tamen praetor auxilium quandoque laturus sit quolibet alio possi-
dente, nulla captione adficietur; ipso quoque, qui litis aestimationem
perceperit, possidente debet adiuvari: nec facile audiendus erit ille, si
velit postea pecuniam quam ex sententia iudicis periculo iudicati recepit
restituere. (Ver traduccién.)

Pero, segin el D. 6,1,47 (PauLo 17 ad Plautium): Haec si res prae-
sens sit; si absens, tunc cum possessionem eius possessor nactus sit ex
voluntate actoris; et ideo non est alienum non dliter litem aestimari a
iudice quam si caverit actor quod per se non fiat possessionem eius non
traditum iri. (Ver traduccién.)

El D. 6,1,46, anteriormente citado, y este D. 6,1,47 son extraidos
de obras diversas de PauLo (L. 13 ad Sabinum, el primero; L.17 ad
Plautium, el segundo), que los compiladores han relacionado, situdndolos
uno a continuacién del otro, porque consideran el mismo argumento. Sin
olvidar el comentario anterior a este tltimo texto, en cuanto a la inter-
vencién de los compiladores en su redaccién, respecto a la distincién
entre cosa nec mancipi y mancipi, la idea de PauLo en el D. 6,1,47, pue-
de ser facilmente reconstruida:

Después de haber establecido, en una primera parte, que los com-
piladores no han reproducido, porque repetia, de modo probablemente
mds sucinto, cuanto ya habia tratado en el D. 6,1,46, es decir, que la
sentencia de condena a la litis aestimatio confiere al demandado el do-
minium de la res nec mancipi o la in bonis de la res mancipi, afiade
que para que tal cosa pueda ocurrir es necesario que la cosa esté ac-
tualmente en su poder (haec, si res praesens sit), pues si, en cambio,
la cosa estuviese en poder de un tercer poseedor, a comsecuencia de
la pérdida culposa de la posesién, la adquisicién del dominium de la
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res nec mancipi o de la in bonis de la cosa mancipi s6lo podria reali-
zarse cuando possessionem eius possessor nactus sit ex voluntate actoris,
esto es, en el supuesto de que la cosa hubiera vuelto a su poder y a
ser poseida por él, como propia, por cuanto sélo en este momento se
habrian cumplido los requisitos necesarios para la adquisicién de la pro-
piedad de la res nec mancipi por tradicién brevi manu o para la posible
usucapién de la res mancipi: la posesion de la cosa ex iusta causa y la
intencién de poseerla como propia, ya que traditionibus et usucapionibus
non nudis pactis dominia rerum transferuntur.

El requisito de la voluntas actoris en el supuesto de contumacia es
mads aparente que real, y se limita a un mero reconocimiento de un hecho
consumado; en cambio, en el supuesto de pérdida culposa de la pose-
sidn tiene una existencia efectiva: el actor, frente a la declaracién del
demandado de no poseer la cosa, sabiendo que éste tiene derecho a
pedir la cessio actionis, puede desistir de la accidn intentada contra él
y ejercitar la accién reivindicatoria contra el nuevo poseedor y, asi,
recuperar la cosa o, al menos, obtener una sentencia de condena a una
cantidad fijada por él mismo. En cambio, si prefiere seguir el juicio
contra el primer poseedor, esto significa que, ante la dificil recuperacién
de la cosa de manos del tercer poseedor o por otros motivos que la
hacen improbable, légicamente, entre la cantidad menor, pero segura,
que podréd conseguir del reus qui culpa amiserit possessionem y aquella
mucho mayor, pero improbable, que podria conseguir del tercer posee-
dor, también posible contumaz, prefiere la primera: en consecuencia,
se puede decir de este actor (mds bien que en el supuesto de contuma-
cia), que ha vendido la cosa al demandado y le ha cedido su accién por
su propia y libre voluntad (emptio similis) (D. 6,2,7,1).

El D. 6,1,47, cldsico en su origen, no alude a la cesién de la accién,
sino s6lo a la cautio de que el demandado no se opondrd a la toma de
posesién, por lo que, parece, ha de referirse, en el Derecho clasico, al
caso de que la posesién se obtenga por el demandado sin més, sin me-
diar la cesién de acciones, es decir, por acuerdo con el tercer poseedor,
o por la fuerza, o por la entrega del que fue duefio, cuando éste la ha
recuperado previamente, y, sobre todo, a este dltimo caso, que es al
que se refiere el mismo texto a continuacién: et ideo...

Queda por determinar qué proteccién juridica (auxilium) concedia
el Pretor al demandado cuando culpa, non dolo desiit possidere.

Sobre todo, le concedia la cessio actionis, que, a peticién del intere-
sado, el Juez podia imponer al actor antes de emitir su sentencia; de
este modo, el demandado quedaba constituido cognitor in rem suam, y
podia dirigir la accién reivindicatoria contra cualquier tercero que po-
seyese la cosa. Podfa ejercitar la accién del dominus para recuperar la

8
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cosa, pero siempre en concepto de mandatario judicial, si bien con dis-
pensa de rendir cuentas de su actuacién, por lo que queda excluida
siempre la adquisicién inmediata, statim, del dominio o de la in bonis,
puesto que si se consideran los principios reguladores de la institucién
del mandato judicial, la transmisién del derecho del cedente al cesiona-
rio no ocurria sino en el momento de la «[itis contestatio» entre el cesio-
nario y el tercer poseedor, por transposicién de sujetos, pues, entre tan-
to, hasta la litis contestatio, la férmula de la actio cessa contintia afir-
mando, en su propia intentio, el derecho del antiguo dominus. La trans-
misién del derecho de propiedad del cedente al cesionario, por transpo-
sicién de sujetos, se producia en el momento de la litis contestatio con
el tercer poseedor, siempre que, conforme al supuesto que se expone,
se obtuviera sentencia condenatoria, estimatoria de la reivindicatio, pues
los efectos de ésta se retrotraen al momento de la litis contestatio.

El derecho del demandado a pedir la cessio actionis resulta no sélo
del ya citado D. 6,1,63, sino también del D. 6,1,21 (PauLo 21, ad Edic-
tum): si a bona fidei possessore fugerit servus... (Ver texto y traduccién.)
El jurista se plantea en este texto el supuesto de pérdida de la cosa por
caso fortuito y por culpa. Para la pérdida fortuita, como ya se dijo, ab-
solvendus est possessor, con la sola obligacién de que si interim eum
usuceperit ceda sus acciones ganadas por usucapién al petitor, obliga-
cién, que, naturalmente, no existe quodsi nondum eum usucepit. En
cambio, si servus custodiendus erat, y, por tanto, en su fuga puede esti-
marse una culpa por parte del demandado, etiam ipsius nomine damnari
debebit, ut tamen actor actionibus suis cedat. (Para una accién perso-
nal, D. 19,2,25,8: Si fullo aut sarcinator...)

Ademds de la cessio actionis, que podia pedir al Juez, el demandado
tenia a su disposicién una cautio de restituenda re, que, siempre a peti-
cién suya, €l Juez podia imponer al actor, a la que se refiere la segunda
parte del ya examinado D. 6,1,47, para la reivindicatio, ... et ideo non
est alienum non aliter litem aestimari a iudice quam si caverit actor
quod per se non fiat possessionem eius rei non traditum iri. El alcance
de la cautio concedida no se refiere a una obligacién de praestare reper-
tam rem, o sea, de entregar la cosa recuperada, como en el D. 13,6,13 pr.
referido a la pérdida de la cosa por el comodatario, sino, mas bien, a
no oponer ningdn obsticulo para que la cosa vuelva a poder del deman-
dado, por lo que se estima que el texto fue retocado por los compilado-
res y podria ser quam si caverit actor ut repertam condemnato praestet,
es decir, cuando garantice el actor que si recupera la cosa la entregara
al condenado. :

El fin y el funcionamiento de esta cautio era muy simple: mientras
que la cessio actionis (con su reivindicatio utilis en sentido no estricto),
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servia para el caso en que el demandado hubiera identificado al actual
tercero poseedor de la cosa y quisiera recuperarla de éste ejercitando
las acciones correspondientes al propietario, la cautio (de la que deriva
una actio ex stipulatu), servia para el caso en que el mismo propietario
hubiera recuperado la posesion de la cosa, obligdndole con ella a devol-
verla al demandado, por no poder éste dirigir contra el dominus las
acciones cedidas por él, por cuanto sus férmulas se redactaban de tal
modo que con ellas se llegaria a reconocer que el dominum ex iure Quiri-
tium realmente correspondia al demandado, como ya se ha dicho antes.

En el Derecho clasico resulta evidente el paralelismo entre la ad-
quisicién por litis aestimatio y la adquisicién por compraventa, median-
te la traditio en general y mediante la brevi manu traditio en particular:
el demandado que ha perdido la posesién sin su culpa y por la litis
aestimatio ha obtenido la cesién de la accién reivindicatoria, no adquie-
re la propiedad bonitaria de la res mancipi sino en el momento en que
adquiere la posesién de la cosa, en nombre propio, y con el consenti-
miento del actor. Es decir, para que exista transmisién de la propiedad
bonitaria de la res mancipi no basta que el dominus renuncie a ella en
favor del adquirente, por cuanto traditionibus et usucapionibus non nudis
pactis dominia rerum transferuntur, sino que precisard que éste posea
la cosa en nombre propio, consintiéndolo el dominus. Hasta que estos
requisitos no se hayan cumplido, el simple convenio, como la condena
a la litis aestimatio, y el pago del precio, como el de la cantidad fijada
por el Juez en la sentencia, no bastardn para que el adquirente, como
el demandado, resulte titular de la in bonis de la cosa mancipi, por cuan-
to que la venta, asi como la litis aestimatio quae similis est emptioni (97),
no es traslativa de la propiedad, sino que crea solamente obligaciones,
de modo que hasta que el comprador no llega a obtener la posesién,
el titular de la accién de propiedad continuard siendo el vendedor, o
sea, el actor en caso de litis aestimatio. Lo que se dice respecto de la
propiedad bonitaria de las res mancipi es aplicable a la adquisicién de
la propiedad quiritaria de la res nec mancipi.

Al emptor, hasta el momento de la traditio, le corresponde la accién
confractual, es decir, la actio empti contra el vendedor, por lo que el
demandado que ha pagado la litis aestimatio y que maés tarde llega a
saber que el actor ha recuperado la posesién de la cosa, podrd pedir
y obtener del Pretor una actio empti utilis, mediante la cual le seri
posible recuperar o la cosa o el precio.

Pero todo esto es asi respecto al Derecho cldsico. En cambio, la so-

(97) D. 25222, pr. (Juliano 19 Dig.) ... qui litis aestimationem suffert emp-
toris loco habendus est.
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lucion justinianea es muy distinta. Se puede decir, en cuanto al derecho
justinianeo, que resulta acertada la opinién dominante (98) que, desde
la Glosa (99), ha interpretado el D. 6,1,63, en el sentido de que al
demandado se le concede por el Editor del Pretor una Publiciana itil.

Esta tesis puede ser facilmente demostrada:

El argumento principal resulta, ante todo, de la parte central del
D. 6,1,63 (quum tamen... adficietur), evidentemente interpolada, don-
de queda establecido que praetor auxilium quamdoque laturus sit quo-
libet alio possidente, y que, por consecuencia, el demandado nulla cap-
tione adficietur, incluso a falta de convenio de cessio actionis, puesto
que es evidente que este principio sélo puede ser explicado admitiendo
la concesién de una actio in rem, la tnica que puede ser ejercitada quoli-
bet alio possidente. Para el Derecho cldsico no se puede decir que el
demandado que no hubiese reclamado la cessio actionis y la cautio es-
tuviese protegido contra todos, ya que no tenia en defensa propia mds
que una actio empti utilis contra el dominus, y ninguna contra el ter-
cero poseedor.

Esta tesis encuentra su confirmacién en el nuevo significado que,
por la interpolacién, tiene la frase ipso quoque qui litis aestimationem
perceperit possidente debet adiuvari, que en el original no podia refe-
rirse a otra cosa que a la cautio de restituenda re, impuesta por el Juez
al actor a peticién del demandado, y ahora, en cambio, situada a con-
tinuacién de la frase cum tamen... adficietur, puede entenderse sola-
mente en el sentido de que el auxilium concedido por el Pretor podia
ser dirigido contra todos y, por tanto, incluso contra el antiguo dominus;
es evidente, ademds, que un auxilium de tal alcance no puede ser otra
cosa que una accién in rem.

En tercer lugar, ha de notarse que la parte del texto segiin la que
el propietario demandado con aquello que llamaremos el auxilium
praetoris, nec facile audiendus erit si velit postea pecuniam quam ex
sentencia iudicis periculo iudicati recepit reddere, también ha sido mal-
entendida, puesto que, mientras en el original se referia a la cautio de
restituenda re, con la cual el dominus quedaba obligado a entregar la

(98) CARRELLI (0b. cit., pag. 46, n. 81) cita a: Culacio: Operae (ed. Mutin),
111, 286; IV, col. 289. WrrzELL: Vindikationprozess, pags. 228 y ss. PELLAT: Pro-
priété, pés. 353 y ss. GEISTERDING: Entwickelte Lehre von Eigenthum, pag. 343.
MUHLENBRUCH: Cession, pag. 473, n. 54. WINDSCHEID: Pandekten, par. 337, n. 2.
APPLETON: Histoire de la propriété pretoriénne, 1, pags. 287 y ss. SIBER: Passivie-
gitimation, pag. 144.

(99) Segtin CARRELLI (péag. 62, n. 112; cf. Glossa adiuvari ad. D. 6,1,63), la
procedencia de la actio empti utilis propuesta por ROGERI0O y MARTINO fue recha-
zada por AZON, cuya opinién favorable a la concesién de la Publiciana utile quedd
incontestada.
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cosa al demandado, en el caso de que ésta volviese a sus manos, ahora,
en cambio, sélo puede referirse a el auxilium del pretor quandoque la-
turus sit, de modo que el antiguo dominus demandado con este auxilium
estd obligado a restituir la cosa y a pagar quanti actor in litem iuraverit.

Por dltimo, ha de considerarse el nuevo valor que en la compila-
cién se da al D. 6,1,70 (ver texto y traduccién), que, mientras en el
Derecho clésico se referia al ejercicio de la condictio ex causa furtiva,
y establecia que el demandado con esta accién, en caso de contumacia,
pese al pago de la litis aestimatio, no adquirfa la in bonis ne in potes-
tate cuiusque sit per rapinam ab invito domino rem iusto praetio com-
parare, ahora, en el nuevo lugar, colocado a continuacién del D. 6,1,69,
en el que se niega el derecho a la cessio actionis al que dolo fecit quo
minus possideret, debe ser referido no ya al ejercicio de la condictio,
sino precisamente de la reivindicatio, de modo que la quasi Publiciana
(o publiciana utile) negada al que ha perdido la cosa con dolo, viene
a ser implicitamente concedida al que ha perdido la cosa «culpa», en
cuanto no se puede decir de este Gltimo que la comprd per rapinam et ab
invito domino.

Es interesante insistir en que el D. 6,1,70, al estar precedido por
el D. 6,1,69, expresamente referente al demandado que dejé de poseer
por dolo, parece que también se refiere a este supuesto de pérdida dolosa
de la posesién, pero no es asi, pues se refiere a la hipdtesis de contuma-
cia. El precepto, ha de insistirse, niega la accidén quasi Publiciana al de-
mandado con la condictio furtiva que ha pagado la litis aestimatio fi-
jada por el Juez basdndose en el iustum praetium, y no tiene nada que
ver con la accién concedida al demandado por accién reivindicatoria
que por su contumacia ha sido condenado a pagar quanti in litem actor
iuraverit, que no coincidird con el iusto praetio, puesto que se puede
considerar, por 1o menos, extrafio el caso de que el actor, sélo vincu-
lado por el juramento, sea tan discreto que reclame solamente el valor
efectivo de la cosa. Por tanto, la quasi Publiciana negada al primero
es diferente a la Publiciana concedida al segundo, si después de pagar
la litis aestimatio pierde la posesién de la cosa mancipi, atn no usu-
capida.

La denominacion de quasi Publiciana resulta extrafia; es el tnico
caso que aparece en las fuentes, pero tiene una justificacién. El pago
de la litis aestimatio en la condictio furtiva no transfiere la in bonis,
porque no ha habido iusiurandum in litem, de lo que se deduce que
el reus, en caso de perder la posesién, no podrd ejercitar la actio Pu-
bliciana, que es la defensa que corresponde al titular de un derecho
que é! no tiene. El Jurista (PomponiO), que, después de constatar esto,
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habia excluido la posibilidad de una accién directa, se pregunta si en
lugar de ésta se le puede conceder una Publiciana utile (quasi Publicia-
na), pero excluye también esta posibilidad, por no ser justo que in
potestatem cuiusque sit per rapinam ab invito domino rem iusto praetio
comparare; pero, a contrario sensu, se le concede al demandado por
reivindicatoria que dejé de poseer por su propia culpa (sin dolo).

En el Derecho cldsico ha de considerarse inconcebible una actio Pu-
bliciana concedida a quien no posee y nunca ha poseido como duefio
(aunque poseyd, no como duefio, hasta que perdié la posesién por su
culpa), pero en el Derecho postcldsico, cuando la expresién accién ftil
se utiliza para la concesién de acciones nuevas, tiene cierto sentido el
hablar de quasi Publiciana o Publiciana til como accién nueva, seme-
jante a la Publiciana, que el Derecho cldsico concedia al demandado por
reivindicatoria, contumaz, que después de pagar la litis aestimatio pier-
de la posesién de la cosa mancipi, atin no usucapida.

Asi pues, en el Derecho justinianeo, el derecho a recuperar la cosa
atribuida al demandado que culpa desinit possidere se lleva a su con-
secuencia extrema, puesto que ya no ocurre que el dominus le cede su
accién por orden del Juez, accién del dominus que ejercitard en cali-
dad de procurator o mandatario judicial, sino que por el Edicto del
Pretor se le concede una accién propia, completamente distinta de las
otras, la denominada Publiciana utile o quasi Publiciana, indicada en
D. 6,1,63 y en D. 6,1,70.

Las consecuencias de la concesién de esta accién son trascendenta-
les respecto del derecho de propiedad, pues, dado el principio funda-
mental de que «donde estd la accién estd el derecho» (100), al conce-
derle esta Publiciana utile se le concede, realmente, el derecho de pro-
piedad a quien culpa desinit possidere, desde el momento en que paga
la litis aestimatio, como si poseyese la cosa, en cuanto que, desde ese
momento, podrd ejercitar contra el poseedor de la cosa una accién in
rem, totalmente independiente de aquella que se le hubiera podido ce-
der, con la que recuperard la cosa incluso de manos del antiguo do-
minus, que queda desautorizado para restituirle, en vez de la cosa con-

(100) Al parecer, CARRELLI se refiere al texto de CELSO segiin el cual «nihil
aliud est actio quam ius quod sibi debeatur iudicio persequendi» (D. 44,7,51). Tam-
bién puede referirse a la regla del Derecho segtin la cual «Is qui actionem habet
ad rem recuperandam ipsam rem habere videtur» (Paul. 4, Sab.; D. 50,17,15),
texto, como se verd, citado por GArRcfA GOYENA y GOMEzZ DE LA SERNA, Segin
GARrcia AMIGO (0b. cit. mas adelante, pag. 118), en la Glosa, toda actio se refiere
¢ implica un derecho. Adaptando la regla 15 y el texto de CELso resultaria que el
que tiene la accién reivindicatoria tiene la cosa, el derecho de propiedad sobre la
cosa.
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trovertida, la litis aestimatio que en el precedente juicio ya habia
percibido de él (101).

3. A la pérdida dolosa de la posesién por el demandado se refieren
dos textos, D. 6,1,69 y D. 42,1,12 (ver texto y traduccién), que forman
parte de un complejo de textos (ver D. 6,1,68 y D. 6,1,70) muy reto-
cados por los compiladores, necesariamente, en cuanto se relacionan con
el principio de la condemnatio pecuniaria, que el Derecho justinianeo
rechazé totalmente, sustituyéndolo por el de la ejecucién manu militari
de la sentencia (102).

Por interpolacién material, el primero de aquellos textos, que origi-
nariamente se referfa a la condictio ex causa furtiva, ahora se entiende
en el sentido de que el demandado que dolo fecit quo minus possidere
ya no tiene el derecho a la cessio actionis, Gnico (no la cautio) que le
concedia el Derecho cldsico, y tampoco tiene la Publiciana utile que los
compiladores conceden a quien culpa non fraude possessionem amiserit,
porque mientras éste, al pagar la litis aestimatio, paga el praetium rei,
el otro paga solamente la pena por su dolo y, por consecuencia, no
adquiere derecho alguno sobre la cosa, ni en el presente ni en el futuro;
la cessio actionis y, atn més, la Publiciana utile resultarian un premio
a su dolo.

Respecto a la naturaleza juridica de la adquisicién por «litis aesti-
matio», hay que distinguir histéricamente.

En el D. 6,1,46, PauLo, después de decir que el dominio eius rei
quae in rem actionem petita tanti estimata est quanti in litem actor
iuraverit se transmite statim al demandado, aflade que esto ocurre por-
que transegisse enim et decidisse videor eo praetio quod ipse constituit.
De este texto, tradicionalmente, se deduce que la adquisicidén por litis
aestimatio era derivativa.

En el Derecho cldsico es una adquisicién emptione similis, en cuanto
la estimacién de la litis era considerada praetium rei, pero realmente ha
de considerarse como una renuncia traslativa de la propiedad de la cosa,
realizada de buen o mal grado por el actor a favor del demandado, si
se considera que el demandado contumaz, que rehisa ejecutar el iussus
iudicis, coloca al Juez y al actor ante la necesidad de someterse a su
voluntad, reconociéndola como legitima y, en consecuencia, a conten-
tarse el actor con una condena en dinero, en lugar de obtener la resti-
tucién de la eadem res. Por esto, alguna opinién aislada (LEVY) estima

(101) Cf. Jors-KUNKEL: 0b. cit., pag. 202.

(102) Este supuesto de hecho. de un demandado por la reivindicatoria que per-
dié dolosamente la posesién, es objeto de consideracién especial por el Derecho
comun y el actual,
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que hay adquisicién originaria, a modo de expropiacién (Enteignung), y
no derivativa, ni transmisién de la in bonis.

En el Derecho justinianeo, abolido el principio de la condemnatio
pecuniaria y sustituido por el de la ejecucién manu militari de la sen-
tencia, la institucién de la litis aestimatio, tal como aparece en las fuen-
tes justinianeas, es tan sélo un residuo hist6rico. Los pocos textos que
atin se refieren a ella, especialmente aquellos incluidos en el titulo de
rei vindicatione, han sido todos, mas o menos, modificados por los com-
piladores o, por lo menos, han quedado completamente falseados me-
diante su colocacién y relacién con principios respecto de los cuales
aquéllos, originariamente, nada tenian que ver. La institucién de la
litis aestimatio, tal como aparece en las fuentes justinianeas, ha perdido
completamente su caricter coactivo para el actor. Ahora, el deman-
dante, una de las partes de la relacién juridica litigiosa, después de
haber obtenido el pleno reconocimiento por el Juez de su derecho de
propiedad sobre la cosa poseida por la otra parte, en el momento en que
ya estd en trance de pedir y de obtener del Juez que obligue al deman-
dado a restituirsela, renuncia a este derecho suyo y conspiente, por su
espontdnea y libre voluntad, que la cosa quede en manos de la parte
vencida, contentdndose, en cambio, con una cantidad de dinero. En
este nuevo sistema juridico, la méxima transsegisse et decidisse videor eo
praetio quod ipse constituit es plenamente significativa: dado que el
actor renuncia voluntariamente a la propiedad de la cosa, se puede
hablar, acertadamente, de una transaccién entre actor y demandado,
por la cual el primero renuncia voluntariamente, a favor del segundo,
a la propiedad de la cosa. De este modo, en el Derecho justinianeo, la
litis aestimatio deja de ser emptionis similis y pasa a ser una verdadera
compraventa, que tiene su origen en una transaccién.

Respecto al momento de la adquisicién, también hay que distinguir:

En el Derecho clédsico, la determinacién del momento en que se
adquiere por el demandado poseedor, respecto a una res mancipi, la in
bonis y, por tanto, la legitimacién para obrar en la actio Publiciana, en
principio puede referirse o bien al momento en que por la sentencia
queda condenado a pagar la suma reclamada por el actor o establecida
por Juez, o bien al momento en que realiza el pago efectivo de esta
cantidad.

Los textos, al menos aparentemente, dan soluciones contradictorias,
como nunca, puesto que en ellos parece que se habla indiferentemente
o bien de litis aestimationem sufferre..., consequi..., praestare..., sus-
cipere..., accipere..., expresiones todas con las que parece indicar el
pago, la efectiva entrega de la cantidad al pago de la cual se ha conde-
nado, o bien de lis aestimata esse..., o de litis aestimationem damnari...,
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expresiones con las que parece se hace referencia no al pago efectivo
de la cantidad reclamada, sino a la sentencia de condena al pago, o
bien incluso se habla de litis aestimationem offerre..., expresién con
la que parece prescindirse de la condena, originandose la adquisicién
de la in bonis desde €l momento en que el demandado rehdsa el cum-
plir el iussus iudicis.

Para llegar a una conclusién, puede considerarse el preciso e indis-
cutible testimonio de un texto, ya citado muchas veces, el D. 6,1,47:
eius rei... El texto, en toda su primera parte, hasta pertinet, puede ser
considerado clédsico, y la interpolacién que sigue es indiferente al efecto
que ahora interesa. El pensamiento de PAULO, pese a la brevedad del
texto, estd expuesto con tal claridad y riqueza de particulares como
para no dejar lugar a dudas. Pauro divide la dltima parte del juicio,
desde el momento en que ha sido aceptada ya la pertenencia de la cosa
al actor, en tres momento: 1.° Invitacién por el Juez al demandado
para que restituya la cosa al actor y consiguiente oposicién por parte
del demandado, el cual declara que, mds que restituir la cosa, estd dis-
puesto a [litis aestimationem sufferre. 2.° Invitacién por el Juez al actor
para fijar, mediante iusiurandum in litem, la cantidad que desea pedir
como precio de la cosa y consiguiente determinacién de esta cantidad.
3.° Sentencia de condena del demandado al pago de la cantidad fijada.
Del primero de estos tres momentos no hay referencia en el texto, pero
constituye presupuesto de los otros dos. La adquisicién de la in bonis,
siempre seglin PAULO, ocurre statim, desde el momento en que lis aesta-
mata est, entendiéndose, sin embargo, como [itis aestimatio, no la indi-
cacién hecha por el actor de la cantidad que desea pedir, sino la sen-
tencia de condena por parte del Juez al pago de esta cantidad (... tanti
aestimata est quanti in litem actor iuraverit...). Del pago, en cambio,
no se dice ni palabra. Es claro, por tanto, que, para PAuLO, el momento
de la adquisicién de la in bonis tratdndose de res mancipi, del dominium
tratdndose de res nec mancipi, no era ni aquél en el que el demandado
declaraba no querer restituir la cosa, sino preferir ser condenado en
dinero, ni aquél en el que pagaba la cantidad en que habia sido con-
denado, sino un momento intermedio, esto es, aquél en que quedaba
sentenciado condenatoriamente a pagar.

Por tanto, el Derecho cldsico requiere para la adquisicidén: litis aes-
timatio (equivalente al contrato), sentenciada condenatoriamente, vy,
adem4s, la toma de posesidén de la cosa; pero no subordina la adquisi-
cién al pago de la litis aestimatio.

Por otra parte, estas conclusiones encuentran su justificacién en el
ordenamiento procesal romano: como se sabe, el reus, si condemnatus
sit, sublata litis contestatione, incipit ex causa iudicati teneri, por lo
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que, afiade GAYO, apud veteres scriptum est ante litem contestatam dare
debitorem opportere, post litem contestatam condemnari opportere, post
condemnationem iudicatum facere opportere. Todo esto, si bien se
dice por Gayo al examinar los varios modos con los que la obligatio
tollitur, en realidad, en tanto en cuanto se refiere a los efectos de la
sentencia, vale no sélo para las acciones in personam, sino también
para las acciones in rem. Asi, el propietario de la cosa que obtenia una
sentencia en la cual se condenaba al demandado al pago de una deter-
minada cantidad, indicada por él o fijada por el Juez, segin los casos,
en el mismo acto de la condena, veia transformado su propio derecho
real en un derecho de crédito, dotado de una accién propia, la actio
iudicati, y esto exactamente porque omnium formularum quae condem-
nationem habent, ad pecunigriam aestimationem condemnatio concep-
ta est.

Si se estima que la transmisién de la propiedad bonitaria ocurre en
el momento en el que el demandado condenado paga la obligacién deri-
vada de lo juzgado, vendria a crearse una situacién inconcebible desde
cualquier punto de vista; deberia admitirse, como consecuencia, que
todas las acciones quedaran referidas a la titularidad del actor, por lo
que nada podrd impedir a éste demandar una segunda y una tercera
vez al poseedor con la reivindicatio, constrifiéndole a pagar varias ve-
ces la litis aestimatio de la misma cosa, sin que éste pudiese oponerle
ni la exceptio rei venditae et traditae, por no haber adquirido ain la
propiedad de la cosa, ni menos adn la exceptio rei iudicatae, puesto
que ésta quedaria paralizada por la replicatio rei secundum actorem
iudicatae.

Pero también esta situacién queda claramente modificada por el
Derecho justinianeo, y ello, como siempre, por consecuencia de la abo-
licién del principio de la pecuniariedad de la condena y de su susti-
tucién por la ejecucién manu militari de la sentencia: la litis aestimatio
deja de ser, en consecuencia, un modo de adquisicién de la propiedad
a titulo derivativo, similar, pero realmente distinto, de la compraventa,
para transformarse, en cambio, en una verdadera y propia compraventa
originada por una transaccién: como tal, estd sometida a todas las
normas que regulan la institucién de la compra y, concretamente, a la
que requiere que el pago del precio sea realizado o expresamente apla-
zado o garantizado para que la propiedad de la cosa vendida pase al
comprador. La ciencia romanista, al menos por cuanto se refiere a la
traditio, ha podido demostrar ampliamente que esta necesidad no exis-
tia para el Derecho cldsico, mientras que la expresa declaracién de las
fuentes la hace indiscutible respecto del Derecho justinianeo.

Los textos de la compilacién no dan informacién precisa en cuanto
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a la litis aestimatio; sin embargo, que tal fue el espiritu del Derecho
bizantino viene indicado en las Basilicas, donde al parafrasear los tex-
tos de los juristas clésicos, las expresiones lis aestimata esse, litis aesti-
mationem offerre, estén sisteméiticamente sustituidas por otras..., con
las que queda introducido, ex novo, el principio de la necesidad del
pago efectivo del precio para que exista la transmisién de la propiedad
por causa de una venta.

En resumen: el Derecho cldsico requiere litis aestimatio sentenciada
y toma de posesién de la cosa, no pago del precio; el Derecho justinia-
neo requiere litis aestimatio sentenciada y pago del precio, no toma
de posesion.

Del estudio de CARRELLI resulta que en el Derecho justinianeo el
proceso cognitorio lleva aparejada la ejecucién manu militari de la sen-
tencia condenatoria de reivindicatio, que no es posible si el demandado
ha dejado de poseer, si bien cuando asi ha ocurrido por su culpa, sin
dolo, aparentemente subsiste la clésica litis aestimatio, que ahora, real-
mente, es una compraventa, originada por una transaccién: el deman-
dado le ha comprado y pagado al demandante la cosa que posee un
tercero (por haber perdido la posesién el demandado). El comprador,
que sabe que la cosa estd poseida por un tercero, no necesita pedir
que el propietario formalice cesién de la accién reivindicatoria contra
el tercero poseedor, sino que, por Derecho pretorio, tiene una accidn,
propia de él, denominada accién quasi Publiciana o Publiciana utile,
que es una accién in rem, que puede dirigir contra todos, incluso con-
tra el que le vendié si llega a poseer la cosa, a quien demandard, en
tal caso, no como comprador, sino como propietario. Esta accién es la
que resulta del D. 6,1,63, en relacién con el D. 6,1,70. El comprador
puede ejercitarla, como propietario, sin cesién expresa de la accién rei-
vindicatoria, y, cuando obtenga la posesién, esta obtencién de la pose-
sién no supondrd adquisicién de la propiedad, que ya tenia. Se distin-
guen dos momentos: el de la adquisicion de la propiedad y el de la
adquisicién de la posesidn.

La opinién de IHERING y WINDSCHEID de que el cesionario ha de
obtener la posesién para adquirir la propiedad, fundada en el D. 6,1,47,
no es admisible respecto al Derecho justinianeo: el D. 6,1,46 y el si-
guiente, D. 6,1,47, fueron relacionados entre si por los compiladores,
al situarlos uno a continuacién de otro, y ademis fueron retocados,
como va se ha dicho. Proceden del Derecho clésico, pero el supuesto
de hecho procesal al que ambos se referfan originariamente ya no exis-
te en el proceso justinianeo, y las cosas nec mancipi a las que se apli-
caban, contrapuestas a las cosas mancipi, tampoco existen, como ya no
existe la propiedad bonitaria frente a la propiedad quiritaria. El D. 6,1,47
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no alude a la cesién de la accién, sino a la caucién de que el deman-
dante no se opondrd a la obtencién de la posesién, y esta caucién ya
no rige en el Derecho justinianeo, en el que la cesién y la caucién
se han sustituido por la concesién de la accién real, denominada quasi
Publiciana, del D. 6,1,63 (103).

Los glosadores interpretaron los fragmentos D. 6,1,46 y D. 6,1,47
sin consideracién alguna al origen histérico de ellos, a su aplicacién en
el proceso formulario clésico.

1. ROLANDINO, como ya se ha dicho, al tratar del instrumento de
venta y, concretamente, al tratar de la tradicién, explica los sentidos
en que se puede hablar de tradere, y su discipulo UnzoLA adiciona unas
consideraciones muy significativas. Seglin él, entregar (tradere), como
dice la segunda interpretacién de Aurora, es llevar a uno a la posesién
corporal de la cosa, significando el hecho mismo, a saber: la misma in-
duccién a la posesién; por tanto, quien prometi6 tradir la cosa, si cier-
tamente tradié la vacua posesién, aunque no transfiera la propiedad,
cumplié lo que prometid, como expresamente advierte AzZON en la Suma
de evictione... La entrega es induccién a la posesién..., y esto es cierto
en el instrumento de venta, si la cosa que se vende y se trade estd
presente—ante el Notario, segln la interpretacién de UnzoLa—de modo
que el comprador pueda entrar en su posesién... Pero si la cosa no esta
presente, cuando se hace la escritura—ante el Notario—, de modo que
no se realiza la induccién a la posesién, ni aun cuando la hubiera, en-
tonces se redactard el capitulo cuarto—del instrumento—como comiin-
mente se hace en los instrumentos de la Suma, quod rem eius nomine
se constituit possidere... Por... la intencién del vendedor, cual es que
el comprador aprehenda la posesién cuando le plazca por propia auto-

(103) Los fragmentos D. 6,1,46 y D. 6,1,47 tienen en el Derecho justinianeo dis-
tinta interpretacién que en el Derecho clésico:

Si la cosa estd presente (D. 6,1,46), en el sentido de que estd presente en el
juicio porque estd en posesién del demandado comprador, la compraventa y el
pago del precio (litis aestimatio), determinan su inmediata adquisicién de la pro-
piedad de la cosa por traditio brevi manu, pues el comprador ya era poseedor, aun-
que no era propietario.

Si la cosa no estd presente (D. 6,1,47), en el sentido de que no estd presente en
el juicio, sino qusente porque estd en posesion de un tercero, la compraventa y
pago del precio (litis aestimatio) no implica traditio brevi manu, confiere al deman-
dado comprador la accién real cuasi Publiciana, la reivindicatoria (D. 6,1,63), pero
el vendedor ha consentido la transmisién y para percibir el precio debe garantizar
que no impedird la obtencién de la posesién por el comprador. Si el comprador
logra obtener la posesién de la cosa, ello implica que habia adquirido la propiedad
de la cosa en virtud de aquella voluntad o consentimiento del demandante, impli-
cita, por obligada, en la venta.

El D. 6,1,47 no se refiere a la cesién de la accién reivindicatoria, sino a la im-
portancia de la voluntad del propietario para que se transmita la propiedad.
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ridad y resuelva poseerla en su nombre propio. En consecuencia, tén-
gase por entregada la cosa, poséala el comprador; y el vendedor deje
de poseer; y de esta manera puede declarar el Notario en el instru-
mento «tradié» (traditit), porque la posesién se traspasé al comprador
por aquellas palabras: «Me constituyo poseedor» en tu nombre; el
vendedor, en efecto, Gnicamente la perdié solo animo, y fue adquirida
por el comprador, a sabiendas y queriéndolo—el vendedor— (scienti
et volenti)... Igualmente se exige conocimiento y voluntad en quien ad-
quiere—se entiende en el comprador como en el vendedor.

2. Mas adelante vuelve a insistirse en la referencia a «estando la cosa
presente». «(Se adquirird posesién siempre que el objeto esté a la vista
y haya &nimo de adquirir? Responde ACURSIO negativamente, pero
se ha de distinguir: o las cosas se consideran derelictas, o vacantes, o
por nadie poseidas, 0 no pertenecen a nadie, o estin en poder de otro.

En el primer caso, nadie empieza a poseer sino por el tacto o por
la posesién corporal. En el segundo, basta la mirada de los ojos, si la
cosa estd presente y hay affectus animi. Y la razén es porque en este
caso concurren el consentimiento del que entrega y del que adquiere...

Igualmente adquirimos en muchos casos la posesiéon y el dominio
sin la aprehensién corporal. Principiemos por el que sefiala el texto;
por ejemplo, cuando lo que yo poseo en mi nombre resuelvo poseerlo
en nombre ajeno y hago poseedor a otro por ministerio mio; posee
la persona en cuyo nombre se posee...

Ahora se han de estudiar los tres modos o formas de los que sue-
len servirse los Notarios en los instrumentos de compra o con ocasién
de compra.

Primeramente, tratemos de la férmula que sefiala el texto, cuando
la cosa vendida no estd a la vista; en este caso recurrirds a lo que
consigna el texto con estas palabras: quam rem constituit se nomine eius
possidere, etc.; por ellas el comprador adquiere la posesién, porque,
como se dijo, él posee en nombre de quien posee; pero si para mayor
cautela el mismo comprador hubiera querido tener corporal aprehen-
sién, redactards un instrumento piblico, que escribirds de esta manera:
«Habiendo vendido Antonio a Courado una parcela de tierra sita en
tal lugar, dentro de tales confines, y habiendo resuelto poseerla Anto-
nio en nombre de Conrado hasta que éste hubiere recibido la posesién
corporal de la misma, ddndole autorizacién para aprehenderla por su
propia autoridad; como se evidencia en este instrumento escrito por
mano de tal Notario, el mismo Conrado aprehendié, bien por autoridad
propia, bien por licencia y poder dado a él por el vendedor».

Cuando el vendedor estuviere presente, afiadirds: «Por voluntad
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del vendedor, alli presente, tomé posesién corporal de la misma cosa,
entrando corporalmente a la misma tierra, tomando algo de la tierra
y sus plantas, afirmando y protestando que él posefa desde ahora, no so-
lamente con el cuerpo, sino también con el 4nimo».

Cuando la cosa se vendiere a la vista, entonces se escribird en el
instrumento de venta un capitulo sobre la posesién, de esta manera:
«El mismo vendedor entregd alli mismo al propio comprador la pose-
sién de la cosa en presencia de mi, el Notario, y de los testigos firman-
tes, y colocandole en las manos la puerta de la propia casa e introdu-
ciéndolo en ella corporalmente; y el comprador, aprehendiendo corpo-
ralmente la misma posesién, afirmé y protesté que él, desde este momento,
poseia no solamente corpore, sino también dnimo».

El texto que, en cierto modo, se ha extractado, es mucho més ilus-
trativo si se lee completo (desde la pdg. 30 hasta la pag. 40). Queda
claro del mismo que, en principio, entregar (tradere) es induccién a la
posesion, sin perjuicio de que también se interprete como transmisién
de la propiedad. Por otra parte, a efectos de transmisién de la posesién
se distingue segiin que la cosa esté presente ante el Notario, comprador
y vendedor, para lo que basta que esté a la vista, o que la cosa no esté
presente, no esté a la vista, del Notario, comprador y vendedor: en el
primer caso procede la tradicién por entrega real a que se refieren los
modos o formas segundo y tercero a que alude ROLANDINO; en el se-
gundo procede la tradicién, traspaso posesorio, por comnstituto posesorio,
aunque en este caso, si bien se entiende transmitida la posesién y la
propiedad, puede aclararse la escritura, segin la primera de las for-
mas aludidas por RoLANDINO, en el sentido de que el transmitente la
posee en nombre del adquirente hasta que éste hubiere recibido la po-
sesién corporal, quedando autorizado para aprehenderla, bien por su
propia autoridad, bien por licencia y poder dado a él por el vendedor.

Por tanto, los glosadores refieren la presencia o la ausencia de la
cosa a la presencia ante el Notario, en cuyo caso procede la entrega
real, o a la no presencia ante el Notario, y en este caso, por voluntad de
las partes, procede la entrega por constituto posesorio, sin perjuicio de
la posterior toma de posesién corporal,

Al caso de presencia se refiere el D. 6,1,46, y al caso de no pre-
sencia se refiere el D. 6,1,47.

El D. 6,1,47, como el D. 39,5,6, citados por IHERING en apoyo de
su tesis, no se refieren por los glosadores a la cesién de la accién reivin-
dicatoria, sino a la importancia de la voluntad del propietario para que,
por su consentimiento, se transmita la propiedad.

Aparte del D. 6,1,47, merecen también consideracion especial los
otros fragmentos que se citan en apoyo de la necesidad de la toma de
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posesién por el cesionario de la accién reivindicatoria para que adquie-
ra el derecho de propiedad.

1. IueriNG cita el D. 39,5,6, anteriormente transcrito en latin y
traducido. Pero en este caso, que es de donacién de la piedra que el
donatario extraiga del campo del donante, parece claro que se trata
de una toma de posesiébn por acto del adquirente, previa puesta a
disposicién por el donante de la cosa propia, por él poseida; es decir,
se trata de una forma de entrega (que el texto llama cuasi traditio o
quodammodo traditione, porque no es la simple entrega manual, de
mano a mano), que determina la adquisicidn de la propiedad por el
donatario, tan pronto como extrae la piedra del campo del donante
(toma de posesion), con la voluntad del propietario donante. Hay que
insistir en que no se trata de un supuesto de cosa no poseida por el
donante y que se quiere resaltar la importancia de la voluntad del trans-
ferente.

2. También se cita el D. 18,4,21, anteriormente transcrito con su
traduccién (al que se refiere NUNEz Lacos a este respecto, como se
verd mas adelante), fragmento incluido en el titulo que trata de hereditate
vel «actione» vendita. En este caso se trata de una cosa no poseida por
el vendedor, que el vendedor ha reivindicado, pero que el poseedor ha
adquirido por litis aestimatio: no es el comprador el que ha reivindi-
cado, porque para ello no se le ha cedido la accién reivindicatoria (atn
no tenia, ex lege, una actio utilis), y el vendedor debe responder por
la cosa, no por la estimacién obtenida por ella. Pero el vendedor que
perdié sin culpa la tenencia de la cosa vendida, en vez de reivindicar
¢l, debe ceder su accién, no la cosa, y en tal caso, si el poseedor ad-
quiere por litis aestimatio, el comprador recibird la estimacién de la
cosa. Por analogia, se dice, el vendedor debe entregar el solar (lo que
queda) de la finca, si se incendié el edificio: si perdié la posesién,
debe entregar lo que le queda, es decir, la accién reivindicatoria.

En este texto para nada se alude a que el cesionario adquiera la
propiedad al obtener la posesién; mds bien, al contrario, como propie-
tario de la cosa, recibe su precio, la [itis aestimatio, del demandado
poseedor que se la compra. Pero la cesién de la reivindicatoria se con-
figura como cesion de «lo que queda» de la cosa. ‘

De los textos considerados puede también deducirse lo siguiente: el
Derecho justinianeo, bajo la apariencia de una adquisicién por litis aesti-
matio clasica, que resulta procesalmente inaplicable, se refiere a una
verdadera compra, del demandado que perdié la posesién por su culpa,
al demandante no poseedor (al demandar). En consecuencia, las dispo-
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siciones referentes a este supuesto procesal son aplicables a toda com-
praventa cuando el vendedor no es poseedor y hay un tercero poseedor.

En aquel supuesto procesal, el demandado que paga la «litis aesti-
matio» tiene accién «in rem», denominada quasi Publiciana o Publiciana
utile, contra el poseedor, incluso contra el vendedor que después de ven-
der obtuvo la posesién, lo que implica que es propietario. Por tanto,
cuando el vendedor no es poseedor, el comprador, si paga el precio (o
éste se aplaza o se garantiza el pago), adquiere la propiedad y puede
gjercitar la misma accién.

IHERING, en su estudio, daba por supuesta la primera deduccidn,
pero en cuanto a la segunda opinaba, en cambio, que implicaba un
supuesto de cesién presunta legalmente, y asi la accién debia conside-
rarse cedida—con los efectos normales de toda cesibn—y, ademds de
pagar su precio, era necesario obtener la posesion de la cosa para obte-
ner la propiedad de la misma.

Vista la argumentacién de CARRELLI, y teniendo en cuenta que su
resultado es conforme a la opinidn dominante recibida desde la Glosa,
se aprecia claramente el conceptualismo y la falta de perspectiva histd-
rica de que adolece el estudio de IHERING.

Por lo demads, el pardgrafo 931 del Cddigo Civil alemdn, al regular
la cesién de la accién reivindicatoria como sustitutivo o sucedaneo de
la entrega o tradicidn, recoge la solucién tradicional y rechaza la de
IHERING, en cuanto no exige la toma de posesién para la obtencién de
la propiedad. Dicha solucién tradicional es la del Derecho espafiol,
como se verd (104),

(104) Quizd convenga, para aclarar algunas posibles dudas, hacer una referen-
cia a la accién Publiciana, en relacién con esta cuasi Publiciana.

La accién Publiciana originaria era una accién pretoria, concedida al propietario
bonitario en el supuesto de hecho de compra y tradicién de res mancipi, sin man-
cipacién, cuando adn no ha transcurrido totalmente el plazo para la adquisicién de
la propiedad quiritaria por usucapién. Es una accién dtil, pero con nombre propio;
es una accibn ficticia, fundada en una ficcién, para salvar el formalismo de la man-
cipatio, la de que ha transcurrido el plazo para la usucapién, de modo que con-
sidera un supuesto de usucapién pendiente como un supuesto de usucapién consu-
mada y a un poseedor ad usucapionem como si fuera propietario. Se dirige contra
un poseedor fundado en supuesto de hecho de inferior estimacién juridica.

Mediante la Publiciana originaria el poseedor usucapiente podia exigir de todo
tercero poseedor la restitucién de la cosa, pero no del propietario civil, pues éste
se podia defender frente a la ficcién de la usucapién oponiendo la existencia de su
derecho (exceptio iusti dominii). Pero si el propietario civil era el mismo que habia
enajenado a favor del poseedor usucapiente (o era su sucesor), contra la exceptio
iusti dominii se podia replicar alegando la enajenacién por él mismo (o por su an-
tecesor) (replicatio rei venditae et traditae, o replicatio doli si 1a cosa habfa sido
adquirida no por compra). Después de toda esta alegacién de causas y contracausas
acaba por prevalecer, como mds fuerte, la situacién honoraria del poseedor usu-
capiente y el propietario civil tenfa que restituir la cosa. Su propledaq, mgtenal-
mente, carecia de contenido: nudum ius Quiritium (Gayo, 1,54); el propietario real
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Anteriormente se ha hecho referencia al origen de la acciébn quasi
Publiciana y al de su denominacién, absurda en el Derecho clasico, en
el que no se conocen acciones ttiles de otras acciones dtiles, pero ex-
plicable en el Derecho postclédsico, que suele denominar dtiles a acciones
nuevas credas para supuestos que estima semejantes a otros, pero sin
recurrir a la «ficcién», propia exclusivamente de las acciones dtiles o
ficticias del Detecho formulario clésico: la accién quasi Publiciana no
es una accién util o ficticia de la accién Publiciana. La accién Publi-
ciana no ha de considerarse accién bésica de la accién quasi Publiciana.

La denominada accién quasi Publiciana o Publiciana utile es la
accién del propietario, la pretension de propiedad, fundada en el supues-
to de hecho de la venta por el propietario no poseedor y del pago del
precio, dirigida a obtener la posesién que no se ha obtenido por tradi-
cién. La accién reivindicatoria tfpica fundada en una enajenacién es la
accién del propietatio, la pretensién de propiedad, fundada en la tra-
ditio ex iusta causa o en la usucapio y dirigida a recuperar la posesién.

Con cierta licencia de lenguaje, por no ser una accién ficticia y por
el antedicho origen de su denominacién, quizd podria decirse, usando
un simil, que se concede como si hubiese cesién expresa de la accién
reivindicatoria, y también que es una de las llamadas «cesiones legales»
o cesiones presuntas legalmente, siendo cuestién aparte la de que no
exija la toma de posesién y si, en cambio, el pago del precio (o su
aplazamiento o garantia).

VALINO

El estudio de CARReLLI ha de completarse con el de las actiones
utiles del Derecho romano en relacién con la distincién medieval entre

era el propietario bonitario o propietario segiin el Derecho pretorio, quien para el
ius civile era poseedor usucapiente frente al propietario civil o quiritario (J6rs-
KUNKEL, p. 204).

Aparte de que la férmula ficticia finge transcurrido el plazo de la posesién, en
lo demas sigue el modelo de la reivindicatio. Por esto, en ocasiones, se la llama
vindicatio utilis.

El supuesto de hecho de la Publiciana originaria desaparecié con la mancipatio,
por lo que ya no subsiste en el Derecho justinianeo.

La Publiciana se concedié, ademds, en el supuesto de venta por el no propieta-
rio a un comprador de buena fe cuando atn no ha transcurrido el plazo para la
adquisicién por usucapién, por analogia con el supuesto originario, en cuanto am-
bos son supuestos de proteccién a un poseedor usucapiente, ex justa causa y bona
fide. Esta Publiciana subsiste en el Derecho justinianeo.

Ahora bien, la Publiciana originaria favoreceria también al duefio quiritario, en
tanto concurrian en €l los supuestos de la posesién ad usucapionem, evitindole las
dificultades inherentes a la prueba de la reivindicatio. (Segiin MAx KASER—pégi-
na 128—, para ¢l Derecho alemdn actual, véase el paragrafo 1.007.)

9
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accion directa y accién ttil y con la eficacia de la denuntiatio en la
cesién de acciones personales (105).

Seglin VALINO, acciones iitiles, propiamente dichas, son las acciones
pretorias, con base in ius, que se identifican con las llamadas actiones
ficticias sin nombre propio, pues las que lo tienen no suelen ser designa-
das como dtiles. Asi ocurre con la accién Publiciana, aunque en alglin
pasaje se dice quae ad exemplum vindicationis datur (D. 44,7,35, pt.),
expresién utilizada a propédsito de las acciones dtiles, y en otro se la
califica, a pesar de tener un nombre propio, como actio utilis (D. 16,
1,8,8). Aduce, ademds la opinién de BETTI, de que la actio Publiciana
es una vindicatio utilis.

Es ya doctrina pacifica y generalmente aceptada, a partir de un tra-
bajo del profesor GArcia GaArriDO (AHDE, 1957-58), que la ficcién es
un recurso juridico que deriva de la ley ptblica o del Edicto pretorio,
pero nunca de la jurisprudencia, que carece de potestad (disintiendo en
esto de otros autores, como Max KASER). Aun cuando en algunos ca-
sos pudiera parecer que una accién ficticia—o, lo que es lo mismo, Gtil—
es una creacién jurisprudencial porque su texto se atribuye a un jurista,
ello quiere decir Gnicamente que éste la sugirié al Pretor para ser
incluida en aquella fecunda via del progreso juridico que era el Edicto
Pretorio anual.

Las acciones bdsicas que aparecen como ftiles son todas ellas accio-
nes in ius conceptae, cuyo formalismo trata de salvar el Pretor, en
determinados casos concretos, ordenando al Juez que se sirva de ficcio-
nes, pues la existencia de éstas presupone, necesariamente, un obsticulo
del ius civile que debe ser evitado para alcanzar una solucién mds
justa. (Estd muy extendido el error de que la base de una accién 1til
puede ser una accién pretoria: asi, KASER, WENGER, etc.).

Las acciones in factum son concedidas por el Pretor, en su Edicto
o por decretum (normalmente, contra el autor de un hecho doloso que
se estima digno de sancién), sin que los medios judiciales tengan una
accién bésica en la que puedan apoyatrse; es decir, el Pretor las conce-
de como un complemento de otras acciones edictales, pero sin que su
férmula tenga en principio nada que ver con la de aquéllas. No resulta
imaginable que una accién in factum se extienda a un nuevo caso,

(105) Es de gran interés el reciente estudio del Catedratico de Derecho roma-
no EMIL1I0 VALINO sobre Actiones utiles (Ediciones Universidad de Navarra, S. A.,
Pamplona 1974), quien cita los articulos del fallecido CARRELLI sobre distintas ac-
ciones ficticias, que quiz4d eran un primer contacto con el tema general de las ac-
ciones dtiles, que le sugirié su maestro ALBERTARIO, y dice que el primer estudio
serio fue el que ALIBRANDI, insigne romanista italiano de las dltimas décadas del
siglo pasado, precursor del método. histérico-critico, publicé en 1870 (Delle azioni
dirette ed utili).
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pues lo mds practico es que para éste dé el Pretor otra actio in factum
distinta.

VaLiRo clasifica las acciones dtiles atendiendo a la funcién que en
cada caso cumplian: restitutio in integrum, extensién de la legitima-
cién, traslado (incluyendo, entre otras, las acciones derivadas de una
cesién), etc. Este punto de vista—dice—es mds unitario que el de clasi-
ficarlas en razén de la accién bésica subyacente—accién directa en la
terminologia actual—, puesto que, ordinariamente, la funcién es de mas
facil detectacién que la accién basica extendida y que la fecha de
creacién de las acciones utiles. Por otra parte, su respectiva funcién
es determinante de su creacién por el Pretor.

Respecto a las acciones dtiles derivadas de una cesién—dice—, es
sabido que la cesién de créditos del Derecho clisico sélo fue posible
a través del procedimiento indirecto de la procuratio in rem suam, uno
de cuyos inconvenientes era el de que tnicamente a partir de la litis
contestatio quedaba independizado el cesionario de la eventual revo-
cacién por el cedente. Pero se reconoce, casi con absoluta unanimidad,
que a partir del Emperador Antonino Pio se produjo un cierto recono-
cimiento de la posicién auténoma del cesionario, que permitié un pos-
terior desarrollo a través de diversas constituciones imperiales del si-
glo 111 d. C. Segiin una de ALEJANDRO SEVERO (C. 4,39,5), corresponde
al comprador de una herencia utilizar las acciones cedidas con el mismo
derecho que el vendedor, aun cuando se creyé oportuno (placuerit)
que se le concedan también acciones dtiles contra los deudores here-
ditarios.

En este fragmento aparecen combinados los dos medios judiciales
de que se sirvi6 el Derecho romano para instrumentar la cesién de
créditos: primero trata el texto de las acciones cedidas (actiones man-
datae), que se harian efectivas a través de la procuratio in rem suam,
y que serian las mismas acciones de las que era titular el causante
—accién directa—, que se transmitian, mediante transposicién de per-
sonas, al cesionario, quien las ejercitaria alieno nomine (en la infentio
de la férmula figura el nombre del representado, pero en la condemnatio
aparece el nombre del representante, que asume asi el resultado del
litigio fijado en la litis contestatio); luego se habla de acciones iitiles,
como de algo diverso de las actiones mandatae, lo que parece indicar
incluso que ambos medios procesales coexistieron—técnica no infrecuen-
te en las instituciones romanas—hasta que llegé un momento en que la
mayor ventaja de las acciones ftiles acabé por desplazar el régimen de
las actiones mandatae, que tenfan todos los inconvenientes del contrato
de mandato, que resultaba forzado en su aplicacién a relaciones diversas
de aquellas para las que habia nacido. En todo caso, de esta constitucién
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—todavia de época cldsica—no se desprende que se llame a las actiones
mandatae acciones ftiles, sino que, por el contrario, se trata de ambas
categorias como si fueran diversas: este argumento textual es prueba
bastante en contra de buena parte de la doctrina que cree que las accio-
nes con transposicién de personas son acciones dtiles, como WENGER
(el colaborador de Jors KUNKEL en Derecho procesal), aunque este
prejuicio viene de antiguo.

Seglin un texto importantisimo dentro del tema (D. 3,5,46,47, PAu-
Lo, 1 sent.), literalmente, no tiene importancia el que uno reclame o sea
reclamado por la accién directa o por la accién itil, porque en los jui-
cios tramitados extra ordinem, en los que no se observan las caracte-
risticas del procedimiento formulario cldsico, ya no se tiene en cuenta
tal sutileza, especialmente porque ambas acciones tienen el mismo al-
cance y producen el mismo efecto. El recopilador de las Sententiae se
expresa inequivocamente en el sentido de que dentro del marco del pro-
cedimiento cognitorio no tiene ya ningln sentido el mantenimiento de
una distincién entre acciones directas y ttiles, puesto que en la cognitio
extra ordinem no se aplica el procedimiento formulario, dnico en el
que podia tener validez aquella distincién. El texto y su contenido per-
tenecen a la primera etapa posclasica, y ofrecen un testimonio impor-
tantisimo para la comprensién de los demds pasajes referentes a las lla-
madas acciones ftiles cognitorias poscldsicas, creadas después de la
compilacién del Edicto por SALvio JuLiaNoO, en los que la mencién de
utiles sélo es comprensible desde un punto de vista diverso del que esté
presente en el procedimiento formulario; ya no tiene sentido que se
hable de ficcién, sino que el término utilis se utiliza como medio de
ampliar el contenido primario de la accién cognitoria a un supuesto
nuevo.

No se conoce bien cémo eran las acciones cognitorias, pero parece
bastante probable que en una primera etapa fueran bastante semejantes
a las férmulas edictales, aunque tramitadas procesalmente de un modo
diverso, ante el Magistrado con funciones judiciales, sin la clasica dis-
tincién entre la actuacién ante el Pretor y ante el Juez. En el caso de
acciones cognitorias dtiles se trataria, o bien de acciones andlogas a las
de uso normal, pero con alguna diferencia en el campo de aplicacién,
que es lo que hace que se las designe como dtiles, o bien de acciones
nuevas, en el sentido de que no tienen precedente en el sistema formula-
rio o, si lo tienen, la nueva accién cognitoria difiere en algtin elemento
esencial de la civil.

Para la mentalidad poscldsica, en general, tanto la «actio utilis»
como la «actio in factum» son expedientes de relleno, de caricter suple-
torio, que pueden concederse en todos aquellos casos en los que falte
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una accién especial exactamente aplicable al caso controvertido, y en
todos estos casos el nuevo expediente se fundamenta en consideraciones
de equidad o de justicia que justifican la aparicion de las «nuevas»
acciones. Todas esta serie de circunstancias favorece el uso indiferente
en algunos fragmentos de las locuciones in factum y utilis, e incluso
de ambos términos superpuestos, lo que constituye siempre un indicio
de reelaboracién postcldsica. Los autores postclasicos y el propio JusTi-
NIANO introdujeron acciones dtiles en contextos en los que los Juristas
clasicos probablemente se limitaban a negar la existencia de un medio
judicial.

Asi, seglin un texto de la Collatio (Coll. 10,7,8), que es una fuente
no justinianea, en un supuesto de doble depésito, es decir, en un caso
en que quien habia recibido las cosas en depdsito las entregb en la mis-
ma condicién a un tercero, el primer depositante dispone de una actio
depositi utilis, y el segundo, o sea, el primer depositario, de la accién
directa, de modo que el primer depositante dispone, aparte de la accién
reivindicatoria, de una actio depositi utilis contra el segundo deposi-
tario. Esto estd relacionado con la idea que expresa AFRICANO, en un
texto del Digesto (D. 13,3,13), de que el primer depositario estd obli-
gado a ceder las acciones (praestare actiones) al depositante para que
éste reclame del segundo depositario; como la cesién de acciones en el
Derecho formulario se realiza segln los esquemas del mandato in rem
suam, en dicho caso no se necesitan acciones utiles, porque las acciones
son con transposicién de personas. El pasaje de AFRICANO representa
el Derecho clasico formulario, pero el texto de la Collatio sélo es un
indicio del tipo de cesién presunta o legal en términos de procedimiento
cognitorio, que tomé como base las decisiones imperiales en los casos
de acciones ttiles cedidas voluntariamente para llegar a la configuracién
de una cesién presunta o legal en supuestos como el de la Collatio
cuando ya habia dejado de practicarse, desde hacia mucho tiempo, el
praestare actiones en sentido clésico.

La diferencia existente entre las dos formas de cesidn, que se trami-
tan segln el procedimiento cognitorio, quizd radica en que en la cesién
voluntaria se produce un acto expreso de transmisién de acciones al
cesionario, mientras que en la més tardia cesién presunta la accién pasa
al cesionario con plena independencia de la voluntad del titular de la
accién directa y del legitimado pasivamente con la misma accién, sien-
do de este dltimo tipo la solucién de la Collatio.

Hay otros casos de cesién legal en los textos justinianeos. Pero
aqui interesa, sobre todo, una constitucion de JusTiNiANO (C. 4,39.,9,
del afio 530), que dice asi: «El Emperador Justiniano, Augusto, a Juan,
Prefecto del Pretorio; es de derecho cierto e indudable, que a la ma-
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nera que aquel que hubiere comprado una accién personal se le conce-
de que la promueva dtilmente en su nombre, puede usar de 1a misma
facultad también el que hubiere comprado una accidén real. Porque,
como el nombre de accién es general para todas las acciones, ya reales,
ya personales, y en todos los antiguos autores de Derecho sea evidente
este nombre para todas, no hay nada que pueda introducir diferencias
en las acciones ttiles de esta naturaleza. Dada en Constantinopla, las
calendas de noviembre, bajo el Consulado de Lampadio y de Oreste,
varones esclarecidos (530)». (Véase transcripcién del texto en latin) (106).

Seglin VALINO, concede accidn util al comprador de una «actio in
rem», aunque al comienzo del fragmento se designa con el adverbio
utiliter, lo que prueba hasta qué punto era indiscriminada en aquella
época una u otra designacién, y establece, ademds, una equiparacién, a
efectos de su ejercicio, entre las acciones personales ttiles y las accio-
nes reales dtiles, puesto que ya no habfa ninguna diferencia entre las
acciones tiles personales y reales.

Del texto resulta que el comprador de una accion real, que pagé el
precio, sin ningiin requisito de forma esencial o de eficacia, tiene itil-
mente la misma accion vendida, que se le concede la promueva itil-
mente, en su nombre, a la manera que al comprador de una accién
personal se le concede que la promueva dtilmente, en su nombre, no in
rem suam pero nomine alieno, y también del texto resulta que el com-
prador de una accién personal y, lo mismo, el comprador de una ac-
cién real, tienen la misma facultad de promover la accién dtilmente,
en su nombre, pues no hay diferencia entre el ejercicio de las acciones
tdtiles personales o reales.

Esta constitucién del Cddigo de JusTiNiaNo puede decirse que es
el texto fundamental para el tema de este estudio, en el que se inspira
el Derecho recibido por los glosadores y el Derecho espafiol tradicional,
continuado por el Cédigo Civil vigente (art. 1.526 y sigs.).

CONCLUSIONES SOBRE EL ORDENAMIENTO JUSTINIANEO

Ahora bien, en el ordenamiento justinianeo parece procedente re-
lacionar la denominada accién quasi Publiciana o Publiciana utile
(D. 6,1,63), estudiada por CARRELLI, y la accién til del comprador de
una accién real, reivindicatoria (C. 4,39,9), considerada por VALINo.

Ambas son acciones reales; ambas se denominan acciones dtiles,

(106) Este texto es-citado por IHERING y por WINDSCHEID, quien lo referencia
en un apartado independiente (c) respecto de los otros textos que cita, es decir, de
los que pueden ser considerados en relacién con la litis aestimatio.
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pero una y otra proceden del Derecho postclasico y, por tanto, no son
acciones ttiles o ficticias en el sentido estricto del Derecho clasico; y
ambas se conceden en supuestos de venta por el propietario no posee-
dor: la Publiciana utile en el supuesto de venta, consecuente a un pro-
ceso, de una cosa por la que se ha pagado como precio la denominada
litis aestimatio (aunque ésta es propia del proceso cldsico y no del jus-
tinianeo); la reivindicatio utilis, en el supuesto de venta con precio
pagado de la accién reivindicatoria.

En el primer caso es claro que el vendedor y el comprador co-
nocen, no ignoran, que la cosa estd en posesién de un tercero poseedor,
y el precio se ha pagado, procesalmente. En tal supuesto, el precepto
(la norma) considera que hay voluntad o convenio de cesién de la ac-
cién reivindicatoria; seria absurdo, y no sélo por economia procesal,
que quien pagb la litis aestimatio tuviera que pedir judicialmente la
cesién de la accidn reivindicatoria; sélo en tal sentido se puede con-
siderar que hay una cesién legal o, si se quiere, una cesién presunta.
En este caso (D. 6,1,63), el comprador adquiere la propiedad de la
cosa—puede decirse—en virtud de la compraventa (con precio pa-
gado), sin mds. El comprador, como propietario que es, puede ejercitar
la accidén reivindicatoria contra el tercero poseedor usucapiente, y obte-
ner la posesién de la cosa de la que ya antes era propietario.

En el segundo caso, objetivamente, se contempla el supuesto de
que la cosa estd en posesién de un tercero poseedor, porque, textual-
mente, se vende la accién, reivindicatoria; en cuanto al precio, ha
de considerarse que el precepto presupone su pago, pues, conforme al
Derecho justinianeo, no se transmite la propiedad de la cosa sin ha-
ber pagado el precio de su compra, a menos que se aplace el pago o
se garantice, matiz que a veces se ha omitido y se omitird en la expo-
siciébn que sigue. En este caso (C. 4,39.9), asimismo, puede estimarse
que el comprador adquiere la propiedad de la cosa en virtud de la
compraventa (con precio pagado), sin mds. El comprador, como pro-
pietario que es, puede ejercitar la accién reivindicatoria contra el po-
seedor v obtener la posesiéon de la cosa de la que ya antes era pro-

J

pietario.

1. Segin el conceptualismo de la doctrina alemana del periodo pre-
codificador, en ambos casos (D. 6,1,63 y C. 4,39,9) la compraventa
lleva consigo, al menos técita o implicitamente, el acuerdo de transmi-
sién de la propiedad y, ademés, el acuerdo de cesién de la accién rei-
vindicatoria. Seglin ambos textos, en el supuesto de venta por el pro-
pietario no poseedor (con precio pagado), el comprador adquiere la
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a un mismo objeto de derecho, respecto del cual uno seria el titular
de la accidn directa y otro el titular de la accién til, se referia al objeto
del derecho de crédito, porque la accidén y el derecho personal se consi-
deran, como personales, intransferibles (in ossibus inherent).

Pero la misma distincién se aplicaba al objeto del derecho de pro-
piedad, segin criterio de UNzoLA, cuando el propietario no es poseedor,
por existir un tercero poseedor, porque se considera que la cosa, el
derecho de propiedad sobre la cosa, sélo se transmite mediante tradi-
cién, no por simple pacto (109).

Los glosadores, respecto a un crédito cedido, econémicamente ha-
blando, y, en este sentido, respecto a un derecho de crédito, distin-
guian la accién directa, que no puede transmitirse, aunque puede man-
darse su ejercicio, y la accién 1til, que legalmente corresponde al com-
prador cesionario.

En el supuesto de posible contradiccién de actuaciones por el titular
de una y de otra resolvian la cuesti6n en el sentido de que si el compra-
dor cesionario olvid6 presentar denuncia (denuntiatio), o sea, notifi-
cacién para que no se pagase al cedente, éste, si reclamara el crédito
al deudor y lo cobrara, liberaria de su deuda al deudor (que pese a la
cesién continuaba obligado a pagarle), aunque el cedente quedaba obli-
gado a restituir al cesionario lo pagado o compensado, como se ha visto
en la Suma de ROLANDINO.

Por otro lado, en la Glosa, Acursio sostiene diferentes posiciones
acerca de 1a denuncia o notificacién irregular, como se denomina actual-
mente al conocimiento que el deudor cedido v los demés terceros ha-
van podido tener de la cesi6n.

Las discusiones llegaron hasta el Derecho comin anterior a la co-
dificacién alemana.

Segtin el punto de vista predominante en Alemania, el de MUHLEN-
BRUCH vy ENNECCERUS (110), el crédito sélo se transferia al hacerse una
notificacién por el cesionario al deudor (denuntiatio) o por un acto,
a esa notificacién equiparado, de aprehensién del crédito por el cesio-
nario, como especialmente la aceptacién de pagos parciales o la inter-
posicién de la demanda.

Pero esta opinidén contradice a una disposiciéon (1. 17, D. transac.
2,15) que sélo otorga al deudor en virtud de un negocio—pago, com-
pensacién—concluido con el cedente después de la cesién, una excep-
cién contra el cesionatio, si, al tiempo de la conclusién del negocio,

(109) Suma de Rolandino, pdgs. 197 y 553; ambos comentarios de UNZOLA.
(110) ENNECCERUS-LEHMANN, tomo 11, vol. 1, pag. 348, n, 1.
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el deudor no hubiera tenido conocimiento alguno de la cesién (propter
ignorantiam suam); ademads, contradice la 1. 16, pr. D. de pact. 2,14
(C{. también 1. 18, pr. D. de pign. act. 13,7).

Por ello, WINDSCHEID, aun siguiendo, en principio, la interpreta-
cién de MuHLENBRUCH, defendid la opinién de que el cesionario adqui-
ria el crédito con la cesién, pero el cedente continuaba siendo, no obs-
tante, acreedor, hasta que el cesionario hubiera aprehendido el crédito,
de manera que hasta ese momento concurrian ambos como acreedores
correales (111). Pero, segiin ENNECCERUS, esta opinién, ademés de muy
artificiosa, contradice la citada 1. 17, D.

En el Derecho francés, PoTHIER entendia que la cesién de un cré-
dito, mientras la notificacién no se efectiie, es como la venta de una
cosa corporal antes de la tradicién, y asi, del mismo modo que el ven-
dedor, mientras la tradicién no se realice, permanece duefio de la cosa
corporal vendida, el cedente, mientras no se verifique la notificacién, no
deja de estar investido del crédito cedido. En este sentido interpretaba
la Costumbre de Paris, que establecia, en su articulo 8, que «le simple
transport—cesién—ne saisit point, et faut signifier—notificar—a partie».
De aqui se quiere deducir que la denuntiatio, en rigor, hacia las veces
de la quasi traditio y era un requisito comstitutivo u orgénico de la ce-
sién (112).

Sin embargo, la opinién de los glosadores parece clara en el sentido
de que el acuerdo de cesién, por si solo, equivale a tradicién, no la
denuntiatio o notificacién (113). La venta de la accién implica la ce-
sién de ella, sin acuerdo adicional.

Quizd podria considerarse la notificacién (denuntiatio) como un
acto exteriorizador de la quasi traditio en que consistia el acuerdo de
cesién. Pero cabria oponer que también la traditio, como transmisién
de posesién, al menos cuando se trata de la tradicién real, es una exte-
riorizacién del animus transferendi et accipiendi dominii, del acuerdo
real alemdn. No obstante, la equiparacién no es plena. La cesién por
venta, sin notificacién, es indudable que conferia al comprador la ac-
cién 1til, referida al crédito, mientras que la venta de cosa poseida por

(111) La concurrencia como acreedores de cedente y cesionario recuerda la
concurrencia de dos acciones, la directa y la Gtil, con distinto titular.

(112) Segtin RocA SASTRE (0b. cit., tomo IV, vol. 2, 6.* ed., 1968, pdg. 792), en
opinién de GIRAUD, existe una verdadera transferencia del crédito, realizada no por
la convencién o acuerdo, sino por éste seguido de la notificacién. Esto obedecia,
segtin Giorgi, a que la denuntiatio de Gorpiano tendia, sobre todo, a consolidar el
derecho del cesionario frente al cedente, no frente al deudor.

(113) ROLANDINO: o0b. cit., pag. 541. Asi también todos los autores que equi-
paran la cesién a la tradicién, como quasi traditio.
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el vendedor, sin tradicién, no conferia al comprador accién dtil referida
al derecho de propiedad (114).

Claro que la cesién por venta, por si sola, no extinguia la accién
directa del vendedor cedente (115). La cesién por venta implicaba una
concurrencia de titulares de acciones distintas respecto a un mismo bien
econémico objeto de derecho: el cedente continuaba siendo titular de
la accidn directa, el comprador del crédito por cesién legal era titular de
la accién atil. Pero la accién Gtil se consideraba preferente a la accién
directa «si se presentan a la vez a contestar la lifte—a demandar—Ios
dos», el titular de la til y el de la directa. Si las demandas no se pre-
sentaban a la vez, segiin UNzZOLA, «se tendrd en cuenta quién inicia pri-
mero la accién», pero, seglin ACURSIO, «no se prefiere al que llega an-
tes» (116).

No cabe duda de que las acciones no se consideraban en el mismo
plano de igualdad. La accién directa subsistia pese a la cesién. El ce-
dente de un crédito podia parecer al deudor y a tercero que era titular
Unico del derecho de crédito y podia actuar como titular de la accién
directa, liberando al deudor si recibia el pago (o compensacién), pero
su actuacion era indebida frente al cesionario, al que debia restituir
lo indebidamente cobrado (o compensado).

El vendedor cedente de la accién reivindicatoria podia parecer al
tercero poseedor y a otros terceros que era el titular dnico del derecho
de propiedad discutido por el poseedor y podia, como titular de la
accién directa, reivindicar contra el poseedor y recibir de él la posesién
de la cosa, pero, en tanto en cuanto actuara en interés propio, su ac-
tuacién era indebida frente al cesionario, al que, en su caso, deberia
entregar la cosa una vez recuperada la posesién, en virtud del contrato
de venta-cesién.

La accidén directa, conforme a lo convenido entre cedente y cesio-
nario, estaba destinada a extinguirse, en interés del cesionario, no a
subsistir indefinidamente, y la accién del cesionario estaba destinada a
realizarse.

1. Desde luego, la accién directa del acreedor cedente se extin-
guia al interponer la demanda el cesionario contra el deudor (o, por
lo menos, al notificarse la demanda), y, del mismo modo, al notificar

(114) Aunque el comprador, antes de la tradicidén, tuviera un jus ad rem, que
pudiera impedir la transmisién del derecho de propiedad a un segundo comprador,
conocedor de la primera compraventa, a pesar de que se le hiciera tradicidén, o sea
transmisién de la posesién de la cosa.

(115) ROLANDINO: o0b. cit., pdg. 543: los «tres casos».

(116) ROLANDINO: ob. cif., pag. 546, y referencia inicial de UNzoLA a los «tres
casos». Al parecer, ACURsSIO y ROLANDINO consideran preferente al titular de la oc-
cién 1til.
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la cesién al deudor, o al realizar el deudor un pago parcial al cesiona-
rio, «porque éste, por el hecho de pagar, parece haber reconocido la
deuda» (117). En tales supuestos, el cedente ya no podia ejercitar efi-
cazmente la accién directa. La transmision del crédito resultaba eficaz
plenamente. La accidon del cesionario ya no tenia por qué llamarse
accién 1til, una vez extinguida la directa,

2. Pero es mas: segiin una opinién fundada (118), aunque no una-
nime, la accién directa del acreedor cedente se extinguia siempre que
el deudor hubiera conocido la cesién de la deuda, pues s6lo por des-
conocimiento de la cesién, propter ignorantiam suam, quedaba liberado
de la deuda si pagaba al primitivo deudor (cedente). Al llegar a cono-
cer el deudor la cesibn acordada se extinguia su accién directa y la
transmisién del crédito resultaba eficaz plenamente.

Esta opinién implica que la cesion—Ila transmisién—del derecho
de crédito y del derecho de propiedad del propietario no poseedor, que
tiene la accibén reivindicatoria, se realiza, segin el Derecho romano re-
cibido (C. 4,39,9 antes citado) y segin el Derecho espafiol vigente, por
el contrato de compraventa, sin mds.

a) La posibilidad de que el cedente cobre liberatoriamente del
deudor que desconoce la cesién no supone en el cedente la titularidad
o cotitularidad del derecho de crédito o la titularidad de una accién
directa, sino un proceder indebido por su parte y una negligencia por
parte del cesionario, que por ella merece tenga que soportar la conse-
cuencia liberatoria del deudor.

La notificacién, judicial o extrajudicial, al deudor le hace conocer
la cesién acordada, y si intenta pagar al cedente actiia de mala fe, en
el sentido de mala fe-conocimiento (similar al de la falta de buena fe-
desconocimiento o ignorancia aplicable en la doble venta y en la usu-
capién). Siendo asi, también el conocimiento de la cesién, aunque no
sea mediante notificacién, determina la mala fe del pago al cedente, vy,
por ello, éste es ineficaz para la liberacién del deudor.

Con esta interpretacién resulta evidente que la notificacién no es
requisito constitutivo de la cesién del crédito, sino, mds bien, que el
desconocimiento de la cesién por el deudor es condicio iuris de la efi-
cacia de su pago al cedente, y la notificacién es un medio para extin-
guirla.

b) Respecto a la cesidn de la accién reivindicatoria, no cabe una
plena aplicacién analdgica de esta doctrina en cuanto se considere que

(117) ROLANDINO: 0b. cit., pags. 543, 546; los «tres casos».
(118) Seglin textos citados anteriormente por ENNECCERUS.
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el tercer poseedor no tiene una obligacién que pagar y puede ser un
poseedor de buena o de mala fe respecto a cualquier titular del dere-
cho de propiedad, sea el vendedor o sea el comprador-cesionario, pero
no por razén de su desconocimiento o conocimiento de la venta-accidn.
La accién real actualmente no se dirige directamente sobre la cosa, sino
que se dirige contra cualquiera que sea su poseedor (erga omnes possi-
dentes), y como «nadie puede verse obligado a defenderse de una ac-
cién real» (D. 50,17,156 pr. Ulp. 70 ed.), al poseedor le basta, en su
caso, con no oponerse a que el demandante tome posesién de la cosa,
si bien antes de ser demandado puede dudar a quién debe entregar la
posesi6n, en el supuesto, més bien ut6pico, de que reconozca libremente
no ser propietario y esté dispuesto a cesar en la posesién, y la alegacién
de tal duda o desconocimiento puede serle de interés a efectos de que
no se le impute alguna responsabilidad culpable, por mala fe dolosa
o negligencia culposa. Por ello, el mismo IHERING, como se ha visto,
estima inaplicable al caso la doctrina sobre la notificacién.

Siendo asi, hay que entender que la venta-cesién de la accién rei-
vindicatoria, por si sola, hace al cesionario titular de la accién ditil,
pero queda pendiente de aclarar la cuestién referente a la subsistencia
de la accién directa en el cedente, todo esto segin la concepcién de los
glosadores. Ahora bien, es evidente que la accién directa del cedente,
como la del cedente de un crédito, estd destinada a extinguirse, no a
subsistir indefinidamente, y la accién del cesionario estd destinada a
realizarse. También es evidente que la accién directa del cedente se
extinguia al interponer la demanda el cesionario contra el tercero po-
seedor (o, por lo menos, al notificarle la demanda), si la sentencia re-
sultaba estimatoria, habida cuenta de su efecto retroactivo, y también
desde la entrega, extrajudicial y voluntaria, de la posesién por el ter-
cero poseedor al cesionario, en cuanto implicaba el reconocimiento del
derecho del cesionario, andlogamente al supuesto de pago total (incluso
parcial) de la deuda por el deudor al cesionario, de modo que tenia
aplicaci6én, en dos casos, la doctrina de los «tres casos» a que se refe-
ria UNZOLA respecto a las acciones personales.

Antes de que ocurriera alguno de estos dos casos, el vendedor ce-
dente, de hecho, podia ejercitar la accién directa, pero, de Derecho,
no debia hacerlo en interés propio, pues incumplia la venta-cesién. La
situacién puede parecer andloga a la del vendedor poseedor que adn
no ha realizado la entrega de la cosa, pero se trata de una simple apa-
riencia, pues, como ya se ha dicho, en tal caso la venta sin tradicién
no conferia al comprador accién itil alguna, a diferencia de la venta-
cesién, por €l vendedor no poseedor, de la accién reivindicatoria. Real-
mente, la sentencia estimatoria declaraba la adquisicién no de una
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accion util, sino del derecho de propiedad, y ésta desde el momento
de la venta-cesidn, no sélo desde el momento de la incorrectamente de-
nominada litis contestatio, al igual que la entrega voluntaria de la pose-
sién por el poseedor al cesionario suponia reconocimiento de un derecho
adquirido de propiedad y no el reconocimiento de un simple jus ad rem
y €l cumplimiento de la obligacién de entregar realizado en nombre del
vendedor cedente (119).

Lo bien cierto es que actualmente la notificacién no se establece en
ningln sistema codificado como requisito constitutivo de la cesién de
créditos.

La evolucién, mercantilista y civilista, de la cesién y de la notifi-
cacion conduce a dos sistemas actuales diferentes:

1. El sistema de los Cddigos Civiles francés e italiano establece
que el cesionario no adquiere derechos respecto a terceros, sino median-
te la notificacién. La cesidn transfiere el crédito, pero la cesién no noti-
ficada no perjudica a terceros. La notificacién publica una cesién ya exis-

(119) Es verdad que los glosadores sélo pusieron dificultades a la solucién 16-
gica y econdmica de los casos de cesién de acciones, por una parte, al exagerar la
personalizacién del derecho de crédito, llegando a admitir, en todo caso, la coexis-
tencia de dos acciones, la directa y la util, y, por otra parte, al aplicar esta misma
solucién al derecho de propiedad. Cabe pensar si hubo trasposicién de ideas res-
pecto al cumplimiento de las obligaciones del comprador y del vendedor, desde su
concepcién de la compraventa como cambio de dinero por cosa, de entrega de
dinero debido (crédito por compraventa) contra entrega de cosa determinada, y
asimilacion del pago del precio a la traditio de la cosa vendida.

El derecho de propiedad y la enfiteusis medieval aparecen mezclados con insti-
tuciones feudales y vinculaciones sefioriales, de modo que el derecho de propiedad
estd en «manos muertas», como derecho practicamente intransmisible; entonces, la
escuela de los glosadores mantiene su opinién del dominio dividido al aplicar, ana-
16gicamente, la distincién entre accidn directa y accién til, al asignar la accién
directa al duefio directo, al sefior censualista, y la accién ttil al duefio til, al en-
fiteuta. La finca—andlogamente al crédito cedido—queda sometida a derechos de
dos personas y la pensién enfiteiitica, como derecho, va ligada al dominio directo v
puede realizarse sobre la finca, y la misma pensién, como deber, va ligada al do-
minio til, que comporta el disfrute de la cosa y la obligacién propter rem del pago
de la pensién.

En un cierto momento, la doctrina medieval del dominio dividido estima que
ambos titulares de derechos, censualista y censatario, son duefios, aunque después,
ante el aumento de las facultades del enfiteuta y disminucién de las facultades del
antiguo «sefior» duefio directo se llega a estimar como tnico duefio al enfiteuta y
al censualista como titular de un derecho real sobre cosa ajena. El que originaria-
mente pudo considerarse duefio tinico deja de serlo, para pasar a serlo el enfiteuta,
al igual que el acreedor originario deja de serlo, para pasar a serlo el cesionario.
Aunque en nuestro C. C. atn se configure la enfiteusis més bien como un dominio
dividido, la realidad social ha impuesto el trnsito de la propiedad al enfiteuta,
paulatinamente, al menos desde la desamortizacién. Asimismo, la realidad de la
vida, sobre todo la mercantil, impuso paulatinamente la desaparicién de la distin-
cién entre la accién directa del cedente y la accién datil del cesionario de una ac-
¢ién, personal (crédito) o real (propiedad, en su caso).
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tente, con lo cual ésta surte efectos contra terceros, de modo que tiene
un valor declarativo, pero que refuerza la eficacia de la cesién. La no-
tificacién es instrumento de publicidad.

Para GIORGI son terceros, a estos efectos, todas aquellas personas
que, no siendo parte en la cesién, han adquirido antes de la notifica-
ci6n derechos que quedarian disminuidos o destruidos si la cesién tu-
viese efectos respecto de ellos desde el dia que se celebré.

El punto mds interesante de este sistema estriba en si la notifica-
ci6n es requisito ineludible o si pueden hacer sus veces otros medios
equivalentes, Hay empefiada fuerte controversia acerca del alcance de
la notificacién irregular, mejor dicho, del conocimiento que el deudor
cedido y los demds terceros hayan podido tener de la cesidn.

2. El sistema del Cédigo Civil espafiol y del alemdn, en cambio,
parece mas de acuerdo con la realidad del Derecho anterior a la codi-
ficacién, en cuanto implica que el crédito se transfiere al nuevo acree-
dor por el contrato de cesién en el sistema alemén de abstraccién causal,
por el solo titulo en el sistema espafiol causal conforme a la tradicién
medieval.

La notificacién es simple medio de vincular al deudor con el nuevo
acreedor o cesionario. Instrumento técnico que sélo tiene por objeto
poner en conocimiento del deudor, en forma auténtica, la existencia
de un nuevo acreedor, con quien deberd entenderse en lo sucesivo. Sélo
tiene el alcance o virtualidad de colocar de un modo indudable al deu-
dor en una situacién o estado de no ignorancia de la cesién, proporcio-
ndndole, a la vez, la seguridad de que en lo sucesivo sélo ha de enten-
derse con el acreedor que, seglin su conocimiento, sea actual. Por ello,
el deudor notificado que paga al cedente, no paga bien, por haber
procedido de mala fe, y el deudor no notificado que paga al cedente,
paga bien, por haber procedido de buena fe. Pero la cesién, en si mis-
ma, se opera independientemente de la notificacién (120).

11. LEGITIMATIO AD CAUSAM

Aunque podrian ser objeto de consideracién posterior, parece que
precisamente en este punto es oportuno hacer referencia a dos cues-
tiones: la legitimatio ad causam del cesionario y la inseparabilidad de
la accién reivindicatoria respecto del derecho de propiedad del que
deriva.

(120) V. supra ref. par. 407 C. C. alemaén.
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1. Segin GOMEz ORBANEJA (121), el concepto de legitimacién
es uno de los conceptos més debatidos y, al mismo tiempo, més con-
fusos del Derecho procesal. El concepto y la palabra no pertenecen
al Derecho romano.

Normalmente se emplea el término legitimacién para designar dos
conceptos distintos: por un lado, la legitimatio ad processum, la capa-
cidad procesal (para compracer en juicio) de la parte—distinta de la
postulacién del procurador o representante procesal—; por el otro, la
legitimatio ad causam, la atribucién subjetiva, activa o pasiva, del de-
recho o de la accién sustantiva (significando «causa», la causa petendi).

Asi, cuando se dice, por ejemplo, que el propietario estd legitimado
activamente para ejercitar la accién reivindicatoria y que el tenedor o
poseedor de la cosa estd legitimado pasivamente, no se alude a una
condicién de admisibilidad del proceso, sino a la existencia de la accién
civil; o sea, no se hace referencia al derecho procesal de ser demandan-
te 0 a la carga procesal de ser demandado, en un determinado pleito,
sino al derecho sustantivo que la sentencia ha de declarar en el sentido
pedido en la demanda, si, efectivamente, el demandante es propietario.

Pero la doctrina del proceso comiin—con el que tantas analogfas
guarda nuestra ley procesal vigente—, enfocando erréneamente el pro-
blema, aislé casos especiales de legitimatio ad causam, para darles, prac-
ticamente, el mismo tratamiento que a la legitimatio ad processum del
representante de la parte. En ciertos supuestos de tiularidad derivada
o indirecta, como en la cesidn, o en la sucesién o transmisién de relacio-
nes juridicas por herencia, creyé posible separar la existencia objetiva
del derecho controvertido, de los nexos subjetivos del mismo, o sea,
de la causa de la atribucién del derecho, de la titularidad, limitando el
concepto de legitimatio ad causam a la prueba de estos nexos (122).

El razonamiento venfa a ser el siguiente: suponiendo que exista el
derecho sustantivo (eso lo dird la sentencia) (123), (corresponde a este
concreto demandante, contra este concreto demandado? Dado que en
los casos de cesién o de herencia son distintas la fuente originaria del

(121) GOmez ORBANEJA, EMILIO: Derecho Procesal Civil, vol. 1, 82 ed, Ma-
drid 1976, pags. 134 y ss.

(122) De tal tendencia ha quedado un residuo en el ntimero 2.° del articulo 503
de la L. E. C., disposicién en la cual se confunden, para darles un mismo alcance
juridico, la representacién legal y la titularidad en el derecho. Segiin este articulo,
«a toda demanda o contestacién deberd acompafiarse necesariamente: 1.° El poder
que acredite la personalidad del procurador, siempre que éste intervenga. 2.° El do-
cumento o documentos que acrediten el caricter con que el litigante se presente en
juicio, en el caso de tener representacién legal de alguna persona o corporacién o
cuando el derecho que reclame provenga de habérselo otro transmitido por herencia
o por cualquier otro titulo».

(123) Si nacié (hecho constitutivo) y si no murié (hecho extintivo).

10
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crédito, o sea, el hecho constitutivo del crédito (por ejemplo, el présta-
mo), y la cesidn o sucesién hereditaria, o sea, el hecho del que resulta
la titularidad actual del crédito, que empiece el actor por probar, para
entrar en el proceso, que es, en efecto, cesionario o heredero (124). Por-
que si no lo fuese, el derecho podr# o no existir, pero él no tiene nin-
guna potestad para hacer que se conozca sobre ello.

La consecuencia fue hacer de la prueba inicial de la cesién o de
la sucesién (condicién o titulo de cesionario o de heredero) exactamen-
te igual que si se tratase de la prueba inicial de la representacién (con-
dicién o titulo de representante) una condicién de la validez del pro-
ceso. El actor debfa aportar con la demanda un medio concluyente de
prueba—de la cesién o sucesién—, y si no lo hacia, el Juez, a instancia
de la parte contraria o de oficio, podia exigirlo en cualquier momento.
El error dependia—como advierte WENzELL—de que, en general, no
hay derechos con mera existencia objetiva, y de que, en especial, no
cabe imaginar créditos y obligaciones sin un titular del crédito y un obli-
gado. Actualmente, el cesionario y el heredero (después de la parti-
cién) no deducen en el juicio el derecho del cedente o del causante
(o de la herencia)—a diferencia del representante, que deduce en juicio
el derecho del representado—y el hecho de la cesién o el hecho de la
sucesién o la transmisién hereditaria entra a integrar el hecho consti-
tutivo de la accién sustantiva—hecho que puede ser simple o comple-
jo—, y se distingue radicalmente de la legitimatio ad processum del re-
presentante, la cual no tiene nada que ver con la fundamentacién de
la demanda.

De este error inicial, la misma doctrina del proceso comtin acabd
por liberarse undnimemente; su historiador, BETHMANN-HOLLWEG, a
lo largo del siglo xix, dejé para siempre enterrada la teoria de la legi-
timatio ad causam (125).

(124) Que pruebe la transmisién; la sentencia ya declarard la existencia v ti-
tularidad del derecho.

(125) «Por lo que se refiere a nuestro Derecho vigente, la jurisprudencia, que
hasta estos filtimos afios no habia empleado nunca la palabra—ni el concepto—de
legitimacién, ha deshecho la confusién del articulo 503, nimero 2, entre la repre-
sentacién y la causa de pedir. Para esta tGltima debe entenderse que la norma no
puede tener otro alcance que la general del articulo 504. El demandante ‘debe’
acompafiar a la demanda el documento que le acredite como cesionario o como he-
redero, por la misma razén que el documento con que quiera probar el hecho cons-
titutivo originario del crédito. Pero este ‘debe’ no quiere decir otra cosa que si no
lo aporta con la demanda, salvo casos especiales (art. 506), no se le admitird des-
pués. Por consiguiente, se trata de una carga, no de una obligacién. No significa
que no pueda probar por otro medio cualquiera—incluso por el mismo documen-
to, en los casos exceptuados en el articulo 506—el hecho de la cesién o la trans-
misién hereditaria. Otra cosa significaria tener necesariamente que disponer de una
prueba documental o liquida, y precisamente en el momento inicial del proceso.
Pero (qué norma impide la validez juridica de la cesién hecha verbalmente o si se
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Por otra parte, lo que la legitimacién toma en cuenta es la relacién
juridica no en cuanto existente, sino en cuanto deducida. Si la relacién
no existe, o si no nace de ella el derecho correspondiente al actor, cuya
declaracién pretende la demanda, la sentencia absolverd al demandado,
pero el proceso se ha seguido entre partes legitimas (126).

2. NUNEz LAcos (127), con referencia concreta a este tema, dice
que «el proceso romano-canénico se enfrenté con el problema de la
personalidad del demandante cesionario de un crédito. En el proceso
de reivindicacién, al reivindicante—con titulo—, con independencia de
que triunfara o no su accién a través de la probatio diabélica, se le
tenfa por parte legitima en el proceso. (Por qué no se podia hacer lo
mismo con el cesionario de un crédito?» Porque el cesionario no tenia
accién directa, sino, a lo mas, una accién 4til y una procuratio in rem
suam—respecto a la accién directa—. Al comienzo del pleito, in limine
litis, al cesionario—con titulo—habia que tenerlo por parte, pero no
por parte legitima, sino legitimada. Se decidia asi su derecho a inter-
venit en el proceso, sin prejuzgar el fondo de la litis.

3. En el proceso formulario romano, el cesionarioc comparecia
como procurator de la cosa ajena, aunque interviniera in rem suam. El
proceso romano canénico comiun trata al cesionario de un crédito como
a un representante, en todo caso, tanto si ejercita la accién directa, en
nombre ajeno, como representante del cedente, que es el titular de la
accién directa (aunque el cesionario la ejercita en interés propio, in
rem suam), en virtud de cesién voluntaria, como si ejercita la accién
atil, en nombre propio, como titular de la accién dtil, en virtud de

ha destruido o extraviado el documento probatorio del negocio? La disposicién del
articulo 1.526 del C. C. se refiere a la validez del pago hecho al cedente, no a las
condiciones del ejercicio de la accién por el cesionario. ;Por qué ha de poderse
probar, v. gr., por testigos, el hecho originario del préstamo y no el hecho ulterior
de la cesién? Pero, atin més, en muchos casos, la transmisién es un elemento fun-
gible en el fundamento de la demanda, y el actor tanto puede expresarla como
omitirla. El que ha adquirido la cosa (por cesién o) por herencia y la reivindica del
que la tiene no se funda (en la cesién o) en la herencia, sino en la propiedad. Si
resulta de la prueba que, en vez de heredarla, la ha comprado o la ha adquirido
por legado o donacibn, el juez no dejard por ello de estimar la demanda, porque
el derecho de reivindicar corresponde al duefio, por cualquier causa que lo sea.»

(126) «En el ejemplo de la accién reivindicatoria, el demandante no dejara
de estar procesalmente legitimado por el hecho de no ser el propietario—ni dejaré
de estarlo el demandado por el hecho de no tener la cosa en su poder—. La legi-
timacién depende, en su lado activo, no de que la cosa pertenezca al actor, sino de
que la reivindique como suya; en su lado pasivo, no de que esté efectivamente en
posesién del demandado, sino de que la demanda afirme que lo estd.»

(127) NOUREz LaGos, RAFAEL: Los esquemas conceptuales del instrumento pi-
blico, Madrid 1953, pdg. 40, n. 23. La evolucidn del principio de publicidad, con-
ferencia en A. M. N.,1961, separata, pag. 62. Accién y excepcidn en la reivindicacién
de inmuebles, 1953, pag. 57, n. 73.
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cesién «legal», como si ejercita ambas acciones a la vez, cuando no
s6lo ha comprado la accién, con lo que ex lege tiene la accién dtil,
sino que, ademas, se le ha cedido expresamente la accién del cedente,
o sea, el ejercicio de la accién directa (128).

12. INSEPARABILIDAD DE ACCION Y DERECHO

En Alemania, antes del Cédigo Civil contintia doctrinalmente vi-
gente la distincidn entre accién directa y accidn dtil respecto a la ce-
si6n de créditos y respecto a la cesién de la accién reivindicatoria, dis-
tincién que es de Derecho sustantivo y no de Derecho procesal, aun-
que inicialmente tuviera un especial tratamiento procesal a efectos de
legitimacién ad causam.

El Cédigo Civil alemdn, segin interpretacién unanime, identifica la
accién o pretensién personal con el derecho de crédito, y dispone que
se transfiere el derecho de crédito o, lo que es lo mismo, la pretensién
personal, por el simple acuerdo de cesidn, abstraido del contrato cau-
sal, aunque pueda resultar implicito en éste, y que la notificacién no
es requisito constitutivo de la transmisién del crédito, sino sélo medio
técnico para que el deudor no pueda alegar desconocimiento de la ce-
sién. Con esto, legalmente, desaparece la distincién entre accidén directa
y accién Gtil, y se precisa la distincién conceptual entre derecho de
crédito y pretensién personal.

Ahora bien, respecto al derecho de propiedad, la doctrina considera
que la pretensién reivindicatoria no forma parte del contenido del dere-
cho, aunque deriva de él. No se discute que, conforme al pardgrafo 931
del Cédigo Civil alemén, el propietario pueda transmitir su derecho de
propiedad de cosa mueble, cuando no es poseedor, mediante cesién de
la pretensién reivindicatoria, derecho que transmite desde el momento
del acuerdo de cesidn, sin que le reste una accién directa hasta el mo-
mento de la toma de posesién de la cosa por el cesionario. Pero se
discute si la pretensién reivindicatoria es inseparable del derecho de
propiedad del que deriva, en el sentido de que se cuestiona si puede

(128) En el Formulario de Rolandino el vendedor, cedente expresamente, dice
que cede la accién directa y la ttil: ob. cit., pag. 550, «... constituyéndole procura-
dor in rem suam y poniéndolo en su lugar; de modo que desde ahora, en su propio
nombre, con acciones ttiles y directas, pueda accionar contra...»

Las Siete Partidas: «... faciéndole personero, para demandar aquella debda...
poniéndole en su lugar, e otorgole poderio para demandar aquella debda.» No dis-
tingue accién directa y accién dtil.

FEBRERO: 0b. cit., pag. 625: «... le confiere poder irrevocable... para que en su
nombre o en el del otorgante los pida... le constituye procurador actor en su propia
causa y negocio... le cede todas las acciones que le competan.»
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cederse la pretensién de propledad sin que al propio tlempo sea trans-
mitida la propiedad al cesionario.

a) WoLFF-RAISER reconocen que la doctrina dominante afirma
esta posibilidad. Citan, en tal sentido, a OERTMANN, GOLDMANN, RAAPE,
Heck, HORSTMANN, STAUDINGER-KOBER (129). No citan, en cambio, a
ENNECCERUS, quien claramente también mantiene esta opinién (130).

Aqui es conveniente tener presente cuanto para el Derecho aleman
expone ENNECCERUS a propdsito de las pretensiones y excepciones (131),
v, especificamente, lo siguiente:

La propiedad—como los demés derechos absolutos—confiere la fa-
cultad general de no ser perturbado en el sefiorio juridico, pero esta
facultad que se dirige contra todos. esta facultad de prohibicién erga
omnes, no puede calificarse como accién en el sentido del Derecho co-
min ni como pretensién en el sentido del Cédigo Civil alemdn, pues
en ning(in aspecto estd sujeta a las disposiciones aplicables a las preten-
siones v. en particular, no puede ser cedida vy no estd sujeta a prescrip-
cidn.

Distinta de esta facultad de prohibicién erga omnes es la pretensién
de propiedad (pretensién reivindicatoria), que, como toda pretensién
real. s6lo nace en virtud de la conducta de una persona contradictoria
del contenido del derecho de que deriva, o sea, por regla general, en
virtud de la violacién del derecho de propiedad. La persona del obli-
gado a realizar la accién u omisién en que consiste la pretensién se
determina sélo en méritos de esta conducta que vulnera el derecho de
propiedad (132).

La pretensién de propiedad no es idéntica a la propiedad en que
se funda. ni siquiera como parte del contenido del derecho de propie-
dad, es decir, no es facultad integrante del contenido del derecho de
propiedad.

La extensién es diversa, pues la propiedad se dirige erga omnes, y
la pretensién de propiedad s6lo contra el infractor que vulnera el de-
recho de propiedad.

El contenido es diferente, pues la propiedad s6lo confiere el sefiorio
sobre la cosa y una facultad de prohibicién contra todos, mientras que
la pretensién de propiedad vincula al poseedor a realizar la entrega,
0 sea, a un acto positivo.

Finalmente, en algunos puntos, también es distinto el trato juridico:
la pretensién puede extinguirse, al ser satisfecho su titular, o desvirtuar-

(129) Tomo III, vol. 1, par. 67, 11, y par. 84, n. 25.
(130) Tomo T, vol. 2, pag. 463.
(131) Tomo I, vol. 2, pag. 457.
(132)  Ob. cit., pags. 194 y 985,
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se por la prescripcién, mientras que la propiedad subsiste (sic); a veces,
en contra de la pretensién de la propiedad puede hacetse valer una
excepcién (derecho de retencidén), aun sin tener proteccién juridica para
obtener la posesién, frente al propietario que se encuentra en posesién
de la cosa; la pretensién—dice ENNEcCERUS—puede ser cedida, mien-
tras que la propiedad queda en el cedente, sin la pretensién cedida.

Sobre esta dltima afirmacién argumenta ENNECCERUS que, conforme
al pardgrafo 931, la propiedad mobiliaria se traspasa en virtud de la
cesién de la pretensién de propiedad—es decir, en virtud de la cesién
de la accién reivindicatoria—, pero sélo si media acuerdo acerca del tras-
paso de la propiedad, por lo que, a.contrario sensu, entiende que puede
cederse sin transmitir la propiedad, cuando no medie tal acuerdo.

VoN Thur—sigue diciendo ENNECCERUsS—considera excluida la ce-
sién de la pretensién de propiedad sin traspaso simultdneo de la propie-
dad, ya que entiende que la propiedad y la pretensién de la propiedad
no pueden separarse y configura el negocio de ejercicio de una pretensién
sin traspaso simultineo de propiedad como otorgamiento de un poder
irrevocable.

Pero opone ENNECCERUS que esto es dificil de conciliar con la ley,
pues cuando el pardgrafo 931 dice que la entrega puede ser sustituida
por la cesién de la pretensién de propiedad presupone la posibilidad de
la cesién, y no se limita a establecerla para este caso especial. Lo mis-
mo ocurre con el pardgrafo 255 (133).

Tampoco—dice—cabe aprobar el resultado préctico de la tesis de
VoN THUR en referencia a la cesién de la reivindicatoria respecto de
inmuebles, después de la venta, pero antes de la transmisién formal (134),

(133) «Quién ha de prestar indemnizacién de dafios por la pérdida de una
cosa o de un derecho sélo estd obligado a la indemnizacién a cambio de la cesién
de las pretensiones que correspondan al titular de la indemnizacién contra terceros
en base a la propiedad de la cosa o en base al derecho» (par. 255, B. G. B.).

(134) Ob. cit., pag. 462, n. 5. «Caso préctico. A vende a C la finca que se en-
cuentra en posesién de B, no debiendo hacerse la transmisién formal sino maés
tarde (por ejemplo, una vez liberada la finca de las hipotecas que la gravan), pero
se quiere procurar inmediatamente la posesién a C, y a este efecto se le cede la
pretensién de propiedad contra B. (Por qué, como deduce V. THUR de su cons-
truccién, la accién de propiedad ha de corresponder aiin, a pesar de todo, a A?;
y (por qué C s6lo ha de poder demandar en calidad de apoderado? Con ello se
frustra en una buena parte la verdadera intencién de las partes, segiin el mismo
ENNECCERUS.

De todos modos, si luego A hace transmisién formal de la finca a favor de
otro (D), se extingue la pretensién de C, pero sélo porque esta pretensién depende
de 1a propiedad de A. Si B entrega la finca a A, también se extingue la pretensién
(en contra, otros autores), pero no en virtud de cumplimiento, sino s6lo porque B
ya n» posee (cosa que acontecetfa igualmente si B se limitase a abandonar la po-
sesién). Si A cae en concurso, la finca se cuenta también en la masa (aunque no la
accién), pero sélo porque todavia pertenece a su patrimonio.»
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No se advierte por qué es imposible conceptualmente la separacién
de pretensién y propiedad, y antes de admitir imposibilidades concep-
tuales hay que proceder con la médxima cautela, estima ENNECCERUS.
Dice que sigue la opinién dominante, y cita a OERTMANN y RAAPE. Pero
también dice que de esta opinién dominante disiente, aparte de VON
TuHUR, especialmente M. WOLFF.

La pretensién de propiedad no se identifica con la propiedad, ni es
facultad integrante de ella, pero depende del derecho de propiedad,
pues s6lo nace al vulnerarse este derecho y se extingue con él, aunque
haya sido cedida a otras personas. Si he cedido—dice en nota 6—Ila
pretensién de propiedad dirigida a la entrega de una finca y se extin-
gue mi propiedad, también se extingue la pretensién de propiedad del
cesionario.

Ademds, el que frente al propietario tiene un derecho a la posesién
(aunque sélo sea obligatorio), puede rechazar la pretensién de propie-
dad, aunque ésta haya sido cedida a un tercero (par. 986, ap. 2.°). Y
esto rige incluso cuando (tratdndose de muebles) se ha transferido la
propiedad misma en virtud de la cesién de la reivindicatoria.

Las pretensiones, en general, son tratadas por el Cédigo Civil ale-
mén segln las reglas aplicables a los derechos de crédito, en tanto que
de la dependencia de la pretensién con respecto al derecho bdsico no
resulte otra cosa (como ocurre con la pretensién de propiedad, segin
lo dicho), y pueden ser cedidas a tenor de las reglas aplicables a los
derechos de crédito (135). Ahora bien: mientras que la cesién de la
pretensién personal transmite el crédito mismo, puesto que éste y aquélla
son una misma cosa, en cambio, la cesién de la pretensién de propiedad
(o la de otra pretensién derivada de un derecho real o de otro derecho
absoluto). en principio sélo confiere la facultad de hacer valer en inte-
rés propio el derecho ajeno, si bien, excepcionalmente, el Cédigo Civil
alemén (par. 931), respecto a las cosas muebles, dispone que la cesién
de la pretensién de propiedad lleva aparejada la transferencia de la
propiedad, si las partes lo han acordado asi (136).

(135) Par. 398. «Un crédito puede ser transmitido por el acreedor mediante
convenio—contrato—con la persona a quien se le transmite (cesién). Con la con-
clusién del convenio—contrato—el nuevo acreedor se subroga en la posicién del
antiguo acreedor.» .

Par. 413. «Las disposiciones sobre transmisién de créditos (por cesidén) se apli-
cardn oportunamente a la transmisién de otros derechos, en tanto la ley no pres-
criba otra cosa.»

Par. 194. «El derecho—facultad—de exigir de otro una accién o una omisién
(pretensién—Anspruch) se extingue por prescripcién.»

(136) Esta opinién de ENNECCERUs sobre cesién de pretensiones reales contintia
siendo la de MUHLENBRUCH sobre la cesién de acciones en general, aplicada por
THERING y WINDSCHEID a la cesién de acciones reales, aunque salvando lo dispuesto
por cl par. 931, que seria lo dnico reformado por el C. C. alemén.
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b) A esta opinién de ENNECCERUS se opone la de que ceder la
pretension de propiedad implica, necesariamente, transmitir la propiedad.
En este sentido, segiin M. WOLFF, se manifiestan, ademis de VoN THUR,
SouM, PLANCK-BRODMAN y WESTERMANN. M. WOLFF-L. RAISER, espe-
cializados en Derecho de cosas, la argumentan como sigue (137):

La respuesta no puede obtenerse de los pardgrafos 398 y 413 (sobre
cesién de créditos y su aplicacién analdgica a la transmisién de otros
derechos), ni tampoco del pardgrafo 931, que no trata en absoluto
—¢solamente?—de la cesién de la pretensién de propiedad, sino de la
cesién de las pretensiones derivadas de las relaciones obligatorias de
mediacién de la posesién (138). Tampoco de la Ley Procesal Civil, pa-
ragrafo 265, que trata de las pretensiones cedibles, sin definir su cedi-
bilidad.

OERTMANN también invoca, indecisoriamente, el parigrafo 1.032 (139).

Uno de los principales obstdculos (asi VoN THUR) contra la doc-
trina dominante es el de que priva al propietario, que por la cesién ca-
rece de la pretensién de la propiedad cedida, de la posibilidad de atacar
al tercero poseedor incluso cuando el cesionario de la reivindicacién
no se preocupa de la cosa, por ejemplo, dejindola tranquilamente al
tercero poseedor. No se objete que €l propietario no debiera ceder a
persona no merecedora de confianza y que hubiera debido contentarse
con darle poderes, porque con semejante objecién (OERTMANN) se ol-
vida que no siempre se trata de una cesién contractual y que también
puede tratarse de embargo de la pretensién por un acreedor del pro-
pietario.

Ademés, si la pretensién de propiedad fuese susceptible de cesién
independiente, el adquirente no sélo podria—como supone el propio
OEerRTMANN——perseguirla contra el que fuera poseedor al tiempo de la

(137) Tomo III, vol. 1, par. 67, 11, 2, y par. 84, especialmente n. 25.

(138) Esta referencia al par. 931 parece estar en contradiccién con lo que dicen
los mismos WOLFF-RAISER en la misma edicién y pdgina 446 citada, a menos que
en uno y otro punto quieran decir que el par. 931, primordialmente, se refiere al
supuesto de la existencia de un poseedor mediato o que las palabras «en absoluto»
de la traduccién quieran decir «exclusivamente» o que la interpretacién de ENNEC-
CERUS es s6lo a contrario sensu.

(139) Par. 1.032. «Para la constitucién del usufructo sobre una cosa mueble es
necesario que el propietario entregue la cosa al adquirente y que ambos estén de
acuerdo en la circunstancia de que el usufructo debe corresponder a éste. Las dis-
posiciones del pardgrafo 929, inciso segundo, y de los pardgrafos 93C a 936 se
aplican oportunamente»; asi, concretamente, el par. 931, antes citado, sobre cesién
de la pretensién de entrega, cuando el tercero poseedor no es mediador de la po-
sesién del concedente es suficiente el acuerdo, pero—conira argumenta WOLFF, pa-
ragrafo 115, n. 4—que el propietario no pierde plenamente la pretensién de devo-
Tucién, sino sélo por el tiempo de duracién del usufructo. Este caso es similar al
del articulo 486 del C. C. espafiol, aunque éste realmente aluda a cesién impropia,
o sea a poder representativo para el ejercicio de la accién.
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cesidn, sino también contra sus sucesores juridicos, que, en este caso,
serian sucesores en la posesién; y tal sucesor no lo es solamente el
tercero, al que el poseedor entregue la cosa, sino también—aunque
OERTMANN lo niegue—el mismo propietario cuando el poseedor le en-
tregue la cosa. En tal caso se darfa la extrafia figura de una pretensién
emanada de la propiedad y dirigida contra el propietario (cosa induda-
blemente afirmada en el Derecho comin, ¢f. STAMPE) (140).

Ha de reconocerse que el propietario cedente no ha de renunciar
definitivamente a toda clase de proteccién. Incluso, frente al mismo
debitor cessus de la entrega o restitucién, debe el propietario conservar
una pretensidn inferior a la del cesionario, y, por tanto, puede dirigirse
contra el poseedor para la entrega, pues, andlogamente, «el poseedor
de una cosa que ha sido enajenada, conforme al paragrafo 931, por
cesién de la pretensién de entrega, puede oponer al nuevo propietario
las objeciones que le correspondan contra la pretensién cedida» (para-
grafo 986, ap. 2.°). Ello es, en todo caso, indispensable cuando el ce-
sionario permanece inactivo.

Por consiguiente, en el mejor de los casos, podria hablarse de una
cesi6n no privativa, sino multiplicativa. S6lo que a la construccién de
esta figura, no usada en otras partes del Cddigo Civil alemdn, se opo-
nen fundados reparos.

La necesidad prictica puede satisfacerse cumplidamente, lo mismo
que la pretensién de rectificacién registral, reconociendo haber otorgado
al «cesionario» el poder de hacer valer, en su propio nombre, la pre-
tensién ajena (con un poder irrevocable).

Sin embargo (igual que respecto a la pretensién de rectificacién re-
gistral), es posible que el propietario autorice a otro para recibir la
prestacién; por ejemplo, cuando un propietario de una casa que no
posee la vende y para procurar al comprador la posesién antes de la
transmisién formal le permite hacerse entregar la cosa por el tercero
poseedor. Pero en semejantes casos, el propietario no pierde su preten-
siébn contra el tercero poseedor, v puede hacerla valer (Soum, VoON
TaURr) (141).

(140) Contra esta interpretacién del Derecho comin podria oponerse que cuan-
do el poseedor entregue la cosa al vendedor, éste, automéaticamente, queda conver-
tido en un poseedor en nombre ajeno, produciéndose un supuesto de constituto
posesorio, ya que al estar vinculado por la venta a transmitir todos sus derechos y
la posesién al comprador seria preciso un acto de interversién posesoria para que
poseyera en nombre propio. En tal supuesto, efectivamente, el comprador podria
ejercitar la reivindicatoria contra el vendedor, pero no contra un vendedor propie-
tario, sino contra un vendedor que ya no es propietario.

(141)  Anélogamente al caso de la impropiamente llamada cesién—de crédito—
con efecto limitado, més bien llamada «autorizacién para el cobro» (v. tomo IIT,
volumen 1, par. 84, n. 25).
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En consecuencia, debe negarse la posibilidad de una cesién indepen-
diente de la pretensién de entrega de la propiedad.

Por ésta y por las otras cuestiones consideradas puede concluirse
que el pardgrafo 931 tiene dos interpretaciones fundamentales: una,
la de ENNECCERUS, historicista y conceptualista, y otra, la de WoOLFF,
voluntarista y teleolégica, que parece mas acertada.

1. La opinién conceptualista parece empefiada en continuar tro-
pezando con la distincién medieval entre derecho de propiedad actual
o accién directa del cedente y derecho de propiedad eventual o accidén
Gtil del cesionario, totalmente superada por la realidad.

2. Se dice que al propietario no poseedor le queda la accién rei-
vindicatoria, que es lo que puede transmitir por cesién, pero la expre-
sién es una figura del lenguaje. La accién reivindicatoria, primordial-
mente, cumple la funcién de afirmar la titularidad discutida del dere-
cho de propiedad (142), aunque, ademds, con ella se obtenga la pose-
sién de la cosa. La estimacién judicial de la reivindicatoria implica la
prueba del derecho de propiedad del reivindicante, de su titularidad del
derecho. En este sentido, la pretensién reivindicatoria representa al de-
recho de propiedad.

El criterio de la inseparabilidad de la accién reivindicatoria respec-
to del derecho del que deriva implica que es el derecho de propiedad
lo que, en el Derecho alemdn, se transmite mediante la llamada cesi6n
de la accién reivindicatoria, como sustitutivo o suceddneo de la en-
trega (143).

Asi, también supone utilizar una figura del lenguaje el hablar de
acuerdo de cesién de la accién reivindicatoria, ademds del acuerdo
de transmisién de la propiedad, pero tal expresién tiene relieve e inte-
rés practico en el supuesto de que el comprador desconozca la falta de
posesién del vendedor.

La evolucidén histérica de la distincién entre cesién de la accién di-
recta y cesién de la accién til ha conducido a otra distincion.

1. La cesién, propiamente dicha (cesién plena), implica transmi-
sién de la accién representativa del derecho (de la accién que cumple
la funcién de afirmar la titularidad del derecho) o, equivalentemente,
transmisién del derecho, con el que se identifica (crédito) o del que
deriva (propiedad) la accién; en este sentido, son sinénimos accién y
derecho. Esta cesi6n existe en todos los casos en que la legislacién con-

(142) MESSINEO: 0b. cit., vol. I1, 1, pag. 341.
(143) En el Derecho espafiol, previa compraventa,
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cedia la denominada «accién dtil», por acuerdo de cesién presunta le-
galmente, y en otros casos, por acuerdo de cesidn sin presuncién legal.
La notificacién no es requisito de la cesidén del crédito, ni la toma de
posesién, requisito de la cesién del derecho de propiedad.

2. Se admite, ademds, la denominada cesidn con efectos limitados
respecto de un crédito, que no implica transmisién del crédito, y el
poder irrevocable, o procuratio in rem suam, para el ejercicio de la
accién ajena (incluso reivindicatoria) en interés propio.

De todos modos, lo normal es la cesién plena (144).

V. SISTEMA TRANSMISIVO DEL TITULO Y EL MODO

LA CODIFICACION Y EL DERECHO AUSTRIACO

El sistema del Derecho comin europeo es el sistema del titulo y
el modo, del que se apartaron, divergentemente, €l sistema del consen-
timiento francés y el sistema de transmisién abstracta aleman (145).

En el perfodo codificador, segiin Max KASER, se encuentra por pri-
mera vez, aunque no muy claramente, en el Allgemeines Landrecht pru-
siano de 1794. También en el Wetbock Napoleon holandés de 1809, y
después, en el Bilergerlijk Wetbock de 1838 vigente. Luego, en el
Oesterreichisches allgemeines biirgerliches Gesetzbuch, austriaco, de
1811, que todavia estd vigente (146).

El Cédigo austriaco es el que miés fielmente recoge la tradicién del
Usus modernus Pandectarum, es decir, del Derecho comiin que estaba
vigente en Alemania, en su época, antes de las innovaciones introduci-
das por la escuela histérica y por el pandectismo, y sélo con la publi-
cacién del Cédigo Civil alemdn y del suizo quedd relegado a un segundo
plano. en cuanto a su influjo exterior, sin perjuicio de su vigencia
actual.

Por esto tiene interés, desde el punto de vista del Derecho espafiol,
fa solucién que el Derecho austrfaco dé al problema objeto de este

(144) A esta solucién evolutiva se refieren, en el Derecho espafiol de la pre-
codificacién, GOMEZ DE LA SERNA y MANRESA, como se verd. Las férmulas de estilo
notarial de FEBRERO, referentes a la cesién de acciones directas y dtiles y, a la vez,
de mandato en cosa propia (procuratio in rem suam), se interpretan referidas a la
cesién plena.

(145) Max KAaser: Compraventa y transmisidn..., pag. 588, con abundante bi-
bliografia. ALBALADEJO: Derecho civil, tomo I1I, vol. 1, pdg. 137.

(146) El Cédigo prusiano influyé en Luzuriaca. El Cédigo holandés es reite-
radamente citado por Garcfa Govena en sus Comentarios al proyecto de C. C. es-
pafiol de 1851,
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tema. Segtin el Cddigo austriaco, «No puede conseguirse la propiedad
sin un titulo y modo de adquirir» (art. 380). «El titulo... reside en un
contrato...» (art. 424). «El mero titulo no otorga la propiedad. La pro-
piedad y los derechos reales sélo pueden ser adquiridos, ademds de
los casos concretos determinados por la ley, por la entrega y la recep-
cién juridicas» (art. 425).

Pero también en el Derecho austriaco se discute si, en virtud de
titulo causal, la transmisién de la propiedad mediante cesidén de la ac-
cién reivindicatoria requiere la toma de posesién, segin la opinién de
WINDSCHEID, que es posterior a la publicacién del Cédigo austria-
co (147), o basta la cesién, que es la opinidn tradicional predominante
en la actualidad, fundada en que la accién reivindicatoria o pretensién
de entrega es inseparable del derecho de propiedad (148).

(Continuard.)

EuseBio GIMENEZ ROIG
Registrador de la Propiedad

(147) EHRENZWEIG: Sistem des Jsterreichischen allgemeine Privatrechts, ed.
1957, 1, 2, pag. 78.

(148) KozioL-WELSER: Grundriss des biirgerlichen Rechts, 1975, 3, 11, pag. 24.
SpieLBUCHLER: Der Dritte im Schuldvrhiiltniss, 1973, pdg. 1935, con referencia al
paragrafo 931 del C. C. aleman y a las opiniones de los autores alemanes.

Estos textos austriacos han sido facilitados, gentilmente, por el Notario y Ca-
tedratico de Derecho procesal de la Universidad de Viena Doctor Winfried Kralik,
por mediacién del Notario Doctor Vicente L. Simé Santonja, Delegado espafiol en la
Comisién de Asuntos Europeos de la Unién Internacional del Notariado Latino.



