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    PRESENTACIÓN


    Como director del Departamento de Derecho Comercial de la Universidad Externado de Colombia me permito hacer la presentación de este novedoso, oportuno y útil trabajo de nuestra profesora, doctora María Elisa Camacho, quien, con el debido rigor metodológico y conceptual, se propuso adelantarlo, el cual se pone en manos de la comunidad jurídica interesada en el tema. Misión que en lo que a mí respecta la cumple, con optimismo, agrado y entusiasmo.


    La profesora se ocupa de una institución que no obstante existir desde los tiempos más antiguos, pues aparece con los primeros albores de la construcción jurídica de los pueblos, cual es de “la cesión de créditos”, es de permanente actualidad, y más en los tiempos presentes cuando en el complejo mundo de los negocios, particularmente en el financiero, los pasivos se pueden volver activos mediante la figura de la titularización, caso en el que cada porción de los pasivos adquiere vida propia y van circulando como verdaderos valores.


    Ha sido un gran acierto de la profesora al presentar el estudio de La cesión de creditos, en un recorrido de la institución desde el derecho romano hasta el tráfico mercantil moderno. Al fin y al cabo los romanos, destacados arquitectos de la construcción jurídica, no solamente tomaron otras fuentes históricas sino que se propusieron grandes creaciones que en la actualidad le quitan novedad a figuras de los sistemas modernos, en cualquier de las familias jurídicas contemporáneas.


    En su recorrido la autora dilucida muy bien las diversas posiciones doctrinarias y jurisprudenciales que se han dado, particularmente en las últimas reformas de países de la familia romano-germánica, incluidos naturalmente los sistemas latinoamericanos, y que le permite llegar en nuestra interpretación a dos conclusiones muy importantes:


    Que el tratamiento que en derecho romano se le dio a la cesión de créditos, en lo conceptual y sistemático la ubicaba como una figura atada a formas contractuales como la compraventa.


    Que las legislaciones modernas la ubican dentro de las vicisitudes de las obligaciones, hecho que encontramos correcto, máxime en estos tiempos cuando el poder de la economía de mercado hace que todo pueda tener un valor y por tanto puede ser objeto del comercio; es decir, pueda ser cedido.


    En mi nombre y en el de los demás integrantes del Departamento de Derecho Comercial felicitamos a la profesora María Elisa Camacho por el importante trabajo, que será de gran utilidad para los estudiosos de la materia.


    Saúl Sotomonte S.
Director
Departamento de Derecho Comercial
Universidad Externado de Colombia


  


  

 


    PRIMERA PARTE


    
LA TRANSFERENCIA1 DEL CRÉDITO EN EL DERECHO ROMANO2





    INTRODUCCIÓN


    En torno a la sucesión particular del crédito en el derecho romano, se han desarrollado diferentes posturas que tienen sin embargo como punto de partida las mismas fuentes, lo que nos permite vislumbrar desde ahora que la distinción entre ellas radica en las antagónicas interpretaciones que se les han dado.


    Pero no solo esto, pues en ocasiones la separación se produce por la forma en que son concebidas en un momento determinado, o en que se considera que lo fueron en el derecho romano, ciertas instituciones que se encuentran estrechamente ligadas a la figura de la cesión del crédito, por lo que el concepto de aquellas tiene una incidencia directa sobre esta, como ocurre con el concepto de obligación que ha tenido importantes variaciones a través del tiempo y ha ejercido una indudable influencia sobre la cesión del crédito. Lo mismo podemos decir respecto a la relación entre el concepto de obligación y el de acción, así como también a la escisión o no entre título y modo, o entre negocios con efectos obligatorios y negocios con efectos reales.


    No obstante las diferencias que podemos encontrar entre los variados enfoques dados al tema de la cesión del crédito en el derecho romano, es posible englobarlos dentro de dos categorías básicas: la primera categoría, que sería la mayoritaria, está constituida por quienes sostienen la inexistencia de la sucesión particular en el crédito, en el interior de la cual podemos reconocer también dos subcategorías: la conformada por quienes identifican, dentro de las fuentes del derecho romano clásico, un principio general de “intransferencia de las obligaciones”, y un segundo grupo que aprecia la inexistencia de la sucesión particular en el crédito en el derecho romano clásico más como el resultado del desconocimiento de los medios necesarios para lograr el fin contrario. La segunda categoría, en cambio, entrevé la presencia del mecanismo necesario para lograr la sucesión particular en el crédito, dentro de las instituciones existentes en el derecho romano clásico, y por ende considera que esta efectivamente existió y produjo los efectos que se le endilgan en la actualidad.


    Ese primer segmento de la doctrina, que niega la existencia de la cesión de créditos sobre la base de haber existido en el derecho romano un principio general de intransferencia de las obligaciones, fundamenta su posición en el fragmento de las Instituciones de Gayo 2, 38-39, cuyo contenido es el siguiente:


    Gai. 2,38-39: 38. Obligationes quoquo modo contractae nihil forum recipiunt. Nam quod mihi ab aliquo debetur, id si uelim tibi deberi, nullo eorum modo, quibus res corporales ad alium transferuntur, id efficere possum, sed opus est, ut iubente me tu ab eo stipuleris; quae res efficit, ut a me liberetur et incipiat tibi teneri; quae dicitur novatio obligationis. 39. Sine hac vero nouatione non potreris tuo nomine agere, sed debes ex persona mea quasi cognitor aut procurator meus experiri3.


    Entonces, interpretan la expresión obligationes quoquo modo contractae nihil forum recipiunt en el sentido de que las obligaciones no son susceptibles de ninguna forma de transferencia4.


    Sin embargo, se puede apreciar que dicha atribución resulta de un análisis descontextualizado del fragmento, que pierde de vista no solo el resto de su contenido, sino también su ubicación, pues en realidad el jurista parece estar refiriéndose a la aplicación o no de los modos de transferencia de las cosas corporales a las incorporales.


    Es por eso que en la primera parte de Gai. 2,38, cuando se dice que las obligaciones no son susceptibles de ninguno de estos modos, debe entenderse que se refiere a aquellos que se predican de las cosas corporales, es decir, la traditio, la mancipatio y la in iure cessio5, más aún cuando en seguida dentro del mismo fragmento se hace una referencia explícita a estos, al pronunciarse “pues si yo quiero que lo que uno me debe a mí te sea debido a ti, esto no puedo conseguirlo de ninguno de los modos por los que se transmiten las cosas corporales”6.


    La verdadera razón por la cual pudo haber existido ese principio de intransferencia de las obligaciones en el derecho romano tiene que ver con la naturaleza de la obligación durante el periodo clásico del derecho romano, es decir, su carácter eminentemente personal.


    El otro sector de la doctrina que también niega la existencia de la transferencia del crédito en el derecho romano, con fundamento en el desconocimiento de los medios adecuados para producir dicho efecto, mas no la existencia de un principio general de la intransferencia de los créditos, es encabezado por Coviello.


    En primer lugar, para Coviello el fragmento Gai. 2,38 no se refiere a un principio general de intransferencia de las obligaciones, sino que alude a la inaplicación de los modos de transferencia de las cosas corporales a las incorporales, a consecuencia de lo cual considera que en el derecho romano el crédito era susceptible de ser transferido.


    Pero la evidencia principal de la inexistencia de una regla general de intransferencia del crédito en el derecho romano clásico la aprecia Coviello en la procedencia del traspaso de las obligaciones en la sucesión a título universal, tanto la mortis causa –herencia– como también entre vivos –adrogatio–7; se separó entonces de la parte de la doctrina que considera que el efecto mencionado no es el resultado de una verdadera transmisión de las obligaciones en el respectivo heredero o adrogador, sino, por el contrario, de la continuación de la personalidad del difunto o adrogado en aquellos8.


    Además, dice Coviello, otro argumento a favor del traspaso de las obligaciones en la sucesión universal es la exclusión expresa de la transmisión de ciertos derechos reales, como el de uso y usufructo, tal como se desprende de un fragmento de Ulp. 17 ad Sab. D. 7,4,3,3[9] en el que se establece que el derecho de disfrutar se extingue con la muerte, lo mismo que otro cualquiera inherente a la persona. Entonces no se explicaría cómo, habiendo según algunos una pretendida unidad de persona, estos últimos derechos no fueran también transmisibles, dice el autor.


    Por último, en cuanto al sector minoritario de la doctrina que se pronuncia a favor de la transferencia del crédito en el derecho romano, se distinguen autores como Salpius10, Gide11 y Danz12, quienes no se limitaron simplemente a demostrar la inexistencia del pretendido principio de intransferencia de las obligaciones en el derecho romano clásico, sino que fueron más allá y formularon el que a su juicio debió haber sido el medio usado para lograr la sucesión particular en el crédito, el cual será estudiado en el primer capítulo de esta primera parte13.


    En opinión de estos autores, el contenido del fragmento Gai. 2,38-39, que tiene también un valor central para el desarrollo de esta doctrina, debe ser interpretado en el sentido que para transferir las obligaciones no son procedentes los modos usados para las cosas corporales, razón por la cual se debe recurrir a la novación o a la representación. Por ello conjeturan que fueron varias las razones que llevaron a la exégesis equivocada planteada por quienes pretenden traducir el texto diciendo que las obligaciones no son susceptibles de ninguna forma de transferencia.


    Una de ellas pudo haber sido el hecho de que para la época en la cual el texto de Gayo fue descubierto reinaba, sin división alguna, la doctrina de la inalienabilidad de las obligaciones, razón por la cual hicieron decir al fragmento algo que realmente no decía14.


    También pudo haber contribuido a sostener la intransferencia de las obligaciones la ausencia de un lugar preciso dentro de la compilación de Justiniano, que estuviera dedicado a este argumento, entre otras razones, por el hecho de que la tesis expuesta por Gayo se aplicó durante un corto periodo de la jurisprudencia romana y dio paso después en la legislación del Bajo Imperio a otra reglamentación, razón por la cual para la época de Justiniano no era más que una ley abrogada.


    Finalmente consideran los partidarios de la transferencia de las obligaciones que la interpretación contraria pudo haber sido determinada igualmente por la confusión entre el fondo y la forma, entre la realidad y la apariencia, pues, aunque los modos indicados para el traspaso de las obligaciones en Gai. 2,38 y 39 no respondían a una forma directa sino indirecta, esto no impedía que en el fondo la transferencia que aquellas producían fuera real y eficaz.


    Añaden a este respecto que el presente no sería el único caso en el cual la jurisprudencia romana, tan rica en concepciones jurídicas pero tan pobre en sus formas, recurría a este tipo de analogías o ficciones con las figuras típicas para lograr fines diversos de los que ya eran protegidos a través de estas últimas, razón por la cual no cabe poner en duda que lo haya hecho también para producir la transferencia de las obligaciones.


    Concluyen por último que en el presente caso era importante que la forma para transferir las obligaciones cumpliera con la intervención del deudor, tal como habría sido en la novación, en razón de su participación a través de una estipulación, o en el ámbito procesal, en el cual su intervención sería pasiva e involuntaria, puesto que, en cambio, los modos previstos para la transferencia de las cosas corporales no atendían a dicho requisito15.


    En nuestra opinión, y después del estudio sobre las formas a las que en la práctica parecen haber recurrido los romanos para transferir el derecho de crédito, la postura más acertada es la de quienes sostienen que en el derecho romano clásico no existió un principio general de intransferencia de los créditos y que por ello el fragmento principal del cual se extrae dicha afirmación, es decir, de Gai. 2,38 y 39, se refería a la inaplicación de los modos de transferir las cosas corporales a la transferencia de las obligaciones.


    Partiendo entonces de esta posición, a continuación nos proponemos analizar las figuras empleadas para obtener los fines prácticos de la cesión de créditos en el derecho romano, sus características y efectos.

  


  
    CAPÍTULO PRIMERO


    FIGURAS JURÍDICAS EMPLEADAS PARA OBTENER LOS FINES PRÁCTICOS DE LA SUCESIÓN PARTICULAR EN EL CRÉDITO


    I. SUCESIÓN A TÍTULO SINGULAR DE LAS OBLIGACIONES A FAVOR DEL ESTADO


    Esta primera mención que hacemos al que según algunos autores habría sido el más antiguo vestigio de la sucesión particular en el crédito en el derecho romano, tiene por objeto apenas poner de presente la existencia de aquella, pues la falta de doctrina en este punto dificulta su análisis.


    La presente teoría fue planteada por primera vez por Bruns16, quien consideraba que en el periodo preclásico del derecho romano, en el que no era posible aún contemplar las otras figuras que veremos en este capítulo, la cesión debía basarse sobre un concepto diverso y aplicarse en forma general a todos los casos en los cuales se vendían o se transferían créditos del Estado17.


    Así pues, Bruns, partiendo del presupuesto básico que la característica principal de los créditos del Estado en la Roma antigua era la contraposición entre la exacción directa y la indirecta, conjetura la posibilidad que la administración de las finanzas de la república, que no quería exigir en forma particular los créditos del Estado, hubiese elaborado un sistema de exacción indirecta de los créditos, en el que estos fueran transferidos a cambio de una remuneración a personas privadas a quienes se confiaba su exigencia por medio de acciones u otras formas de coacción.


    Entre los créditos del Estado que habrían dado lugar a una exacción con venta, el autor cita las contribuciones y entradas públicas, con excepción de los tributos. En este caso, el Estado transfería a los publicanos el derecho de exigir las singulares contribuciones vencidas y recibía de aquellos una determinada suma como precio de los créditos18.


    Otro caso mencionado por el autor tiene que ver con un fragmento de Gayo 7 ad ed. D. 10,2,3[19] en el que, habiendo sido hecha una “attributio”, es decir, una atribución de los créditos y deudas por entero a uno de los coherederos en virtud de una acción de herencia, era necesario proceder a su inscripción en los registros públicos, lo que constituía un acto administrativo que en virtud de la Lex Iulia creaba una obligación a cargo del propietario del edificio.


    Dicha obligación consistía en que en el acto de la mancipatio el propietario debía reparar la vía pública que conducía a Roma y, en caso de no hacerlo, el Estado prefería contratar la obra, en vez de proceder con una acción en contra del propietario. Por esta razón, de la inscripción de la attributio debía ser notificado el propietario del edificio, quien dentro de los treinta días siguientes a aquella debía pagar o dar caución para ello, pues de lo contrario el contratista podía ejercer una acción contra aquel para obtener la suma debida.


    Entonces, según Bruns, en el presente evento la attributio quedaría sin obligatio y sin acción hasta el vencimiento de los 30 días, es decir, hasta ese momento el Estado quedaría obligado frente al contratista, pero al mismo tiempo tendría un derecho de crédito respecto al propietario, razón por la cual, transcurrido ese término, se tendría una especie de cesión, pues el crédito del Estado pasaría al contratista y el Estado sería liberado20. Sin embargo, a continuación Bruns llega a la conclusión que en este caso se trataría más bien de una delegación legal novatoria.


    En contra de la teoría expuesta por Bruns se pronuncia Cugia, quien considera que de la ley no resultaba el crédito del Estado contra el propietario, ni su deuda respecto al contratista, pues el Estado no quedaba obligado por esa locatio-conductio, pues la doctrina ya había excluido la posibilidad de que en aquella época el Estado pudiera concluir negocios jurídicos como un particular, lo que cambió solamente en el derecho bizantino y moderno.


    Así las cosas, después de haber analizado los diferentes ejemplos aportados por Bruns para demostrar su tesis, Cugia concluye diciendo que no le parece ver en ellos ténicamente ni una cesión ni una delegación y, por el contrario, afirma con seguridad que las figuras más antiguas para lograr los efectos de una cesión eran las stipulationes et restipulationes emptae et venditae hereditatis, las cuales analizaremos a continuación21.


    La teoría de Bruns fue desatendida por la mayor parte de la doctrina de su época, con excepción de Schmid, quien llegó a admitir que la única forma de sucesión a título singular, según el ius civile, era la sucesión en las obligaciones del Estado, y esta habría constituido el modelo sobre el cual se apoyaría después el derecho imperial para desarrollar la actio utilis22.


    II. STIPULATIONES ET RESTIPULATIONES EMPTAE ET VENDITAE HEREDITATIS


    Aunque aislada y con poca acogida por parte de la doctrina romanista23 –entre los pocos autores que comparten su opinión está Torrent24–, encontramos la tesis sostenida por Cugia25, la cual sin embargo merece particular atención.


    La idea fundamental de su teoría es que la producción de los efectos prácticos de la cesión de créditos se lograba a través de algunas de las cláusulas que hacían parte de la fórmula de las stipulationes et restipulationes emptae et venditae hereditatis, las cuales concibe este autor como figura jurídica por medio de la cual se enajenaba la herencia durante el periodo clásico del derecho romano26.


    Para llegar a esta conclusión resulta necesario partir de una premisa básica, cual es la identidad del carácter particular de la sucesión que se produce a consecuencia de la enajenación de la herencia, como también de la cesión de créditos27, pues es poco probable, dice Cugia en contra de Rabel28, que en la enajenación de la herencia esta última sea considerada una universitas, como en cambio sí lo era en el momento de la adquisición por parte del heredero, puesto que en el primer caso quien enajenaba debía entregar o mancipar cada una de las cosas que conformaban la parte que le correspondía.


    Una razón adicional que permitiría la aplicación analógica de algunas cláusulas usadas para ceder los créditos hereditarios en las stipulationes et restipulationes emptae et venditae hereditatis para lograr los efectos prácticos de la cesión de créditos era precisamente la coincidencia en el objeto de la prestación, es decir, el crédito.


    Sin embargo, de dichas stipulationes et restipulationes emptae et venditae hereditatis no queda en el Digesto una mención explícita, ya que aquellas fueron suprimidas por los compiladores y reemplazadas por la compraventa de la herencia. Es por ello que el título IV del Libro XVIII del Digesto responde al nombre de Hereditate vel actione vendita, a pesar de que los textos contenidos en él provienen en su mayor parte del Libro 49 de Comentarios ad Sab. de Ulpiano, el cual, de acuerdo con la reconstrucción hecha por Lenel en la Palingenesia29, atendía al título de stipulationibus emptae et venditae hereditatis, lo que nos permitirá comprender mejor la figura en cuestión.


    Una de las cláusulas que componían la fórmula de esas estipulaciones era la de la quanta pecunia ad te pervenerit, de la que nos da noticia el fragmento D. 45,1,50[30]. Conforme a esta cláusula, el enajenante de la herencia se comprometía a restituir todo lo que había recibido desde el momento de la aceptación de la herencia y, además, todo lo que percibiría con posterioridad a la stipulatio en virtud de la cual se obligaba31. Sin embargo, la eficacia de esta cláusula estaba limitada al contenido que se le debía otorgar al término pecunia, lo cual es aún hoy objeto de debate.


    Así pues, a juicio de algunos autores el concepto de pecunia en la época arcaica indicaba simplemente la liquidez de un sujeto, es decir, los medios utilizados con fines de intercambio y consumo32.


    Por su parte, Cugia considera que la cláusula quanta pecunia, aunque había conservado el concepto originario de pecunia, comprendía solamente las cosas corporales y las servidumbres prediales, y estas últimas solo de cosas corporales, de modo que quedaba sin resolver completamente la cuestión sobre si originariamente pecunia se refería apenas a las res mancipi33.


    En virtud de lo anterior, el autor afirma que esta cláusula, no obstante el considerable valor que habría podido tener para el adquirente de la herencia, no era susceptible de aplicación a efectos de la cesión del crédito hereditario, porque el concepto de pecuniae estaba restringido a las cosas corporales y a las servidumbres prediales, pero no incluía las cosas incorporales, como los derechos.


    Los conceptos sobre pecunia encontrados en el Corpus Iuris tampoco nos ayudan a resolver satisfactoriamente la cuestión que nos presenta la cláusula quanta pecunia, en cuanto parecen aludir al término pecunia en un estadio más avanzado del derecho romano.


    Por ejemplo, en Ulp. 49 ad Sab. D. 50,16,178, el jurista clásico, al comentar la opinión de Sabino, afirmaba que la palabra ‘pecunia’ comprende no solamente el dinero contante, sino absolutamente todo valor, esto es, todas las cosas, porque no hay nadie que dude que las cosas se comprenden también con la denominación de ‘pecunia’34.


    Será adelante, en el derecho romano clásico tardío, que se producirá una ampliación del concepto de pecunia, hasta el punto de comprender en él también las cosas incorporales, como los derechos y también los créditos35.


    Evaluando entonces las varias orientaciones sobre el término pecunia en la época arcaica del derecho romano, a pesar de las divergencias existentes alrededor de la especie de cosas que implicaban, es decir, si eran ellas res mancipi o nec mancipi, parece haber acuerdo en el sentido que se trataba de los medios utilizados con fines de intercambio y consumo.


    Resulta por ello comprensible la idea expuesta por Cugia, conforme a la cual la cláusula quanta pecunia no servía para la transferencia de los créditos pertenecientes a la herencia, por la falta de comprensión de las cosas incorporales, entendiendo por estas tanto los derechos incorporales por sí mismos considerados como las acciones correspondientes.


    Por el contrario, la cláusula en la que Cugia vislumbra la cesión de los créditos hereditarios como parte integrante de las stipulationes et restipulationes emptae et venditae hereditatis, también utilizadas para la ejecución del fideicomiso impuesto por el testador al heredero36, aparece referida en el fragmento 2,25237 de las Instituciones de Gayo bajo las palabras ut etiam pateretur. De acuerdo con esta cláusula, el heredero que hubiese enajenado una herencia se comprometía a tolerar el ejercicio de las acciones derivadas de los créditos en ella contenidos, al adquirente de la herencia, ya fuera como cognitor o como procurator de aquel.


    La utilidad del fragmento Gai. 2,252 se aprecia, a juicio de Cugia, no solo con relación a las vicisitudes de la obligación en su parte activa, sino también respecto a las que podrían tener lugar en la parte pasiva, pues, de conformidad con el texto38, el fideicomisario se comprometía para con el heredero a defenderlo ante una eventual demanda por parte de terceros acreedores de la herencia o a indemnizarlo en el caso en que pagara de buena fe deudas hereditarias, obligando de esta manera al fideicomisario a asumir la legitimación pasiva, por lo que le atribuye el valor de cláusula con función práctica de asunción de deuda39.


    Volviendo entonces a su aplicación para efectos de la cesión del crédito hereditario, notamos que la tesis sostenida por Cugia no tendrá acogida, en gran medida, porque según la doctrina mayoritaria era necesaria la intervención de un contrato de mandato entre el heredero enajenante y el adquirente de la herencia para que este último pudiera actuar como cognitor o procurator, por lo que en últimas esta stipulazione a pati no surtiría el efecto indicado por sí sola, sino que requeriría de un trámite adicional consistente en el mandato. Por esta razón, la parte de la doctrina que niega a la cláusula ut etiam pateretur un verdadero valor de cesión le atribuye simplemente la naturaleza de garantía de la cesión del crédito40.


    En su defensa, Cugia advierte que Gayo recuerda primero al procurator y no al cognitor y tratándose de aquel no dice el jurista que sea necesario el mandato, por lo que sospecha que la crítica a él dirigida se debe a la confusión de la figura en cuestión con el procurator in rem suam, que es una expresión equívoca que lleva a la concepción del mandato in rem suam41.


    Es importante resaltar que, como consecuencia lógica de la reconstrucción hecha por el autor de la tesis aquí expuesta, emana necesariamente la atribución de una particular naturaleza obligatoria del instituto por medio del cual se lograban los efectos prácticos de la cesión de créditos, en la medida en que permite individuar una concreta obligación de no hacer, mas no una eficacia real de la cláusula42.


    Por otra parte, y para confirmar su opinión, el autor pretende evidenciar que la mayor parte de textos en los que se reflexiona sobre la cesión de créditos están vinculados a estas stipulationes, pues en la medida en que fueron sustituidas por la venta de la herencia por parte de los compiladores, es coherente admitir que el origen real sea el de las stipulatio emptae et venditae hereditatis; además, considera que ciertas reglas de la cesión, que incluso se conservan en el derecho actual, no se explican en su origen histórico, sino a través de las stipulationes, como por ejemplo el derecho del cesionario a adquirir también las hipotecas y las fianzas que garantizan el crédito43.


    Pasando al análisis de los casos en los cuales habrían operado estas stipulationes para efectos de la cesión de créditos, Cugia considera necesario aclarar que su aplicación no se limitaba a la enajenación de la herencia en virtud de lo que adelante sería su venta, sino que comprendían otras formas de enajenación, pues la herencia podía ser objeto de diversos negocios de transferencia44.


    De esta forma, trae a colación algunos fragmentos en los que a su juicio se habría recurrido a dichas stipulationes para lograr los efectos de la cesión de créditos. Por ejemplo, menciona un fragmento de Papiniano 3 resp. D. 39,5,28[45], en el que probablemente la donación clásica, al menos para los elementos incorporales de la herencia, tuvo lugar con una stipulatio a causa de donación.


    Sin embargo, en el presente caso el autor aclara que, para el jurista, con la palabra donavit no se entendía un negocio típico, sino una causa46, razón por la cual afirma que las llamadas stipulationes et restipulationes se podían concebir también como estipulaciones por sí mismas, es decir, abstractas, a las cuales, no obstante, no les faltaría una causa de base en el caso concreto.


    Uno que sí habría sido un negocio típico de enajenación de herencia era el legado, para cuyos efectos, tratándose de las cosas incorporales, según Cugia, también se habría recurrido a las stipulationes et restipulationes. Así, por ejemplo, alude a un fragmento también de Papiniano 6 resp. D. 31,76,1[47] en el que por medio de estas stipulationes se proveía no solo a la cesión de las acciones, sino también a la asunción de la legitimación procesal pasiva por medio de la cláusula ut recte defenderetur48.


    Otra demostración del uso de las stipulationes et restipulationes se tendría en el negocio de sociedad cuyo objeto era una herencia, dice Cugia49.


    Nótese entonces cómo, a través de los ejemplos anteriores, queda plenamente demostrada la razón por la cual, a juicio de este autor, la cesión de créditos tuvo su origen en la enajenación de la herencia, pues todos los negocios en los cuales eran aplicadas las stipulationes et restipulationes para efectos de la cesión de créditos, tenían por objeto la herencia, y los créditos que se quería transferir hacían parte de esta.


    Por tal razón, en cuanto a los créditos singulares o, mejor aún, en cuanto a los créditos que no hacían parte de un complejo general, el autor se plantea el interrogante sobre la posibilidad de que los juristas clásicos hubiesen extendido la aplicación de las cláusulas contenidas en las stipulationes et restipulationes para la cesión de aquellos. A lo cual responde que esto dependía de la clase de crédito de la que se tratara, pues, si era un crédito vencido y exigible, se podía pensar en una constitución inmediata del cesionario como cognitor del cedente.


    En los demás casos, mientras que en su primer estudio del año 1939 insinuaba la posible aplicación de la cláusula ut pateretur procuratorio vel cognitorio nomine actionem exsequi para la cesión de créditos y la cláusula ut defenderetur para las deudas, con cierto hálito de duda por el hecho de no disponer de prueba alguna al respecto50, en un estudio más reciente, de 1953, vislumbró en un fragmento de Ulp. 76 ad ed. D. 44,4,4,6[51] la demostración de la veracidad de su tesis.


    Este fragmento constituye uno de los primeros antecedentes de la venta de un crédito en el derecho romano, pues a pesar de ser de autoría de Ulpiano, jurista del siglo III d. C., este último acoge la opinión de un jurista precedente llamado Ofilio el cual vivió en el siglo I a. C.52


    El fragmento en cuestión se refiere a un acreedor (A) de cierta suma de dinero y su deudor (D), quienes acuerdan sobre la obligación53. En seguida de este acuerdo se produce la venta del crédito, de que es titular el primero, a un tercero aquí llamado Seio quien a su vez había recibido del deudor un mandato de comprar el crédito al acreedor. Como consecuencia de esa venta, el acreedor (A) celebra una stipulatio con el adquirente Seio.


    Posteriormente, y a pesar de la venta del crédito, (A) exige en juicio su crédito a (D) y obtiene el valor. Ante el presente caso el jurista se plantea la cuestión de si el comprador Seio podrá ejercer la actio ex stipulatio por el crédito comprado, a lo que Ulpiano responde adhiriendo a la solución dada por Ofilio, se presume en sentido positivo porque acto seguido aclara que, si el vendedor del crédito (A) no estuviera dispuesto a devolver cuanto había recibido del comprador, no perjudicaría al comprador Seio la excepción de dolo malo que (A) hubiese alegado.


    Son varios los interrogantes que este fragmento ha suscitado en la doctrina; por ejemplo, en torno a la exceptio doli alegada por el vendedor del crédito que inicialmente, se podría decir, había sido pagado dos veces.


    Para explicarlo, algunos estudiosos han advertido la presencia de una interpolación en el texto, consistente en la modificación de la expresión a debitore acceperit, la cual habría contenido el texto originariamente, por la locución ab emptore acceperit.


    Esta orientación es seguida por Cugia54, quien como decíamos antes encuentra en este fragmento un sustento adicional a su postura, ya que en el texto ve reflejada la aplicación de la cláusula ut pateretur de la stipulatio para producir los efectos de la cesión del crédito, y agrega que, ante el incumplimiento de la misma por parte de quien enajenó el crédito, el adquirente tendría derecho a ejercer la actio ex stipulatu en contra de aquel, quien una vez demandado, en caso de querer valerse de la exceptio doli, debía declararse dispuesto a restituir el valor obtenido del deudor, de manera tal que si no lo hacía se vería obligado a responder por el entero valor nominal del crédito cedido, mas no a restituir al cesionario el precio de la compraventa, pues consideraba absurdo esto último55.


    La tesis expuesta por Cugia distingue como verdadera causa del contrato las stipulationes et restipulationes emptae et venditae hereditatis, en vez de la emptio venditio, como lo hacen la mayoría de autores, y la explicación procurada radica en que los compiladores de Justiniano, al suprimir los vestigios de las primeras, introdujeron el segundo tipo contractual56.


    Quedaría de esta manera comprobada la aplicación de las stipulationes et restipulationes tanto en el caso de un complejo de créditos, en que el cesionario habría tenido al vencimiento de cada uno de ellos una actio ex stipulatu para obligar al cedente a tolerar que él actuara, o, en el evento en que el cedente hubiese actuado personalmente contra el deudor cedido, a devolver quod per iudicem abstulit a debitore, es decir, aquello que por juicio consiguió del deudor, tal como lo indica D. 44,4,4,6 para la cesión de un crédito singular57.


    Finalmente, en cuanto al destino de las stipulationes et restipulationes emptae et venditae hereditatis en el periodo posclásico del derecho romano, el autor considera que su presencia en muchas fuentes del periodo clásico fue sustituida por la de otras figuras con las que realmente se quería aludir a la primera.


    Un caso típico de dicha sustitución se refleja en el uso de la expresión delegatione, la cual vendría a ser una terminología posclásica para indicar las stipulationes et restipulationes emptae et venditae hereditatis.


    Así se puede observar, por ejemplo, en el Fr. Vat. 263[58], cuya parte final reza “[…] nec interpositis delegationibus aut inchoatis litibus actiones novavit, nihil egisse placuit”, donde interpositis delegationibus se usa para indicar stipulationes et venditae hereditatis o algunas clásulas de esta59.


    La misma situación se presenta en C. 8,53(54),11[60] en donde la expresión delegationes, corresponde en realidad a stipulationes emptae et venditae hereditatis, es decir, cesiones de crédito a fin de donaciones.


    Otro fragmento mencionado por el autor es de Scevola 2 quaest. D. 15,1,51[61], cuya parte final contiene un reclamo expreso a la delegatio, entendiendo por esta la cesión.


    En otras ocasiones la sustitución operó con el uso de la expresión mandatis actionibus, como ocurre en un fragmento de Paul 11 quaest. D. 15,1,53[62], en el que se cambió el término stipulationes por nisi mandatis sibi actionibus, lo que, a juicio de Cugia, constituye además una prueba negativa de que las delegaciones fueran entendidas en estos casos en sentido técnico63.


    Con estas últimas consideraciones concluimos el análisis del que habría sido, a juicio de Cugia, uno de los medios por medio de los cuales fueron cedidos los créditos en el derecho romano.


    III. TRANSFERENCIA DE LAS OBLIGACIONES POR MEDIO DE LA FORMA ESPECIAL: QUAE DICITUR NOVATIO. ¿DELEGACIÓN O DELEGACIÓN NOVATORIA?


    El preámbulo de esta corriente doctrinal se encuentra en el desconocimiento de un impedimento real a la transferencia de las obligaciones en el periodo clásico del derecho romano. Así pues, tal como tuvimos la oportunidad de verlo en el capítulo I § 4, después de haber sido expuestas las razones que conducían a la mencionada conclusión partiendo de la base del fragmento Gai. 2,38-39[64], se alude nuevamente al presente fragmento para indicar que, de conformidad con este, los medios usados en el derecho romano clásico para lograr los efectos prácticos de la cesión de créditos eran la novatio y la representación procesal in rem suam.


    Sin embargo, la identificación de la figura a la que se refiere Gayo con la explicación “id efficere possum, sed opus est, ut iubente me tu ab eo stipuleris; quae res efficit, ut a me liberetur et incipiat tibi teneri; quae dicitur nouvatio obligationis” no es unívoca en la doctrina, pues mientras que algunos autores prefieren poner el acento sobre la naturaleza novatoria de aquella, en virtud de las últimas palabras del parágrafo 38[65], otros autores tienden a relevar el carácter delegatorio, aunque siempre novatorio, de la operación descrita66.


    Podríamos conjeturar que una de las razones fundamentales que llevaron a una parte de la doctrina a restringir la figura en mención al ámbito exclusivo de la novación está en la tendencia a comprender la delegación como una especie de novación, directriz que tuvo inicio con los glosadores, quienes, comentando la rúbrica de D. 46,2 y de C. 8,4 “de novationibus et delegationibus”, creyeron extraer de esta dicha regla67. A igual conclusión llegaron los compiladores quienes, al elevar a definición de delegación el fragmento de Ulpiano contenido en el libro 27 ad Ed. D. 46,2,11pr.68, redujeron el concepto a la sola delegación de prometer novatoria69.


    Esta orientación, explica Alonso70, fue seguida por la tradición medieval, la cual a su vez fue acogida por la pandectística que entonces tendía a distinguir entre la verdadera delegatio, dirigida a la asunción de una obligación por el delegado (delegatio obligandi), y la simple assignation (construida generalmente como mandato de pago).


    También podemos apreciar cómo en los primeros códigos, fruto del movimiento codificatorio que tuvo lugar para la reafirmación de los Estados-nación71, la figura de la delegación fue comprendida dentro del capítulo dedicado a la novación y más específicamente dentro de aquella pasiva por el cambio del sujeto ‘deudor’, sistemática que aún se conserva en algunos países72.


    Dicha confusión entre los conceptos de novación y delegación comenzó a despejarse a partir de la publicación de la obra de Von Salpius73, quien puso de presente la diferencia entre estas figuras, razón por la cual es claro hoy en día que la delegación no se reduce a una simple especie de novación, sino que es un concepto mucho más amplio y comprensivo de diversas especies. Sin embargo, valga la pena precisar de inmediato que la postura de este autor llegó en cambio al extremo contrario de excluir en forma tajante de la verdadera delegación o delegación pura, aquella novatoria74.


    Por otra parte, es importante advertir que la precisión conceptual de la delegación nos interesa no solo para delimitar su ámbito respecto al de la novación, sino también para distinguirla de la cesión de acciones, pues en las fuentes han sido identificados varios eventos en los cuales es usada la misma expresión terminológica delegatio para referirse tanto a una como a otra figura.


    Esta ulterior distinción también resulta importante en cuanto se podría llegar a pensar que para los romanos la delegación y la cesión de acciones eran la misma cosa, por ser designadas con el mismo término y por compartir algunos de sus efectos prácticos; en particular, el de la modificación subjetiva de la obligación. De hecho, esta cercanía entre una y otra ha conducido a algunos doctrinantes a ver en la cesión de acciones una modalidad de delegación a través de la litis contestatio, lo que analizaremos a continuación75.


    A. RELACIÓN ENTRE LA DELEGATIO Y LA CESIÓN DE ACCIONES EN EL DERECHO ROMANO


    Una primera aproximación a esta problemática se podría hacer mediante la categórica división planteada por Salpius, conforme a la cual la palabra delegatio en todos los eventos en que aparece con el acusativo de persona –delegare aliquem– versará realmente sobre una delegación pura, pues se está refiriendo al sujeto que será delegado a otro. Por el contrario, en los casos en que la palabra delegatio se encuentra formada por un acusativo de cosa –delegare aliquid– no podrá ser una verdadera delegación, sino que será una cesión de acciones por representación procesal in rem suam76.


    La anterior afirmación conduce a una generalización que se verifica en la comprensión de las expresiones delegare nomen, delegatio nominis y otras similares como delegare pensiones, legata, partem, etc., dentro de la categoría de la delegación con acusativo de cosa y por ende como una no delegación.


    El cimiento de esta opinión se encuentra en la gramática latina, en la cual, según explica Alonso, la expresión delegare aliquem significaba “confiar” o “transferir” una tarea o “ceder” un bien o derecho. Además, esto parecería acertado desde el momento en que no se encuentran en el lenguaje clásico de la delegación los términos delegatum, delegator o delegatarius, pertenecientes al ámbito del delegare aliquid77.


    No obstante la coherencia de esta orientación, ella no es compartida por algunos autores, como el antes citado, quien la considera demasiado radical en la medida en que en ocasiones el contenido de los fragmentos demuestra lo contrario.


    Para estos efectos realiza un análisis exegético de algunas fuentes en las que aparecen las expresiones delegare o delegatio referidas ya sea a la cesión entendida en forma general (por ejemplo en Iav. 6 ex posterioribus Labeonis D. 24,3,66,278 en donde se recurre a la palabra delegare) o en forma específica a la cesión de acciones (como en Paul. 6 ad leg. Iuliam et Papiam D. 34,3,29[79], Ulp. 34 ad ed. D. 35,1,41[80], las cuales contienen el término delegare, o en Scaev. 2 quaestionum D. 15,1,51[81], Pap. 11 Responsorum D. 21,2,68,1[82], Ulp. 27 ad ed. D. 46,2,11 pr.-1[83], en las que se alude a una delegatio).


    Entre los fragmentos mencionados, advierte el autor, es posible identificar uno que rompe el criterio salpiano, pues no obstante encontrarse la palabra delegatio con el complemento de persona (delegari…is…ei), lo que haría pensar que se refería a la verdadera delegación, la interpretación del fragmento permite en cambio demostrar que se refiere a la simple cesión procesal, y esto lo admite incluso Salpius84. Lo mismo podría conjeturarse, aunque sin plena seguridad, respecto de los fragmentos Pap. 3 Responsorum D. 13,7,42[85] (emptore delegare) y Ulp. 31 ad ed. D. 17,1,10,6 [86-87].



    Por otra parte, en cuanto a la identificación de una cesión de acciones en todos los casos en los cuales la palabra delegare aparece referida a un complemento de cosa, por ejemplo la expresión delegare actionem contenida en la Constitución de los emperadores Severo y Antonino a Straton C. 5,58,1[88], o a una simple cesión como cuando se usa la frase delegare nomen en Pap. 11 Responsorum D. 19,5,9[89] y Ulp. 40 ad ed. D. 37,6,1,12[90], es posible, considera Alonso, excepto cuando se trata de equiparar las anteriores expresiones a la locución delegatio nominis, porque esta sí puede referirse a una verdadera delegación, tal como ocurre en Fr. Vat. 260[91]. Igual sucede con C. 8,53(54),11[92] en la que la expresión usada se refiere a la delegación stricto sensu.


    A favor de su postura, agrega Alonso que la misma puede confirmarse en cuanto la locución delegatio nominis es gemela de la expresión delegatio debiti que aparece mencionada en C. 8,41(42),1[93], referida a la delegación.


    Por último, existe un grupo de fragmentos en los que las palabras delegare o delegatio no están acompañadas por un complemento de cosa o de personas, pero en los que la expresión se encuentra implícitamente referida a algun sustantivo como actio, nomen o debitum.


    En estos casos, dice Alonso, hay razones para considerar que se refieren a una verdadera delegación; por ejemplo, los fragmentos Pomp. 21 ad Sab. D. 46,3,19[94], Pap. 11 Resp. D. 46,3,96,2[95] y 12 Resp. Fr. Vat. 263[96]; o, por el contrario, faltan para afirmar que se trata, como dice Salpius, de simples cesiones como en Pap. 1 Resp. D. 2,14,40,2[97], Pap. 8 Resp. D. 31,77,18[98] y la Constitución de los emperadores Valerio y Galieno a Celso C. 4,10,2[99-100].


    Hechas las anteriores reflexiones, podemos considerar plenamente demostrado el uso de las expresiones delegare o delegatio por los juristas en el derecho romano para designar la cesión de acciones; como también hemos podido observar que para su identificación no es suficiente el criterio gramatical planteado por Salpius, sino que será necesario un análisis más detallado de cada fragmento.


    Quedaría ahora por determinar si el empleo de las palabras delegare o delegatio para identificar la cesión de acciones implicaba el reconocimiento de esta última figura como una modalidad más de la delegación.


    Pues bien, la respuesta a esta pregunta es con toda seguridad negativa, es decir, los juristas romanos distinguían claramente las figuras de la delegación y la cesión de acciones por medio de un representante in rem suam, y la prueba de ello está en los varios fragmentos en los que, además de contemplarse una expresa distinción entre las dos figuras, se analizan las diferencias entre ellas.


    Por ejemplo, dentro del primer grupo de fragmentos podemos identificar algunos previamente mencionados como Fr. Vat. 260[101], Fr. Vat. 263[102] y C. 4,10,2, en los que la yuxtaposición entre las dos figuras permite evocar una como alternativa de la otra. También demuestra la distinción entre la delegación y la cesión de acciones un fragmento de Paul. 1 ad Plaut. D. 26,8,18[103], en el cual se indica que el tutor, por aquello que debe al pupilo, no podrá ser nombrado, ya sea como delegado o como procurador, contra el mismo, pues de esta forma se liberaría con su misma autoridad.


    Dentro del segundo grupo de fragmentos encontramos una constitución del emperador Alejando a Timoteo C. 8,41(42),1[104], en la que se distingue la delegación promittendi activa de la venta de crédito dirigida a la cesión de acciones, en virtud de uno de los requisitos para su perfeccionamiento. Se trata de la participación del deudor cedido al acto de transferencia, pues mientras en la delegación esta es indispensable, ya que debe estipular al nuevo acreedor como consecuencia del iussum dado por el delegante, en la venta de crédito, en cambio, no es necesario su consentimiento e incluso puede perfeccionarse, a pesar de su ignorancia.


    También es muy significativa a este respecto la constitución de Gordiano a Muciano C. 8,41(42),3[105], en la cual la atención del emperador se centra en la distinción entre la revocación de las dos figuras, indicando que mientras el acto de la cesión de acciones será susceptible de ser revocado hasta el momento de la litis contestatio, razón por la cual el cedente podría exigir aún el crédito al deudor cedido, en la delegación novatoria, en cambio, una vez celebrada, deja de ser revocable, lo que explica por qué no debe temer la pasividad del acreedor delegatario, quien ha delegado solutions causa un deudor suyo.


    En conclusión, explica Alonso que de las fuentes analizadas se colige claramente la diferencia conceptual entre la delegación y la cesión de acciones no obstante su similitud o coincidencia terminológica, y a favor de su orientación añade que la razón para que solo en fragmentos del periodo clásico tardío aparezcan expresamente las diferencias indicadas radica en que se trataba de una cuestión tan obvia que no requería un pronunciamiento jurisprudencial, salvo en el caso de los consultantes ignorante del ius106.


    B. NATURALEZA DE LA DELEGATIO


    Como hemos tenido la oportunidad de verlo hasta ahora, el tema de la delegación es amplio y complejo y se encuentra estrechamente vinculado al de la novación y cesión por medio de representación procesal in rem suam, en virtud de varios factores, entre los cuales resaltamos el hecho de servir todos ellos como subrogado de la transferencia de créditos en el derecho romano clásico, a juicio de algunos doctrinantes107.


    Por tal razón nos interesa precisar a continuación algunos de los aspectos más relevantes de la figura, sin el ánimo de hacer un análisis exhaustivo de ella, pues nos desviaría un poco de la materia que estamos tratando.


    Así pues, podríamos comenzar intentando una definición de la delegación que nos permita observar sus fines y estructura. La delegación era entendida por los juristas romanos como un acto jurídico complejo108 que tenía por objeto una doble atribución patrimonial. Es complejo en cuanto su estructura comprende dos momentos diversos: uno constituido por el iussum que proviene del delegante y consiste en la orden dada por este al delegado o, en forma técnica, en la “asunción frente a un tercero de lo hecho por otro”109, y un segundo momento que comporta la ejecución de la orden, la cual puede consistir, como lo veremos más adelante, en la estipulación o en la entrega de una cosa por parte del deudor delegado al delegatario.


    Además hemos dicho que tiene por objeto una doble atribución patrimonial, en la medida en que por medio de un solo acto se pretende conseguir, por lo general, ya sea el pago, donación, préstamo, dote, etc., de parte del deudor delegado a favor del acreedor delegante, al tiempo que se procura conseguir un determinado efecto equivalente entre el acreedor delegante y el acreedor delegatario.


    Es importante anotar, con relación a este segundo aspecto de la figura, que nos parece acertada la opinión de los autores que no consideran necesaria la existencia de una relación jurídica previa sobre la cual opere la delegación. En otras palabras, no era necesario que el delegado fuera siempre deudor del delegante para explicar la estipulación acordada entre delegado y delegatario, tal como queda demostrado en los casos en los cuales el convenio era de donare, credere o dotem dare, y no de solvere110.


    Por otra parte, en cuanto a las clases de delegación que pudieron haber sido practicadas en el derecho romano, hoy en día prevalece la opinión conforme a la cual la delegatio dandi, que consistía en la orden de dar una cosa, es decir, de transferir la propiedad, y la delegatio promittendi, que como su nombre lo indica implicaba solo prometer a otro, eran variantes de una única figura111, en contra de la orientación que, basada en la interpretación del fragmento D. 46,2,11 pr.112, identificaba exclusivamente como delegación aquella promittendi113.


    Estas dos clases de delegación, aunque separadas en el orden de problemáticas que podían producir, también gozaban de ciertos aspectos que hacían de ellas una unidad. Así, por ejemplo, en ambas estaba presente la actividad del delegante designada con el término iubere, que es el más común mandare y delegare. Igualmente, la delegatio dandi y la promittendi cumplían una misma función consistente en dar cumplimiento a dos relaciones causales existentes, por una parte, entre delegante y delegado y, por otra, entre delegante y delegatario, mediante una prestación que se considera ocurrida efectivamente, también, en el caso que entre delegado y delegatario se verifique una promissio114.


    Por las razones anteriores no podría considerarse un argumento suficiente para escindir la unidad entre ellas, es decir, la diferencia del carácter típicamente causal de la traditio usada para efectuar la delegatio dandi, en contraposición al carácter abstracto de la stipulatio para hacer lo propio en caso de la delegatio promittendi115. En primer lugar, porque es factible que la delegación de dar pudiera desarrollarse no solamente a través de una traditio, sino también ser ejecutada por medio de una mancipatio o de una in iure cessio116. En segundo lugar, por la incidencia que sobre la abstracción estipulatoria podía tener una formulación explícitamente causal, o por la posibilidad que una traditio se considerara eficaz, no obstante la inexistencia de la obligación que constituía la justa causa para adquirir117.


    C. RELACIÓN ENTRE LA DELEGATIO Y LA NOVATIO EN EL DERECHO ROMANO


    Acertada la autonomía de la delegación en el derecho romano, nos queda ahora por determinar la relación que podía existir entre esta y la novación para efectos de acoger alguna de las dos posturas planteadas en torno a la identificación de la figura mencionada en el fragmento Gai. 2,38-39 como subrogado de la cesión de créditos, es decir, la que le asigna el carácter de novación o la que hace énfasis, en cambio, sobre su naturaleza delegatoria.


    La presente cuestión adquiere relieve cuando la delegación opera sobre una obligación previa, y por ello conviene preguntarse si en estos casos se produce una novatio iuris.


    A este respecto, la opinión en la doctrina se encuentra dividida en tres posturas: quienes consideran que la delegación involucraba siempre una novación118, quienes en cambio se oponen a reconocer como verdadera delegación aquella que sea novatoria119 y, por último, una orientación intermedia conforme a la cual la novación tenía lugar en ciertos casos120.


    Son varios los argumentos que se han aportado a favor de cada una de ellas. Por ejemplo, los partidarios de la primera consideran que basta con la remisión expresa de la fórmula usada en la stipulatio –por medio de la cual se ejecuta la delegación– a la obligación previa, para que se verifique la extinción ipso iure de esta última en virtud de la delegación novatoria121.


    En defensa de esta misma postura han sugerido otros autores que ya en el periodo clásico del derecho romano había tenido lugar una evolución de la delegación novatoria, que condujo a prescindir de la remisión expresa para que tuviera lugar la novación, ya que la stipulatio Titulierung122 contenía una remisión implícita a la obligación anterior y de esta manera producía su extinción.


    Como prueba de esta última explicación es citado el fragmento Gai. 2,38-39, en el que según estos autores el jurista afirma que el cambio de acreedor en virtud de la delegación constituye una novación, sin distinguir la fórmula estipulatoria a la que se recurre para tales efectos, lo que demuestra que la novación es posible sin cláusula de reenvío.


    También a favor de esta orientación, algunos doctrinantes han advertido que, para poder establecer la existencia de la novación, las fuentes consideran el quod actum est, entendiendo por este el significado típico del negocio, y no la remisión expresa que en la fórmula estipulatoria se encuentre contenida a la obligación previa, pues esta última sirve solo para determinar el objeto de la stipulatio123.


    En contra de esta primera postura se han pronunciado algunos autores aludiendo a varias razones para su oposición. Una de ellas radica en el reconocimiento del principio conforme al cual en la novación la existencia de la nueva obligación depende de la obligación novada, razón por la que se podría conjeturar que, siendo siempre la delegación de carácter novatorio, la fórmula estipulatoria que contiene una remisión expresa a una obligación previa, que sin embargo es inexistente, sería una estipulación civilmente ineficaz.


    Por el contrario, agregan estos autores, hay numerosas fuentes en las cuales, no obstante dicha situación, la stipulatio se considera civilmente válida, lo que en esos casos demuestra que la delegación no tiene el supuesto carácter novatorio atribuido124.


    Otra justificación de la oposición está en que en la novación clásica también era necesario que la prestación de las dos obligaciones fuera la misma: idem debitum, para que se produjera la sustitución de la primera obligación con la segunda por medio de una única stipulatio. No obstante, varios fragmentos demuestran la doble eficacia extintiva de la delegatio promittendi o, en otras palabras, el doble pago que se podía lograr por medio de la delegación125.


    Por último, sobre la tesis que pretende explicar la delegación novatoria mediante el quod actum est, se explica que no es cierto que en estos casos se admita sin más una novación sin remisión expresa.


    Tratándose en cambio de la segunda orientación asumida por la doctrina, es decir, la de quienes defienden el predominio de una delegación no novatoria aun en aquellos casos en los cuales existe de por medio una obligación previa, estos autores centran su argumentación en el hecho que incluso la delegación efectuada a través de una estipulación abstracta puede extinguir la obligación previa, aunque no lo hace iure novationis, sino como pago efectivo. Lo que demostraría que el efecto extintivo de la obligación previa no se encuentra siempre en la particular naturaleza novatoria que podía tener la delegación.


    También arguyen estos autores que en la elaboración jurisprudencial el iussum novatorio y la stipulatio novatoria eran elementos extraños a la delegación, pues los juristas romanos regulaban la figura de la delegación sin tener en cuenta el carácter titulado o abstracto, novatorio o no de la estipulación por medio de la cual se daba cumplimiento al iussum; regulaban entonces esa stipulatio con independencia, sobre el plano del derecho civil como del pretorio, de las relaciones causales de base126.


    Contra la precedente argumentación sostienen los autores favorables a la posibilidad de identificar varios casos de delegación novatoria en el derecho romano que, si realmente la jurisprudencia hubiese partido de una neta distinción entre iussum delegatorio y iussum novatorio, se habría encontrado con el problema de la posible falta de correspondencia entre el tipo de stipulatio convenida y el tipo de iussum en que se apoyaba127.


    Sin embargo, aunque esta última diferencia entre el tipo de iussum y el tipo de stipulatio pudiera tener relevancia en el plano teórico, en el práctico, en cambio, esa falta de identidad entre los dos no habría sido determinante, pues en últimas, ya fuera que el delegante impartiera al delegado la orden de prometer 100 al delegatario, ya fuera que hiciera un iussum de novar, las consecuencias desde el punto de vista práctico habrían sido las mismas.


    En conclusión, parece posible admitir que la jurisprudencia romana conoció tanto la delegación novatoria como la delegación no novatoria y que el uso de esta última fue posible no solo cuando entre las partes se trataba de donar, prestar o constituir en dote, sino también cuando se quería extinguir una obligación previa, y la diferencia entre una y otra habría dependido seguramente de la fórmula empleada para la stipulatio, la cual será novationis iure cuando incluya una expresa remisión a la obligación previa, o producirá la extinción de la obligación previa en virtud de la pura eficacia atributiva de la stipulatio delegatoria128.


    Después de haber identificado con claridad la figura a la que se refería el jurista Gayo en el fragmento Gai. 2,38, veamos ahora la forma en que habría operado la novación según los autores que propugnan distinguirla como una verdadera forma de ceder los créditos en el derecho romano clásico.


    D. CESIÓN DE CRÉDITOS EN EL DERECHO ROMANO MEDIANTE LA NOVACIÓN


    La idea de aceptar la novación como un verdadero mecanismo para transferir los créditos en el derecho romano resulta de una diversa comprensión de aquella que se aparta en forma evidente de la concepción mayoritaria de los intérpretes, como también de las actuales legislaciones, pues para los autores que sostienen esta postura la novación era una verdadera transformación, un simple cambio de forma que dejaba intacta la sustancia129.


    Este cambio de forma se hallaba en el hecho que la primera obligación, que podía ser el fruto de un contrato de emptio-venditio o de una locatio-conductio, pasaba a convertirse en una obligación fruto de la stipulatio novatoria, lo que incidía obviamente en la modificación de las acciones que habrían de proteger el crédito correspondiente a esa obligación, pues de una acción de buena fe en los ejemplos comentados se pasaba a la condictio en virtud de la stipulatio.


    En cambio, tratándose del elemento que debía conservarse para efectos de producirse la novación, en completa sintonía con el resto de la doctrina, es evidente, para esta corriente que identifica la novación como una forma de transferir los créditos en el derecho romano, la necesidad de que la nueva obligación tuviera el idem debitum, entendiendo por este el objeto de la obligación, es decir, la misma prestación, evitando confundirlo como requisito referido a la eadem obligatio o eadem actio130.


    El primer fundamento que estos juristas aportan a favor de su argumentación se encuentra en la misma definición de la novación dada por Ulpiano en el libro 46 de comentarios a Sabino, D. 46,2,1 pr., en el que precisamente se indica que la novación es una transfusión y una traslación de una deuda anterior a otra obligación.


    Lo anterior resulta confirmado por un elemento gramatical cual es el uso frecuente de las expresiones “translatio obligationis, suscipere vinculum obligationis, transferre obligationem, reum succedere, suscipere in se alienam obligationem, suscipere obligationem, transire obligationem, debitores transire, debitum translatum, ius obligationis transferri”131, dentro de ciertas fuentes, algunas de las cuales versan expresamente sobre la novación y cuya traducción corresponde claramente a la transmisión de obligaciones de una persona a otra, tanto del lado activo como del pasivo132.


    Por otra parte, entre las motivaciones de carácter sustancial se menciona, en primer lugar, la ausencia de referencia alguna en las fuentes del derecho romano a la novación por cambio de objeto, de lo cual se puede colegir que la razón por la que no se encuentra dicha mención radica en que nunca existió. De hecho, hay fragmentos en los que se declara que, en caso de cambiar el objeto debido, no tiene lugar una novación133, lo que permite confirmar que uno de los elementos necesarios para la novatio era la persistencia del antiguo objeto134.


    En cuanto al papel que la stipulatio –como primer elemento de la novación dentro del ámbito de esta concepción– habría jugado para producir una verdadera transferencia del crédito, uno de los autores de la presente teoría trata de poner en evidencia que, aunque la estipulación del mismo objeto a otra persona en principio no habría hecho que el deudor dejara de estar obligado respecto a su primer acreedor, debe tenerse en cuenta que en la práctica la stipulatio no cumplía siempre el mismo rol y no debía ser sometida siempre a la misma ley135.


    Así las cosas, podía suceder que por medio de la stipulatio las partes hubiesen querido cambiar de acreedor sin agravar la deuda a cargo del deudor y por ello, conforme a la intención común de las partes, dicha stipulatio no fuera cosa distinta de un acto de transferencia, y si esto era posible en la práctica, con seguridad habría sido igualmente posible para el derecho.


    Sin embargo, continúa Gide, los jurisconsultos romanos habrían tenido cuidado en no confundir este tipo de stipulatio con otras, distinguiéndola netamente por su nombre, condiciones y efectos.


    En cuanto a su nombre, sería una stipulatio novatoria, que como ya vimos tendría un idem debitum. En cuanto a su condición, sería necesaria la voluntad recíproca tanto de quien enajena como de quien adquiere el crédito de efectuar dicha transferencia, y por último, en cuanto a sus efectos, era necesario que el crédito adquirido por el cesionario fuera desde todo punto de vista semejante al anteriormente poseído por el cedente.


    Este último es el punto central de la teoría, pues el autor insiste en aclarar lo que debe entenderse por idem debitum o unum debitum como efecto de esta particular especie de stipulatio, para efectos de lo cual indica que no pueden confundirse con la identidad de la obligación y de la acción, como tampoco con la identidad de la cosa material debida136.


    Entendiendo de esta forma la expresión idem debitum como requisito de la novación, el autor pretende eludir una de las principales críticas dirigidas a la concepción de la novación como forma de transferir las obligaciones en el derecho romano, pues algunos autores indican que en la mayoría de casos el crédito no habría sido el mismo porque la acción por medio de la cual se habría intentado el ejercicio del derecho por parte del cedente y del cesionario habría sido diferente, pues, mientras que la acción del segundo siempre sería una condictio en cuanto su derecho proviene de la stipulatio hecha por el deudor cedido a su favor, la primera sería posiblemente una acción de buena fe, de acuerdo con el negocio del cual deriva; por ejemplo, una actio venditi o locati137.


    Sin embargo, para poder comprobar la exactitud de sus afirmaciones, los autores que propugnaban reconocer en la novación una forma de transferir las obligaciones en el derecho romano, recurrieron a diversas argumentaciones para demostrar cómo las calidades inherentes al crédito, ventajosas o no, que aumentan su valor o por el contrario lo disminuyen, se conservan después de la novación y se transfieren con la misma obligación al nuevo acreedor. Veamos a continuación cada una de estas explicaciones.


    1. EXCEPCIONES


    Con relación al tema de las excepciones, han sido expuestas diversas explicaciones por parte de los autores, las cuales plantean el reconocimiento de la sucesión particular en el crédito y en la deuda en el derecho romano a través de la novación. Por ejemplo, según Gide, partidario de concebir la novación como una verdadera traslación de una deuda anterior a otra nueva, en que existe siempre identidad entre estas, son dos los requisitos esenciales para que las excepciones sigan el crédito en la cesión.


    El primero de ellos tiene que ver con la existencia de una simple transferencia, lo que se verifica bajo la presencia, a su vez, de dos elementos esenciales: la intención del deudor y la fórmula empleada. El segundo se refiere a la naturaleza de las excepciones, las cuales deben ser del tipo rei cohaerentes.


    En cuanto al primer requisito, debemos apreciar cómo la intención del deudor es determinante en la medida en que este, con su comportamiento, puede llegar a manifestar expresa o tácitamente su renuncia a las excepciones. Dicha intención opera en forma distinta de acuerdo con la clase de excepción de la cual se trate. Así pues, conforme a la distinción planteada por las leyes romanas, como también por las actuales, había excepciones que paralizaban la acción y otras, en cambio, que simplemente disminuían los efectos.


    De acuerdo con lo anterior, tratándose de una excepción que paraliza la acción, el comportamiento de una persona que no debe nada a otra, pero que aun así se compromete a pagar a otro lo que supuestamente debe, puede ser interpretado de dos formas: como un comportamiento de buena fe en virtud del cual renuncia a su excepción o, por el contrario, como una estipulación de mala fe que por ello lo obliga, de manera tal que su excepción será paralizada por la réplica de dolo.


    Por el contrario, a juicio del mismo autor, en el caso de las excepciones que disminuyen los efectos, como podrían ser las derivadas de ciertos pactos, el deudor las conservará, sea que las conozca o que las ignore, a menos, en todo caso, que renuncie expresamente a ellas; en otras palabras, estas excepciones no serían susceptibles de una renuncia tácita138.


    La fórmula empleada es igualmente importante para comprobar que tenga lugar una simple transferencia, y no la constitución de una nueva obligación, y aquí precisamente podemos verificar otra vez el vínculo estrecho entre la delegación y la novación, pues, tal como tuvimos la oportunidad de verlo en el parágrafo precedente, una parte de la doctrina hacía depender el carácter novatorio de una delegación, del hecho que la fórmula empleada en la stipulatio contuviera o no una remisión a la obligación precedente.


    Así las cosas, no sería lo mismo que el deudor se comprometiera a pagar al cesionario lo que debe al cedente a través de una stipulatio incierta cuya fórmula sería del siguiente tenor: quantum Titio debes, a que el deudor se comprometiera a pagar cierta cantidad por medio de una stipulatio cierta que podría ser: x millie sextertium, pues, mientras que en el primer caso el crédito del cesionario se ajustará al crédito del cedente, es decir, a la obligación previa, razón por la cual será de considerarse una novación, en el segundo no interesa que el deudor tuviera excepciones para oponer al acreedor cedente o simplemente no le debiera nada, pues por medio de su estipulación se está comprometiendo a algo nuevo, caso en el cual se estaría ante una posible delegatio.


    En conclusión de esta primera parte de la explicación, el autor resume su teoría mediante un principio sencillo y es que las excepciones se conservan todas las veces que la promesa del delegado sea, en la forma como en la intención de las partes, una simple aceptación de cesión139.


    En cuanto al segundo requisito, es decir, que las excepciones sean del tipo rei cohaerentes para que puedan pasar junto con el crédito al nuevo acreedor, en contraposición al tipo de excepciones denominadas quae personae cohaerent, por el hecho de que su fundamento no se encuentra en la naturaleza misma de la obligación, sino en ciertas circunstancias personales del acreedor, el autor aclara que, no obstante el lenguaje usado por los jurisconsultos romanos sea equívoco en cuanto comprende dentro de las excepciones quae personae cohaerent tanto las que no son oponibles sino a un cierto acreedor, como también las que no son oponibles sino por un cierto deudor, las verdaderas excepciones quae personae cohaerent son las primeras, mientras que las segundas son también rei cohaerentes140.


    Así las cosas, y conforme a la precisión hecha, las únicas excepciones personales que no pasaban con el crédito eran las de compensación y dolo; todas las demás excepciones, siendo inherentes al crédito, lo seguían en la cesión. Si la excepción desaparece es porque no estaba atada al crédito o porque tuvo lugar un nuevo compromiso, y no una simple cesión.


    Este primer intento, dirigido a articular en forma coherente el discurso referido al traspaso de las excepciones con el crédito novado, ha resultado opacado por varias críticas a él formuladas. Una de estas tiene que ver con la afirmación hecha por Gide, conforme a la cual las excepciones que no anulan sino que disminuyen el crédito siempre se conservan, es decir, siempre pasan con el crédito, a menos que haya una estipulación expresa en contrario, pues a juicio de algunos autores141 dicha afirmación no tiene ningún sustento en las fuentes, y por el contrario, aquellas que son citadas por el autor para sustentar su opinión, realmente no lo hacen142.


    Por otra parte, la misma reconstrucción que hace Gide del tratamiento de las excepciones en el derecho romano, conduciría a dudar sobre la posibilidad de ver en la novación una verdadera cesión, pues el hecho de que las excepciones relativas a la persona del acreedor no se transmitan con el crédito por tratarse realmente de excepciones quae personae cohaerent en caso de novación, es contrario al régimen de las excepciones en la cesión, más particularmente en el caso de la compensación143.


    Otra alternativa para comprender la materia fue presentada por Danz144, quien afirma que todos los textos en los cuales se decía que el deudor delegado no podía oponer al delegatario las excepciones de las que gozaba respecto del delegante, son fuentes que realmente versan sobre la delegación pasiva y no sobre la delegación activa, es decir, se refieren a la sucesión en la deuda y no a la sucesión en el crédito.


    Planteada en esos términos, la cuestión parecería mucho más coherente en la medida en que es claro que la relación entre delegante, es decir, el antiguo deudor, y delegado, es decir, el nuevo deudor, es del todo extraña a aquella que sigue de la delegación pasiva. En otras palabras, mientras la deuda se conserva igual y entonces el delegado podría oponer las excepciones que tenía el delegante contra el delegatario, no podría en cambio oponer aquellas que tenía contra el delegante.


    La solución a esta problemática planteada por Díaz requería en todo caso un criterio evidente para distinguir cuándo se estaba ante una delegación pasiva y cuándo ante la activa. Para estos efectos el autor recurre a un criterio gramatical que se basa en las expresiones delegare debitorem alicui, que indicaría la delegación pasiva, mientras que delegare creditorem alicui haría referencia a la delegación activa.


    A su vez, este criterio adoptado por el autor demuestra que él mismo reconoce en el fragmento de Ulpiano D. 46,2,11 pr., varias veces citado, una definición técnica de la delegación, comprensiva tanto de la activa como de la pasiva y suficiente para lograr distinguir entre una y otra.


    Sin embargo, para Coviello el presupuesto del que parte Danz es falso, pues no resulta claro que la inoponobilidad de las excepciones por parte del deudor delegado sea aplicable solamente a la delagación pasiva, y no a la activa. En primer lugar porque, a diferencia de lo que considera Danz, para Coviello la definición de delegación dada por Ulpiano no es técnica y no abarca ambos tipos de delegaciones, de manera tal que se pueda distinguir con claridad cuándo se refiere a una y cuando a otra. En segundo lugar, dice Coviello, porque Danz tampoco demostró la necesidad de una relación jurídica entre el delegante y el delegatario, por lo que en aquellos casos en los que existe relación se puede considerar que la delegación es pasiva, pero cuando no la hay se puede conjeturar que se trata de una delegación activa. En conclusión, para Coviello el texto principal que genera la controversia, es decir D. 46,2,1946,2,19[145], es aplicable tanto a las hipótesis de delegación activa como pasiva, por lo que la tesis de Danz no logra demostrar la conservación de las excepciones en la sucesión en el crédito, y con ello su oponibilidad por parte del deudor-delegado146.


    Así las cosas, considera Coviello que las teorías hasta aquí expuestas no logran demostrar que uno de los efectos de la novación del crédito haya podido ser la conservación de las excepciones y el traspaso de estas junto con el crédito al que se encontraban ligadas. Por el contrario, los pocos fragmentos en los que se contempla dicha consecuencia, por ejemplo en D. 39,5,2,3 y 4[147] reclamado por Ulpiano en D. 44,4,7[148], constituyen una derogación específica en virtud de la equidad y por ende una confirmación de la regla general en virtud de la cual con la novación se pierden las excepciones.


    Entonces, continúa este autor, si las excepciones de la primera obligación se extinguían, resulta claro que con la novación no tenía lugar un simple cambio de forma, sino que se modificaba también la sustancia, y por ello no resulta suficiente apegarse al criterio gramatical antes expuesto de las expresiones transferrre, suscipere obligationem y semejantes, pues lo más probable es que estas no hayan sido usadas en forma técnica.


    Además, la insuficiencia de este criterio gramatical también se encuentra en el hecho que al mismo tiempo en los fragmentos referidos a la novación, junto con las locuciones mencionadas, asimismo son usadas otras palabras que favorecen la teoría de la extinción de la primera obligación, tales como “novatione tollitur obligatio […] interventu novae personae nova nascitur obligatio, et prima tollitur” (Gai. 3,176[149] e I. 3,29,3[150] o “novam obligationem susceperat” (C. 8,26,1)[151].


    Por último, Coviello muestra que no comparte la opinión dada por Gide sobre la naturaleza especial que podía tener la stipulatio para la sucesión en el crédito, pues considera que, en virtud de su naturaleza típica, esta no era una simple forma exterior susceptible de adaptarse a cualquier contrato, sino que constituía ella misma una causa civilis y, como tal, siempre iba a modificar la sustancia del crédito, puesto que el crédito ya no tendría la causa primitiva, y si la causa no es indiferente para individuar una obligación, es claro que cuando cambia, aunque se podrá tener una obligación igual a la anterior por el contenido económico de la prestación, ya no sera idéntica152.


    Esta última crítica es tratada más claramente por Salpius, quien afirma que, si bien es cierto que con la novatio se tenía la extinción de una obligación y el nacimiento de otra, por el hecho de la modificación de la causa debendi, la sustancia de la obligación seguía siendo la misma y por ende había sucesión.


    Para demostrar su tesis, Salpius recurrió a plantear una analogía entre lo que ocurría en el traspaso de los derechos reales, con los derechos personales, diciendo que en los primeros, cuando una persona vendía un bien de su propiedad a otra, el título de adquisición del sucesor podía ser diverso; por ejemplo, quien vendía podía tener el bien a título de donación, sucesión, ocupación, prescripción, etc., mientras que el adquirente podía obtenerlo a título de compraventa y aún así, no obstante la diferencia del fundamento jurídico, el derecho transferido era siempre el mismo.


    Sin embargo, en contra de esa explicación, arguye Coviello, se cometen dos inexactitudes: la primera, tomar la palabra obligación en sentido exclusivamente subjetivo y la segunda, confundir la índole del derecho de crédito con la de los derechos reales, pues si bien es cierto el derecho de propiedad sobre una cosa es siempre el mismo sin importar que derive de donación, venta o cualquier otro título de adquisición, el derecho de crédito en cambio varía según la naturaleza de la relacion de la cual deriva.


    En otras palabras, a la teoría de Salpius se le puede objetar que el concepto de sucesión es incompatible con una mutación de la causa, por lo que un crédito que tiene una diversa causa es un crédito diferente, es otro crédito.


    Veamos ahora los argumentos dados para explicar la conservación y consecuente traspaso de los privilegios junto con el crédito novado.


    2. PRIVILEGIOS


    El traspaso de los privilegios junto con el crédito depende, dice Gide, de la intención de las partes y de la naturaleza misma del privilegio.


    En primer lugar, en cuanto a la intención de las partes, explica este autor que, al igual que el delegado podía renunciar a sus excepciones, también el delegatario podía renunciar a los privilegios derivados del crédito adquirido. Sin embargo, en este caso, a diferencia del primero, la renuncia debía ser siempre expresa, pues no se podía presumir153.


    Por otra parte, con relación a la naturaleza del privilegio, la distinción es igual a la planteada para las excepciones, es decir, los privilegios pueden ser de dos clases: inherentes al crédito o a la persona del acreedor. De conformidad con esta división, se puede afirmar que mientras la primera clase de privilegios pasan con el crédito, pues constituyen una cualidad de este último, los segundos no porque, si el acreedor cambia, el privilegio que no existía sino por el acreedor, desaparece con este.


    Así, por ejemplo, el privilegio de gastos funerarios que tiene su causa en el origen mismo del crédito, pasa con el crédito en virtud de la novación por un nuevo acreedor154. En cambio, los privilegios de la mujer y del menor, en las acciones tutelae y res uxoriae, son privilegios personales que desaparecen con la novación para efectos de la cesión de crédito155.


    La anterior explicación tampoco es compartida por Coviello, quien considera que Gide no aduce ningún texto que pruebe cómo los privilegia causae no se perdían por novación, puesto que los fragmentos citados simplemente se refieren a los privilegia causae que corresponden al delegatario contra cualquier otro, a diferencia de los privilegia personae.


    3. ACCESORIOS


    Por último, para culminar la argumentación dirigida a demostrar la identidad del objeto cedido en virtud de la novación y por tanto su proceder como instrumento jurídico usado por los romanos para la cesión de créditos, los autores que plantean esta tesis dedican su atención a los derechos accesorios al crédito, entre los cuales mencionan las hipotecas, las cauciones y los intereses.


    En cuanto al primero de ellos, Gide advierte la diferencia que estriba entre el tratamiento otorgado a estos y el reconocido a los privilegios, en la medida en que se trata de dos derechos distintos tanto por su naturaleza –pues mientras que los privilegios son personales, la hipoteca es real– , como por su origen –pues los primeros surgen de un contrato y los segundos de un pacto– y por sus acciones –ya que los privilegios requieren una acción personal, mientras que el segundo, una acción hipotecaria156.


    Por tal razón, Gide considera factible en este caso asemejar al procedimiento para el traspaso de los accesorios, aquel de los derechos reales, en la medida en que quien adquiere una cosa corporal, no adquiere por ello los accesorios de esta cosa157. Entonces, de igual manera, tratándose de los accesorios al crédito, será necesario para su traspaso un acto diferente del usado para la transferencia del crédito.


    Este acto, afirma Gide, es el de la repetitio pignoris aceptada por el propietario de la cosa hipotecada, con el cual, además, el derecho se conserva igual respecto a su estado anterior, puesto que la hipoteca así renovada conserva su fecha inicial, a menos que alguien lo impugne; conserva también todas las ventajas particulares que la distinguen, y por último algunos textos dicen formalmente que el derecho hipotecario pasa del primer acreedor al segundo y que entre ellos hay sucesión158.


    Con relación a las cauciones, se predica lo mismo que con respecto a la hipoteca, es decir, se requiere de un acto adicional al de la transferencia del crédito, el cual implicará en este caso la participación del deudor que ha prestado caución a la deuda del principal159.


    Finalmente, tratándose de los intereses, Gide alude a la necesidad de distinguir entre los intereses vencidos y los intereses por vencer, ya que mientras los primeros se encuentran comprendidos junto con el capital cuando el delegado promete al delegatario todo aquello que debe al delegante, es decir: “quidquid dare facere oportet”, los segundos no están incluidos porque la fórmula esta referida al presente, es decir, a aquello que se debe actualmente y no a aquello que llegará a deberse.


    Por la razón anterior, para que la novación no detenga el curso de los intereses, será necesario que se estipule no solamente la deuda presente, sino también la deuda futura, esto es, “quod dare facere oportet vel oportebit”160.


    Estas explicaciones dadas por Gide sobre la forma en que junto con el crédito pueden pasar los accesorios de este en virtud de una novación, son seguidas por Danz161.


    En conclusión, del analisis anterior podemos vislumbrar cuanto sea determinante para los autores que reconocieron en la novación una forma de ceder los créditos en el derecho romano, tanto el desconocimiento de la definición tradicional de novación como simple modo de extinguir las obligaciones, para adoptar en cambio uno que hace énfasis sobre el traspaso que produce, como también, y en gran medida, el papel que tenía la voluntad de las partes dirigida a la transferencia del crédito o la deuda, lo que se ve reflejado en el uso de las fórmulas indicadas para lograr dichos efectos.


    Aunque compartimos plenamente la justificación relativa a la inexistencia del principio de intransferencia de las obligaciones en el derecho romano expuesta por Gide, no encontramos atendible esta teoría, en virtud de la cual la transferencia de los créditos en el derecho romano se habría producido a través de una novación.


    En primer lugar porque dogmáticamente una cosa es transferir un crédito y otra cosa es extinguir una obligación y sustituirla por otra que tenga el mismo contenido, es decir, el idem debitum, y aunque los efectos producidos por la novación sean similares a los de la cesión, no lo son del todo y por ello no puede decirse que se trata de una cesión.


    Adicionalmente debemos advertir que nos genera bastante incertidumbre el hecho que se pretenda explicar el traspaso de las excepciones, accesorios y privilegios, poniendo un fuerte acento sobre la intención de las partes, pues, de conformidad con la doctrina romanista, esta última no fue considerada durante el periodo clásico del derecho romano como un elemento de la novación, sino que comenzó a ser admitida mucho más adelante, por lo que no resulta coherente que un elemento que no era determinante para el efecto principal, lo fuera para los demás162.


    Tampoco cabe seguir el criterio gramatical acogido por Gide, pues la presencia de expresiones en un sentido del todo contrario dentro de un mismo fragmento impide tomar algún criterio en forma concluyente. Sin embargo, no lo descartamos del todo hasta no haber analizado las otras formas por medio de las cuales se habrían cedido los créditos en el derecho romano.


    IV. REPRESENTACIÓN


    Ampliamente reconocido por la doctrina mayoritaria como el mecanismo más adecuado para producir los efectos de la cesión del crédito durante el periodo clásico del derecho romano, es sin lugar a dudas el de la representación procesal163, lo que se observa en gran medida debido a que será esta la figura sobre la cual se producirán los ulteriores desarrollos de la materia en el periodo posclásico, lo que condujo a través del tiempo a lo que según algunos constituirá la concretización de la cesión del crédito en el derecho romano justinianeo164.


    Desde una perspectiva mucho más práctica de la cuestión, se releva el hecho que en la mayoría de ocasiones ese crédito habría sido cedido por el acreedor, teniendo en cuenta la dificultad de su recuperación, por lo que el interés de quien lo adquiere se habría focalizado obviamente en recibir las herramientas jurídicas necesarias para su exigibilidad, tal como sería en este caso la representación judicial165.


    La importancia de este instrumento jurídico parecería atenuada, sin embargo, por el carácter subsidiario con que aparentemente a este se refiere Gayo en el fragmento central Gai. 2,39, en el que se expresa que, no recurriéndose a la novación para producir los efectos de la sucesión particular de la obligación, se podrá recurrir a la representación procesal que no permite en todo caso el ejercicio de una acción propia del cesionario, sino el ejercicio de la acción del acreedor cedente: Gai. 2,39: “Sine hac vero novatione non poteris tuo nomine agere, sed debes ex persona mea quasi cognitor aut procurator meus experiri”166.


    Una clara diferencia con respecto a los otros mecanismos hasta aquí mencionados para producir los efectos de la sucesión particular en el crédito resulta ser la necesidad de un presupuesto básico para acudir a la representación procesal, cual sería la existencia de un negocio jurídico previo celebrado por las partes en virtud del cual el acreedor cedente se obligue a permitir el ejercicio de los derechos derivados de la titularidad del crédito en cuestión.


    No sucede así en el caso de la delegación novatoria donde, aquello que para la representación constituye un negocio jurídico previo o una simple causa, resulta de una doble atribución patrimonial. En otras palabras, cuando se recurre a la delegación para efectos de transferir un crédito, no se debe previamente celebrar el negocio causal que da lugar a aquella, sino que este se produce en el mismo acto de delegación, como cuando el delegante da iussum al delegado de estipular al delegatario, y lo hace porque de esta forma pretende, por ejemplo, donar su crédito a este último y con la delegatio se produce dicho efecto sin necesidad de haberse celebrado previamente una donación167.


    En este sentido, encontramos una considerable cantidad de fragmentos, en su gran mayoría provenientes de juristas del periodo clásico, referidos explícitamente a la venta del crédito, al legado, a la donación y a la prenda, mientras que otros relacionados con la dación en pago del crédito aparecerán en su mayoría un poco más tarde.


    Dicho escenario nos conduce necesariamente a una intensa discusión sobre la naturaleza jurídica atribuible a la figura de la cesión de crédito y en este caso más exactamente a la posibilidad o no de aplicar los conceptos de título y modo con relación al crédito, que, aunque ampliamente discutida, no consideramos aún superada, pues a decir verdad los resultados no parecen conclusivos.


    A. RELACIÓN JURÍDICA CAUSAL DE LA REPRESENTACIÓN PROCESAL


    Tal como lo advertimos en precedencia, la cesión voluntaria realizada a través de la representación procesal tenía por base una justa causa que podía consistir en una compraventa, legado, donación, dación en pago, etc., de la cual emanaba la obligación de designar representante procesal a quien se pretendía transferir el crédito168. Esta es la razón por la cual hemos decidido analizar el presente aspecto en el actual acápite referido a la representación procesal.


    La importancia de la materia se aprecia sobre todo desde el punto de vista sistemático, debido al tratamiento de la cesión de crédito en el título referido a una de las más comunes relaciones jurídicas causales que podían preceder a la cesión, esto es, del contrato de compraventa, no solo en el derecho romano, como se puede apreciar en Digesto 18,4 y en C. 4,39[169], sino también en las primeras codificaciones europeas y en algunas de la transfusión del derecho romano170, muchas de las cuales conservan todavía esta organización171.


    Debemos advertir también que la razón por la cual hacemos las presentes consideraciones sobre la relación causal de la cesión en el derecho romano se encuentra en la coincidencia entre la regulación de la primera y lo que constituye como tal la cesión del crédito en nuestros días, aspecto sobre el cual profundizaremos adelante al tratar el tema de la naturaleza de la cesión.


    1. LA COMPRAVENTA COMO NEGOCIO JURÍDICO CAUSAL


    Es precisamente del contrato de compraventa del cual debemos partir, puesto que los fragmentos más antiguos referidos a la relación causal de la cesión versan sobre este negocio jurídico.


    Que la cesión de los créditos singulares a través de la compraventa del crédito haya podido tener como antecedente directo la venta de la herencia es algo bastante probable, pues, teniendo en cuenta que la herencia podía comprender además de bienes corporales otros incorporales, como el crédito para cuyo cumplimiento se requería una cesión de acción por medio de la representación procesal, podemos conjeturar válidamente que de esa venta de herencia se haya desprendido la venta del crédito, trasladando a esta última el medio usado para su ejecución172.


    Sin embargo, debemos aclarar que a juicio de algunos doctrinantes no pudo haber existido como tal un contrato de venta sobre el crédito porque, al tratarse de un derecho que tiene por ello naturaleza incorporal, no se podía desprender en forma absoluta de su titular, es decir, el vendedor; se justifica así el uso de algunos medios como las stipulationes para procurar la protección del supuesto comprador173.


    No compartimos la opinión precedente, que de manera segura parte de aquel segmento de la doctrina representado por quienes afirman con vehemencia el principio de la intransferencia del crédito en el derecho romano, sobre todo porque no tiene en cuenta que del contrato de compraventa no derivaba a cargo del vendedor la obligación de transferir la propiedad, ni siquiera en los casos en los cuales se trataba de res corporales, sino simplemente la de procurar la pacífica posesión174.


    Lo anterior no puede ser entendido en el sentido de negar a la compraventa su función económica de convertir en propietario al comprador de la cosa, aunque sea como consecuencia del paso del tiempo, razón por la cual una convención tendiente a evitar dicho efecto llevaría a desnaturalizar el contrato mismo, tal como lo afirma Arangio Ruiz175 con relación a la interpretación de un fragmento de Labeón 5 post. ex Iav. epit. D. 18,1,80,3[176].


    Y es justamente esta la razón por la cual nos permitimos defender la idea que el derecho romano sí conoció la transferencia de los créditos y por tanto no era inadmisible, pues buscó los mecanismos para lograrla, ya que, al ser varios los fragmentos –que en seguida analizaremos– referidos al contrato de compraventa, nos parece muy improbable que espíritus tan prácticos –como dice Coviello–177 hayan celebrado un contrato de venta sobre un crédito sin haber previsto que por medio del contrato pretendían cumplir una determinada función económica consistente en producir el cambio de titularidad del derecho y en cambio hubieran celebrado un negocio para no producir su efecto típico.


    Más aún, si la razón que permite afirmar esa renombrada intransferencia de las obligaciones se basa en la facultad que conservaba el cedente de recibir el crédito, podríamos decir entonces que ni siquiera en el derecho actual tiene lugar realmente la sucesión particular en el crédito en varios ordenamientos jurídicos, por ejemplo el italiano (art. 1264 CCi.It. 178), en el que se consagra la facultad, por parte del deudor cedido, de liberarse del pago de la deuda cuando, habiendo desconocido el negocio de cesión y antes de ser notificado sobre este, le paga al acreedor cedente, pues en este caso, si reflexionamos sobre la causa de esta disposición, no nos parece que se encuentre en la conservación del derecho del cedente, ya que entre cedente y cesionario la cesión es perfecta en el momento del negocio, sino en el principio general del favor debitoris el cual también conocieron los juristas romanos179 y con base en el que también probablemente decidieron resolver casos similares en aquella época.


    Además, como tendremos la oportunidad de verlo dentro de poco, el vendedor del crédito tenía a su cargo la obligación de restituir al cesionario todo aquello que hubiese recibido en virtud del crédito cedido, lo que probablemente no tendría lugar en caso de conservar su derecho.


    Así pues, bajo el supuesto que la venta del crédito haya tenido lugar en el derecho romano, procedemos en seguida al estudio de los fragmentos que a ella se refieren.


    En orden cronológico podemos ubicar en primer lugar una fuente sobre la cual ya tuvimos la oportunidad de hacer mención, al analizar las stipulationes et restipulationes emptae et venditae hereditatis como mecanismo jurídico usado en el derecho romano para producir los efectos de la cesión del crédito (ver supra 2). Nos estamos refiriendo a Ulp. 76 ad ed. D. 44,4,4,6[180], en el que se acoge la opinión de Ofilio, jurista del siglo I a. C., y se plantea el caso de una venta de un crédito por parte del titular a un tercero llamado Seio.


    No obstante hacer referencia a la venta de un crédito, la obra de la cual fue tomado el fragmento por parte de los compiladores no lo ubicaba dentro del título referido a la emptio-venditio, sino en el De exceptionibus, y dentro de este en la parte del Doli mali et metus. Esto se puede explicar porque el problema jurídico que allí se plantea gira alrededor de la posibilidad o no de oponer una excepción de dolo ante el comportamiento del vendedor del crédito, lo que no lleva a que se ponga en duda el tipo de contrato que aquí está de por medio181.


    En seguida encontramos una fuente de carácter literario, autoría de Cicerón, proveniente de su obra Cartas a Ático 12,2[182], en la que el orador le comenta a su amigo, quien también es su procurator omnium bonorum, las alternativas que tiene para recuperar un crédito de una persona a la cual le habían confiscado sus tierras183, y menciona en primer lugar la compra al asta, en segundo lugar una delegación pasiva y, por último, el pago a su favor de la mitad del crédito a cargo de Vettieno.


    Es en la última alternativa mencionada por Cicerón en la que nos parece se puede vislumbrar un vestigio de la venta del crédito para la época del orador184.


    En primer lugar porque el pago de una parte del crédito a favor de Cicerón es ofrecido por un tercero, Vettieno, quien no es el deudor, lo que permite excluir que se trate simplemente de una eventual quita, es decir, de una disminución del valor de la deuda por parte del acreedor a favor del deudor.


    Adicionalmente nos preguntamos hasta qué punto se podría considerar que la palabra realmente contenida en la carta de Cicerón fuera condictionem en vez de conditionem, pues nos parece que la primera resulta más acorde con el paso que la segunda.


    A partir del siglo segundo de nuestra era podemos apreciar en las fuentes la concretización de algunas reglas particulares aplicables a la venta del crédito, lo que permite de esta manera distinguirla de las ventas que tenían por objeto otra clase de cosas, como también de las que por razón de su semejanza con el objeto –es el caso de la venta de la herencia en la que también puede haber res incorporalis– podían ser asimiladas en su regulación y efectos.


    Así, por ejemplo, los fragmentos ubicados entre los números 4 y 6 del Libro 18 Título 4 del Digesto versan sobre las obligaciones a cargo del cedente.


    El primero de ellos, cuyo texto nos ha llegado en los siguientes términos: Ulpianus 32 ad ed., D. 18,4,4: “Si nomen sit distractum, Celsus libro nono digestorum scribit locupletem esse debitorem non debere praestare, debitorem autem esse praestare, ‘nisi aliud convenit’”185, ha sido modificado en la versión del Corpus Iuris de Mommsen186, quien consideró más coherente la expresión venditorem en lugar del primer debitorem, porque de esta manera quedaba claro que la obligación a la que el fragmento se refería estaba a cargo del vendedor del crédito.


    Por el contrario, aceptar la versión original del Corpus Iuris nos conduciría a oscilar entre concebir ese debitorem como el deudor del comprador del crédito y por ende como el mismo venditorem, o en el sentido de deudor del vendedor del crédito, esto es, el comprador del crédito que no debía responder de lo que se hubiera enriquecido187.


    La postura de Mommsen ha sido acogida en la traducción del Digesto al italiano autoría de Schipani188, quien precisamente usa la palabra venditorem en vez de debitorem: Ulp. 32 ad ed. D. 18,4,4: “Celso, nel libro nono Dei digesti, scrive che, se viene venduto un credito, ‘il venditore’ deve garantire non che il debitore sia solvibile, ma che sia veramente debitore, a meno che non abbia convenuto diversamente”.


    Nos parece importante resaltar de la presente traducción la cercanía terminológica en que se encuentra con algunas codificaciones del derecho actual, en las que, al tipificar la cesión del crédito, conciben la existencia de este último como una garantía a la que está obligado el vendedor189.


    Por el contrario, en el Cuerpo del Derecho Civil, obra de García del Corral, ese non debere praestare es traducido como ‘no debe responder’190, acepción esta acogida en nuestro Código Civil en cuyo artículo 1965[191] se dispone que quien cede un crédito a título oneroso, se hace responsable de su existencia.


    Esta disparidad terminológica nos pone en una disyuntiva importante relativa a la necesidad o no de distinguir entre la deuda y la responsabilidad tanto en el derecho romano como en el derecho actual, lo cual, una vez establecido, nos permitirá inclinar la balanza hacia alguna de las dos traducciones indicadas.


    En cuanto a la primera cuestión debemos saber que no se trata de un tema pacífico en la doctrina, sino que podemos apreciar varias opiniones al respecto, entre ellas la de quienes consideran que el oportere es la fusión del deber y la responsabilidad192, y la de quienes, en cambio, oponiéndose a la anterior, afirman que los juristas romanos distinguieron y tuvieron por separado estos dos conceptos.


    Sin ahondar mucho en la presente materia, debido a que se trata de un aspecto secundario respecto a aquel que aquí nos interesa, nos permitimos en todo caso acoger la segunda postura comentada, es decir, la del reconocimiento de la distinción entre la deuda y la responsabilidad en el periodo clásico del derecho romano, pues, tal como lo expresa Pugliese, quien la sostiene, cada una tiene objetos distintos, ya que mientras a la deuda corresponde la prestación a cargo del deudor, a la responsabilidad, en cambio, el bien que servirá para satisfacer al acreedor en caso de incumplimiento193. Agrega que incluso en aquellos eventos en los cuales estos dos objetos llegaran a coincidir, como ocurría por ejemplo cuando la ejecución forzada era en forma específica, tampoco era posible considerar que operaba esa simbiosis entre deuda y responsabilidad, pues quedaba en todo caso el obstáculo representado por la diversa estructura de las dos relaciones194.


    Partiendo entonces del presupuesto básico de la separación entre deuda y responsabilidad, queda ahora por establecer a cuál de los dos aspectos se refiere D. 18,4,4.


    Para resolver esta disquisición, podemos enfocar nuestra atención en la ubicación que tenía el presente fragmento dentro de su obra original. Así pues, es dable apreciar en la Palingenesia de Lenel195 que el libro 32 de los comentarios al Edicto de Ulpiano trataba sobre los contratos de buena fe, y el fragmento en cuestión está situado más exactamente dentro de la primera parte del título dedicado a las acciones a favor del comprador en la empti-venditi, precedido por D. 18,4,11 referido a la venta de la herencia.


    Esa ubicación dentro del título de las acciones a favor del comprador nos podría llevar a inferir que con aquel debere praestare el jurista haya querido aludir a la responsabilidad del deudor196.


    Por el contrario, no contribuye a resolver el asunto evocar el lugar que ocupaba la opinión de Celso, jurista citado por Ulpiano, la cual es extraída del libro noveno del Digesto de su autoría que titula De re uxoria, ya que el fragmento no tiene relación alguna con el tema al que está dedicado ese título, sobre la dote de la mujer, por lo que su ubicación parece mas lógica en el título precedente referido a la Empti Venditi197.


    Ante esta disyuntiva nos queda por último llamar la atención sobre el hecho que en el presente caso el verbo praestare no está acompañado por un complemento objeto del tipo dolus, culpa o custodia, caso en el cual, según algunos autores198, estos vendrían a considerarse modos de interpretar el incumplimiento y por ende llegar a expresar el rispondere del deudor. Por esta razón, nos parece más acorde la comprensión del término praestare contenido en el fragmento analizado, como el oportere ex fide bona por la naturaleza de buena fe del contrato de compraventa.


    En conclusión, a nuestro juicio, el fragmento D. 18,4,4 fija a cargo del cedente la obligación de garantizar el verum nomen199, es decir, la existencia del crédito, mas no el llamado bonum nomen que se refiere a la solvencia del deudor cedido.


    La otra gran problemática que genera este fragmento tiene que ver con la supuesta derogación, que su contenido representa, del principio que establece la nulidad del contrato en virtud de la falta de la res vendita, pues si el crédito es el objeto de la venta, en consecuencia, la falta del crédito sería la ausencia del objeto200.


    Son varias las tesis propuestas para explicar las razones por las cuales en el derecho romano se estableció dicha regulación.


    Por ejemplo, según algunos autores201, vender un crédito inexistente no sería imposible en la medida en que se podría llegar a constituir con posterioridad a la conclusión del contrato, aplicando entonces, por analogía a la venta del crédito, la regla sobre la venta de cosa ajena en la que también rige la garantía por evicción.


    Sin embargo, en contra de dicha solución se han manifestado algunas críticas202. La primera de ellas tiene que ver con la heterogeneidad de los objetos, pues no sería lo mismo un crédito que simplemente no existía en el momento de la conclusión de la venta, a la cosa que, existiendo en ese momento, no pertenece al vendedor.


    Tampoco sería plausible hacer un parangón con la venta de cosa futura, pues la condición para la existencia del crédito vendría a depender enteramente del vendedor, lo que sería inadmisible.


    Por último se indica que conjeturar la conversión de una cosa inicialmente imposible en posible estaría en evidente contradicción con la regla que establece: “quod inicio vitiosum est, non potest tractu tamporis convalescere”203.


    A juicio de otros autores204, el régimen previsto para la venta del crédito no supondría en realidad una derogación de aquel general que en las mismas circunstancias prevé la nulidad de la venta, puesto que el objeto del contrato no consistiría en la prestación de una cosa, sino en el debitorem esse praestare, tal como lo pusimos de presente con anterioridad.


    Sin embargo, algunos autores205 objetan a la anterior postura el hecho que el término praestare implicaría, en su significado técnico, que el vendedor vendía la aseguración de que un tercero era deudor, con lo que estamos de acuerdo, pero posteriormente agregan que la obligación de asegurar no puede ser sino subsidiaria de otra obligación de dare o de facere, por lo que si el vendedor debe cumplir los actos necesarios para transferir el crédito al comprador, se vuelve otra vez a tener por objeto de la venta el crédito.


    Con esta última parte de la crítica no estamos de acuerdo, pues, aunque la definición del contenido del praestare en la experiencia jurídica romana resulte bastante compleja, lo cierto es que no parece posible deconocerle el carácter de prestación autónoma e independiente de las demás, es decir, de la prestación de dar y hacer. Además no resulta contradictoria una cosa con la otra, pues, por el contrario, si concebimos el praestare como objeto de la obligación, es decir como prestación, claramente y sin ninguna dificultad, podemos identificar en el crédito el objeto de la prestación.


    La justificación más viable, en opinión de Rodeghiero, para explicar la responsabilidad del vendedor por la inexistencia del crédito vendido tiene que ver con una medida que tiende a tutelar la confianza puesta por el comprador, la cual se aplica obviamente al contrato de compraventa, por ser este un contrato de buena fe, pues, desde el punto de vista práctico, al comprador le resulta imposible verificar la efectiva subsistencia de la relación obligatoria entre el deudor cedido y el cedente, por lo que no tiene otra opción que atenerse a la declaración de este último206.


    En fin, este principio basilar de la cesión del crédito, que permanece hasta el día de hoy en nuestras codificaciones207, pretende ser explicado teniendo en cuenta también el carácter aleatorio del contrato de venta de un crédito.


    La regla anterior resulta confirmada gracias al contenido de un fragmento de autoría de Hermogeniano208, jurista tardo, quien en su obra Libri iuris epitomarum indica en el libro segundo: Herm. 2 iuris epit. D. 21,2,74,3: “Qui nomen quale fuit vendidit, dumtaxat ut sit, non ut exigi etiam aliquid possit, et dolum praestare cogitur”209.


    Este fragmento, a diferencia del precedente, se encuentra ubicado dentro del Título 2 del Libro 21 dedicado a “Las evicciones y a la estipulación del duplo”, en lo que podemos apreciar claramente la injerencia de la mano de los compiladores, ya que en la obra original el fragmento era tratado en la parte del título segundo dedicada a la Emti-venditi, como también lo será otro de los fragmentos que versa sobre la materia: D. 18,4,23 pr.


    Con gran probabilidad la ubicación preferida por los compiladores se explica por la aplicación del régimen de garantía por evicción a la venta del crédito210, lo que se deduce de la obligación a cargo del vendedor consistente en garantizar la existencia del crédito, entendiendo por esto no solamente la existencia objetiva del crédito en el momento de la venta, sino también la legitimidad del cedente y la ausencia de excepciones que puedan paralizar su reconocimiento211. Esta, que podríamos considerar una especie de aplicación analógica del régimen de garantía por evicción, tiene lugar por la naturaleza onerosa del negocio de venta del crédito, razón por la cual no se habría aplicado en caso de gratuidad, como en la donación212.


    Por otra parte, el fragmento analizado también hace mención a uno de los criterios de imputación de la responsabilidad del vendedor, el cual podemos identificar en la expresión dolum praestare213. Para algunos autores, esta expresión también indica que el vendedor responde por el resultado de la ejecución, cuando hubiese tenido conocimiento sobre la insolvencia del deudor214.


    Para continuar el discurso iniciado antes sobre la obligación de garantizar el verum nomen a cargo del vendedor, se introduce el fragmento de Paul. 33 ad. ed., D. 18,4,5: “‘qui nomen distraxit, debitorem esse praestare debet’215 et quidem sine exceptione quoque, ‘nisi in contrarium actum sit’. sed si certae summae debitor dictus sit, in eam summam tenetur216 venditor: si incertae et nihil debeat, quanti intersit emptoris”217. En este fragmento se especifica que el vendedor también deberá garantizar que el deudor cedido no pueda defenderse por medio de una excepción, a menos que se haya convenido lo contrario, y con esta última frase abre las puertas a la posibilidad de eximir al vendedor de la obligación de garantizar la existencia del crédito, lo que concuerda con el nisi aliud convenit de D. 18,4,4, sobre el que ya habíamos indicado las sospechas de Talamanca218.


    Del contenido de este fragmento se colige también una consecuencia directa de la conservada identidad del crédito transferido, en el traspaso, con el mismo, de todas sus deficiencias, más exactamente de las excepciones que puede hacer valer todavía el deudor cedido, lo que se podría explicar además por el hecho que el cedente no podría transferir un derecho mayor que aquel que tiene219.


    En la segunda parte del fragmento el jurista dedica su atención a establecer el quantum de la responsabilidad a cargo del vendedor del crédito de acuerdo con la determinación o no de la suma a la que está obligado el deudor cedido en el momento de la venta del crédito, de manera tal que, si se declara que es deudor de una suma cierta, que ha sido declarada, el vendedor es obligado por esa, pero si la suma es indeterminada, el cedente es obligado en la medida del interés del comprador, esto es, del id quod emptoris interest.


    Como podemos notar, en uno y otro caso la responsabilidad del cedente es por el interés positivo220.


    Siguiendo el recorrido de los fragmentos que versan sobre las obligaciones del vendedor del crédito, encontramos a continuación algunos que tratan de manera específica la cuestión relativa a los accesorios y garantías del crédito principal, los cuales reflejan con claridad el traspaso de estos al comprador del crédito221. Sin embargo, estos mismos fragmentos han sido motivo de perplejidad entre los romanistas por la aparente diversidad de tratamiento que otorgan al pasaje de dichos accesorios y garantías al comprador del crédito, pues, a juicio de algunos autores222, del contenido de ciertas fuentes parece emanar una cesión de los accesorios que prescinde completamente de la voluntad del cedente –por ejemplo en D. 18,4,6 y C. 4,10,7–, disímil de otra cesión en la que la voluntad del cedente aparece implícita, a pesar de lo cual se admite el acuerdo en contrario, como sería el caso de D. 18,4,23 pr., y finalmente otras en las que la cesión de las garantías resulta ser explícita, como en C. 4,10,6[223].


    Los autores que entrevén esa distinción tratan de explicarla como una consecuencia del sincronismo, que, como tendremos la oportunidad de analizarlo adelante, operó entre el régimen de la representación y el de la actio utilis para lograr los efectos de la cesión224.


    Veamos los fragmentos a los cuales hemos hecho mención para lograr desentrañar la cuestión:


    Paul. 5 quaest. D. 18,4,6: “Emptori nominis etiam pignoris persecutio praestari debet eius quoque, quod postea venditor accepit: nam beneficium venditoris prodest emptori”225. En este fragmento el jurista Paolo nos indica que al comprador del crédito le deben ser cedidas las acciones necesarias para exigir la prenda con la cual se buscaba garantizar el crédito adquirido, en lo que, ante la ausencia de alguna referencia a la voluntad del vendedor del crédito, se ha querido inferir su prescindencia para dicho traspaso226.


    A nuestro juicio, este fragmento refleja la operatividad de la representación como mecanismo idóneo para obtener los efectos de la cesión del crédito, pues de su contenido se colige que el vendedor del crédito tenía a su cargo una prestación adicional, consistente en nombrar al cesionario representante en cosa propia para el ejercicio de la acción derivada del derecho de prenda constituido a favor de aquel.


    Pero tal vez, más que consecuencia de la representación, esta obligación a cargo del vendedor del crédito deriva del principio de bona fides en su orientación de criterio apto para reconstruir y actuar la intención contractual de las partes.


    La aplicación del principio de buena fe, en este sentido, conlleva que, a la hora de valorar judicialmente las obligaciones surgidas de una compraventa, el jurista advierta la necesidad de considerar prioritariamente aquello que las partes han convenido; por tanto, es congruente con la buena fe la ejecución de lo establecido en el acuerdo.


    Pero si las partes nada hubiesen convenido sobre ciertos aspectos, las prestaciones que puedan exigirse serán deducidas de la naturaleza misma del contrato227.


    Seguidamente precisa el jurista que el vendedor del crédito también deberá ceder las acciones de las cosas que reciba con posterioridad a la venta, fijando una especie de regla general conforme a la cual todo aquello que fuera a beneficio del vendedor debía regresar a ventaja del comprador.


    Esta regla es corroborada por el fragmento D. 18,4,23 pr.-1, que a diferencia del anterior es considerado representativo de la voluntad implícita del vendedor del crédito en el traspaso de los derechos accesorios y garantías a favor del cesionario.


    Herm. 2 iuris epit. D. 18,4,23 pr.: Venditor actionis, quam adversus principalem reum habet, omne ius, quod ex ea causa ei competit tam adversus ipsum reum quam adversus intercessores huius debiti, cedere debet, “nisi aliud actum est”228. § 1. Nominis venditor quidquid vel compensatione vel exactione fuerit consecutus, integrum emptori restituere compellatur229.


    Del contenido de este fragmento, a nuestro juicio, no resulta con claridad la distinción indicada por los autores citados entre voluntad implícita y ausencia de su consideración, como tampoco del fragmento antes citado, lo que no impide identificar por el contrario un régimen diverso en el traspaso de los accesorios y garantías dependiente de la subsistencia simultánea entre el mecanismo de la representación para el cual habría sido necesaria la cesión de los derechos accesorios y aquel de la actio utilis, en cuyo caso dicha transferencia se habría presentado de manera automática.


    Por otra parte, notemos que el presente fragmento introduce un aspecto interesante desde el punto de vista terminológico, cual es el uso de la expresión venditor actionis, es decir, venta de la acción, sustituyendo de esta manera la palabra nomine, con la cual es designado el crédito, por la de actio.


    Esta homologación entre las palabras nomine y actio, que, como tendremos la oportunidad de verlo adelante, se acentuará en las fuentes correspondientes al periodo posclásico del derecho romano230, es considerada por Pugliese un resultado natural de la precedencia histórica de la segunda respecto de la primera231, lo que no debe ser óbice para reconocer la diferencia entre estos dos conceptos, teniendo en cuenta además que el uso preferente de la expresión actio en algunas fuentes se debe a que la sustitución del perfil procesal al sustancial domina el sistema jurídico romano entero232.


    Nosotros compartimos completamente la postura de dicho autor, sobre todo porque así se vislumbra del contenido del presente fragmento en el que se indica que quien vende la acción que le corresponde contra su deudor principal, deberá también transferir al cesionario todos los derechos que le correspondan como consecuencia de esa causa, incluyendo tanto aquellos que se encuentran a cargo del deudor cedido como también de los garantes de este, a menos que se haya acordado lo contrario: nisi aliud actum est. Consecuencias estas que probablemente no tendrían lugar tratándose solamente del traspaso de la acción233.


    En su parágrafo 1 el jurista regresa a la expresión nominis para indicar que el vendedor del crédito deberá transferir al comprador todo aquello que haya conseguido como consecuencia de una compensación o por medio de la ejecución del deudor cedido234. Esta última parte del fragmento será analizada con mayor detenimiento cuando estudiemos la situación del cesionario, representante procesal, antes de la litis contestatio, más exactamente con relación a la compensación, y veremos cómo esto es considerado por algunos la mejor demostración de que la exigibilidad del cedente al cesionario no representa una mera posibilidad de hecho235, lo que podría tener algunas consecuencias desde el punto de vista del que aquí hemos llamado supuesto principio de la intransferencia de los créditos en el derecho romano.


    Dejando atrás el tema relativo a las obligaciones a cargo del vendedor del crédito, es interesante resaltar un fragmento de Juliano 25 dig. D. 18,4,19[236], el cual distingue entre la cesión de un crédito sujeto a condición y la cesión condicionada del crédito; se aclara que, si en el primer caso no se verifica la condición, la venta es en todo caso perfecta, mientras que en el segundo, no.


    Finalmente, en aras de concluir el discurso relativo a la transferencia del crédito en virtud del contrato de compraventa, relevamos a continuación el contenido del siguiente fragmento cuyo mérito está en consagrar una de las características básicas de la venta del crédito y como consecuencia del mecanismo de la representación usado para lograr sus efectos, que permite distinguirlo y ponerlo en ventaja respecto de la delegación. Se trata de la Constitución: Imp. Alexander a Quintiano et Timotheo, C. 4,39,3: “Nominis venditio et ignorante vel invito eo, adversus quem actiones mandatur, contrahi solet”237. La cual establece que la venta del crédito se suele contratar sin el conocimiento e incluso contra la voluntad del deudor cedido, aspecto este que aún se conserva en muchos ordenamientos actuales en los que la cesión del crédito es tipificada por lo general como un contrato bilateral entre el cedente y el cesionario238.


    2. EL LEGADO COMO CAUSA DE LA CESIÓN DE CRÉDITOS


    Dedicamos ahora nuestra atención a uno de los actos jurídicos que ya en el derecho romano constituían una causa para la transferencia de un derecho de crédito.


    Se trata del legado que tenía por objeto un crédito del testador en contra de un tercero, que generaba a cargo del heredero la obligación de hacer que el pago de dicho crédito fuera realizado no en su favor, sino del legatario239.


    Para dar cumplimiento a su obligación, el medio al que por lo general debía recurrir el heredero onerato era la cesión de las acciones correspondientes al crédito legado por el testador al tercero onorato. Así se desprende del fragmento: Jul. 1 ex Minicio D. 30,105: “Legatum ita erat: ‘quae Lucius Titius mihi debet, ea heres meus Cornelio dare damnas esto’; nihil amplius ex hoc legato, quam acciones suas heres praestare debet”240.


    A la luz de este fragmento, el testador que quiere legar un crédito a Cornelio dispone que su heredero, quien se habría convertido en el nuevo titular del crédito en virtud de la sucesión universal en razón de la muerte del testador, sería condenado a entregárselo al legatario, para efectos de lo cual solamente debía ceder las acciones.


    Por otra parte, es posible entrever en el contenido de este fragmento un claro interés del jurista, dirigido a zanjar una potencial confusión origen de disputas que tuvieron lugar dentro de aquel contexto. Se trata precisamente de la distinción entre el legado de crédito y el legado de la cosa debida, pues las obligaciones a cargo del heredero, en uno y otro caso eran diversas.


    Dicha controversia estimuló a varios juristas al análisis de la cuestión, fruto de lo cual encontramos varios fragmentos como el siguiente: Ulp. 22 ad sab. D. 30,44,6: “Sed et si nomen legetur, benigne id quod debetur accipiendum est, ut actiones adversus debitorem cedantur”241.


    A juicio de algunos autores, la causa que suscitó esta disputatio pudo haber sido el hecho que, antes del reconocimiento del legado de crédito, este último era confundido con el legado de la cosa debida, y para poder establecer que se trataba del primero, más que un criterio de favorabilidad con el heredero, el cual se infiere de la expresión benigne usada en el presente fragmento, era determinante la exigencia de respetar la voluntad del testador242.


    A su vez, para poder establecer la verdadera intención del testador, asumía particular relieve, para el jurista que resolvía el caso concreto, el comportamiento de aquel.


    En otras palabras, los actos de disposición que el testador hubiese realizado sobre su derecho de crédito con posterioridad al testamento, habrían sido determinantes para conocer la clase de legado que había querido hacer, pues mientras que actos como el cobro, la novación o la condonación de la deuda podían constituir indicios graves de la ausencia de interés de parte del testador respecto a que el legatario viniera a ocupar el lugar que él tenía en la relación jurídica existente con el deudor, ya que esta se habría extinguido en virtud de su actuación, estos mismos actos no tenían que ser interpretados de igual forma tratándose del legado de la cosa debida, pues en este último, si la cosa seguía existiendo, era posible presumir que el testador con su acto no hubiese querido revocar el legado243.


    Así se desprende por ejemplo de un fragmento de Pap. 7 resp. D. 31,76,3[244] en el que Mevio lega a Ticio aquello que le debe el heredero de Sempronio, en virtud de disposición testamentaria de este último, no obstante haber celebrado novación sobre aquel. Entonces, como el crédito ya no existe por haberse extinguido en virtud de esta novación, aunque se podría concluir que el testador quiso revocar el legado, el jurista considera que el legado es en todo caso debido, pues, a pesar de la errónea mención del crédito, el testador, sabiendo de la novación, quiso legar la cosa, y no el crédito245.


    Delimitado el ámbito que comprende el verdadero legado de crédito, veamos ahora otras características de esta particular especie.


    En cuanto a la identificación del crédito legado, las fuentes existentes sobre la materia nos indican las diversas formas que la declaración del testador podía asumir.


    Así pues, una primera alternativa consistía en que el testador indicaba con una denominación específica aquello que le era debido, por ejemplo centum, quae mihi Titius debet; pero también era posible que el testador hiciera una designación general del crédito legado; era el caso de la expresión: id, quod mihi Titius debet.


    Igualmente el testador podía legar un crédito haciendo mención al documento en el cual se encontraba consagrado o, mejor, aquel que le servía de prueba, es decir, el chirographum246. La declaración del testador entonces podía constar de la siguiente manera: chirographum, quo debitum Titii describitur.


    Lo anterior queda evidenciado en algunos fragmentos del Digesto, en los que se hace mención al legado del quirógrafo; por ejemplo:


    Jul. 34 dig. D. 32,59: Qui chirographum legat, non tantum de tabulis cogitat, sed etiam de actionibus, quarum probatio tabulis continetur: appellatione enim chirographi uti nos pro ipsis actionibus palam est, cum venditis chirographis intellegimus nomen venisse. quin etiam si nomen quis legaverit, id quod in actionibus est legatum intellegitur247.


    En este fragmento Juliano parece esbozar un principio general conforme al cual el legado del quirógrafo implica el legado del crédito y en consecuencia de las acciones cuya prueba está en aquel contenida, y enuncia que esta es la misma situación que se presenta cuando en vez de legado se realiza una venta del quirógrafo, pues en este caso también se deduce que lo que se está vendiendo es el crédito248.


    Habiendo dispuesto el testador el legado del quirógrafo, la obligación a cargo del heredero consistirá en hacer entrega del respectivo documento, como también en la cesión de las acciones correspondientes a este.


    Versa igualmente sobre el legado del quirógrafo el fragmento: Ulp. 22 ad sab. D. 30,44,5: “Eum, qui chirographum legat, debitum legare, non solum tabulas argumento est venditio: nam cum chirographa veneunt, nomen venisse videtur”249.


    Además de los fragmentos mencionados, existen otros pasos que reflejan el valor reconocido al quirógrafo como instrumento apto para legar un crédito o para fijar una condición a un legado previsto por el testador250.


    Una especie particular de legado de crédito era el legado kalendarii, entendiendo por kalendarium el registro en el que se anotaban los créditos de quien ejercitaba la actividad de préstamo con intereses251.


    En este caso, el legado de kalendarium comprendía también los créditos que resultaban del registro. Se alude a esta forma de declaración en:


    Scaev. 16 dig. D. 32,34,1: Filio ex parte herede scripto praeceptionem dedit inter cetera his verbis: “Titio, filio meo, nomina ex kalendario, quae elegerit filius meus sibi, viginti dare damnas sunto sine dolo malo”; eidem filio vivus omnium rerum suarum administrationem permisit; qui post testamentum factum ante mortem patris annis decem, quibus procurabat patri, contra veterem consuetudinem patris, qua kalendarium exercebatur, novos debitores amplarum pecuniarum fecit, et in priore, quos pater exiguarum fortunarum habebat, maius creditum contulit ad hoc, ut viginti nominibus prope omnis substantia kalendarii esset; quaesitum est, an huic filio eorum nominum, quae ipse fecit, praeceptio permittenda est? Respondit, ex his electionem habere, quae testamenti tempore testator in kalendario habuit252.


    Como podemos apreciar hasta el momento, el legado del crédito gozaba de ciertos rasgos que le eran propios debido al objeto sobre el cual recaía, esto es, el crédito.


    Pues bien, la identidad del objeto de este legado también incidía en la clase de legado por medio del cual podía ser dispuesto, ya que, a pesar de entenderse que era susceptible de legado per vindicationem253 o per damnationem254, se entendía que, en el caso de llegar a ser dispuesto per vindicationem, era necesaria su conversión a legado per damnationem en virtud del senadoconsulto Neroniano, por tratarse en últimas de una cosa ajena, en la medida en que dependía de la colaboración del deudor255.


    Menos empleado era el legado sinendi modo256 para disponer un legado de crédito; sin embargo, se considera que el fragmento de Sent. 3,6,11 se refiere a esta clase de legado, por cuanto, traído precisamente de las Sententiae y entonces de directa derivación clásica, fue en edad posclásica, después de la Constitución de Costanzo, que prácticamente cayeron las diferencias entre las varias formas de legado257.


    Otro aspecto de gran interés en el régimen del legado de crédito concierne a su validez, pues, además de la mutabilidad de las soluciones de acuerdo con la causa que diera lugar a la invalidez del legado, se puede apreciar un distanciamiento entre las opiniones de los juristas con relación a este tema.


    La primera situación que puede dar lugar a la invalidez del legado de crédito consiste en la inexistencia del crédito en el momento del perfeccionamiento del testamento. De esta situación se desprende una regla general conforme a la cual el legado de crédito será nulo, pues recae sobre un objeto inexistente. Sin embargo, esta regla general sufre ciertas variaciones de acuerdo con la forma que haya empleado el testador para identificar el crédito legado.


    Así pues, si el testador se limitaba a una redacción genérica del legado, la inexistencia de la relación de la cual surge el crédito a legar causa la inexistencia del legado, por el hecho de que no hay algún elemento que permita determinar su contenido.


    Como podemos apreciar, en este evento la invalidez del legado se deriva, más que de la inexistencia misma del crédito, de su indeterminación e indeterminabilidad. De esta manera se hace constar en:


    Ulp. 5 disp. D. 30,75,1: Si mihi, quod Titius debet, fuerit legatum, neque Titius debeat, sciendum est, nullum esse legatum, et quidem, si quantitas non sit adiecta, evidenti ratione nihil debebitur, quia non apparet, quantum fuerit legatum; nam et si quod ego Titio debeo, legavero, nec quidquam Titio debeam, falsa demonstratio non perimit legatum, ut in legato dotis Iulianus respondit258.


    Por el contrario, cuando el testador en su declaración hace una indicación o conjunto de indicaciones que sirven para describir una persona o una cosa, es decir, contempla una demonstratio en su declaración, diversa del nombre y en adición a este, la discordancia entre estos dos elementos puede dificultar la identificación del objeto, por lo cual la validez del legado no será del todo clara259.


    En efecto, una primera orientación se dirige a calificar como accesoria esa demonstratio que acompaña el nombre exacto del objeto del legado, razón por la cual no le quita valor al legado, lo que se desprende de la regla falsa demonstratio non nocet.


    Esta interpretación entonces era favorable a la validez del legado. La enunciación tradicional de la regla proviene del fragmento: Marc. 6 inst. D. 35,1,33 pr.: “falsa demonstratio neque legatario, neque fideicommissrio nocet, neque heredi instituto, veluti si fratrem dixerit, vel sororem, vel nepotem, vel quodlibet aliud; et hoc ita iuris civilis ratione et Constitutionibus Divorum Severi et Antonini cautum est”260.


    Contraria a la anterior era la postura asumida por Servio, para quien, independientemente de la accesoriedad o no de la demonstratio, la inexistencia del crédito legado daba lugar a su invalidez. Así lo hace constar en:


    Jav. 2 ex post. D. 35,1,40,3: Dominus servo aureos quinque sic legaverat: “heres meus Sticho, servo meo, quem testamento liberum esse iussi, aureos quinque, quos in tabulis debeo, dato”; nihil servo legatum esse, Namusa Servium respondisse scribit, quia dominus servo nihil debere potuisset. Ego puto, secundum mentem testatoris naturale magis, quam civile debitum spectandum esse; et eo iure utimur261.


    Por último, también en oposición a la primera interpretación se prunciaban Ulpiano y Paolo, para quienes la regla de la falsa demonstratio non nocet no era procedente tal como estaba planteada, pues consideraban que, al hacer mención el testador al objeto preciso sobre el cual recaía el legado, no era posible considerar la formulación que acompañaba el nombre como una demonstratio puramente accesoria, sino que era esencial, esencialidad que deriva no solo de una circunstancia objetiva, sino también de la voluntad del testador.


    Calificando de esta manera la demonstratio, no se podrá aplicar la regla de la falsa demonstratio non nocet, que parte de la accesoriedad de aquella, motivo por el cual el legado podía ser considerado inválido.


    La interpretación de Ulpiano es planteada en:


    Ulp. 5 disp. D. 30,75,2: Quodsi addiderit: “decem, quae mihi Titius debet lego”, sine dubio nihil erit in legato; nem inter falsam demonstratioem et falsam conditionem sive causam multum interest; proinde et si Titio decem, quae mihi Seius debet, legavero, nullum erit legatum, esse enim debitor debet; nam et si vivus exegissem, extingueretur legatum, et, si debitor maneret, actiones adversus eum heres meus duntaxat praestare cogeretur262.


    Como se ve, la primera situación, relativa a la inexistencia originaria del crédito objeto del legado, da lugar a diversas interpretaciones, en las que, además de la forma empleada por el testador en su declaración, cuenta también, a juicio de algunos juristas, la voluntad de dicho testador.


    La segunda situación que puede dar lugar a controversia en torno al tema de la validez del legado tiene que ver con el cobro posterior del crédito hecho por el testador, o cualquier otro acto extintivo. La regla general, al igual que la anterior, se encuentra planteada a favor de la invalidez del legado de crédito. Sin embargo, se reconocen ciertas eventualidades que permitirían conservar la validez de dicho acto. Entre tales contingencias hallamos la del legado de un crédito contenido en el kalendarium, en el cual, no obstante haber sido exigido por parte del testador, en el momento de su fallecimiento se encuentra en la caja el dinero obtenido y destinado al reemplazo.


    En este caso se considera que el legado de crédito es válido, pues el dinero que se encuentra en la caja se identifica con el crédito legado.


    Así se plantea en:


    Afr. 6 quaest. D. 32,64: Qui filium et nepotem heredem instituerat, certa praedia, quaeque in his mortis tempore sua essent, nepoti per fieicommissum dederat, excepto kalendario; mortis tempore in ea arca, in qua instrumenta et cautiones debitorum erant, pecunia numerata inventa est; plerisque videbatur, vix verosimile esse, ut testator de pecunia numerata sensisset. Ego autem illud dignum animadversioene existimabam, quum quis kalendarium praestari alicui voluerit, utrumne nomina duntaxat debitorum praestari voluisse intelligendus est, an vero etiam pecuniam, si qua ab his exacta, eidem tamen kalendario destinata fuerit? Et magis puto, quemadmodum si exactae pecunia, et rursus collocatae essent, permutatio nominum non perimeret vel minueret fideicommissum, ita ipsae quoque pecuniae, si adhuc kalendario, id est nominibus faciendis destinatae essent, eidem fideicommisso cedere debeant. Quin etiam illud quoque putem defendi posse, ut non modo a debitoribus exactae pecuniae, sed quacunque de causa redactae, eidem tamen rationi fuerint destinatae, fideicomisso cedant263.


    Otra excepción a la regla general de la invalidez del legado que ha sido cobrado o extinguido con posterioridad a su disposición se refiere al evento en el cual el testador acepta el pago ofrecido por el deudor, con el único fin de evitar incurrir en mora creditoris. Esta situación es contemplada por Ulpiano en la segunda parte del siguiente fragmento, en el cual además hace constar cómo el testador, después de haber recibido el crédito ofrecido por su deudor, lo deja depositado, lo que demuestra la intención del testador de conservar el legado:


    Ulp. 2 fideic. D. 32,11,13: Ergo et si nomen quis debitoris exegerit, quod per fideicommissum reliquit, non teman hoc animo, quasi vellet extinguere fideicommissum, poterit dici, deberi, nisi forte inter haec interest; hic enim extinguitur ipsa constantia debiti, ibi res durat, temetsi alienata sit. Quum tamen quidam nomen debitoris exegisset, et pro deposito pecuniam habuisset, putavi, fideicommissi petitionem superesse, maxime quia non ipse exegerat, sed debitor ultro pecuniam obtulerat, quam offerente ipso non potuit (non) accipere. Paulatim igitur admittemus, etsi ex hac parte pecuniae rem comparaverit; quam non hoc animo exegit, ut fideicommissarium privaret fideicommisso, posse adhuc fideicommissi petitionem superesse264.


    Una última excepción está representada por la enajenación del objeto legado por una necessitate urguente, pues en este evento se entiende que el legado sigue siendo válido a menos que deba interpretarse diversamente la voluntad del testador, caso en el cual la prueba del animus adimendi, es decir, de la voluntad de revocar el legado, debe ser dada por el heredero.


    Entonces, alguien puede tener la intención de revocar el legado también cuando se vende por necesidad, pero, como se considera que esto sucede menos frecuentemente, la prueba de esa intención es puesta a cargo del heredero. La conclusión es que la revocación se funda solamente sobre el animus adimendi.


    Si el testador ha enajenado, basta la prueba de la enajenación dada por el heredero para justificar la exceptio doli; la contrapueba de la necessitas y de cualquier otra circunstancia que excluya el animus adimendi debe ser dada por el legatario, mientras que recae sobre el heredero la carga de probar que la necessitas se acompañaba del animus adimendi265.


    La enajenación del objeto legado como consecuencia de la necessitas urguente es analizada en el fragmento que reseñamos a continuación: Ulp. 2 fideic. D. 32,11,12: “Si rem suam testator legaverit, eamque necessitate urgente alienaverit, fideicommissum peti posse, nisi probetur, adimere si testatorem voluisse, probationem autem mutatae voluntatis ab heredibus exigendam”266.


    Veamos entonces cómo todas las situaciones que exceptúan la aplicación de la consecuencia general, consistente en la nulidad del legado de crédito que ha sido revocado, conciernen exclusivamente al comportamiento del testador que dispuso el legado, mas no la conducta del heredero que se encuentra obligado a ceder las acciones correspondientes al crédito legado. Por esta razón, la recaudación del crédito legado efectuada por el heredero no extingue el legado. Así se hace constar en el fragmento:


    Ter. Clem. 12 ad legem Iuliam et Papiam D. 34,3,21,2: Sed si sub conditione dato legato heres praeccupaverit, et exegerit debitum, aliud dici oportet, qui in arbitrio heredis esse non debet, ut, quandoque conditione existente neque ipsi legatario debeatur legatum, si tum vivat et capere possit, neque ei, ad quem hoc commodum pervenit, si legatarius capere non possit267.


    Veamos ahora de qué forma se daba cumplimiento a la obligación a cargo del heredero onerato, pues esta es precisamente la razón por la cual hemos querido analizar el legado del crédito dentro de este parágrafo sobre la representación.


    Pues bien, la doctrina ha reconocido que la forma para actuar la cesión de las acciones era precisamente el nombramiento por parte del heredero onerato al legatario onorato como procurator in rem suam, para que, mediante una acción con transposición de personas, el deudor fuera condenado a pagar al legatario268.


    Sin embargo, algunos autores consideran que la procura no era la única forma de dar cumplimiento al legado de crédito, sino que en algunas ocasiones era necesario recurrir a una litis aestimatio, tal como lo consagran algunos fragmentos:


    Jul. 33 digesto D. 30,82,5: Qui Caium et Lucium eiusdem pecuniae reos habebat, si ita legaverit: “quod mihi Caius debet, id heres meus Sempronio damnas esto dare; quod mihi Lucius debet, id heres meus Maevio damnas esto dare”, eam conditionem heredis sui constituit, ut is necesse habeat alteri actiones suas, alteri litis aestimationem praestare. Si tamen vivus testator Caio acceptum fecit, necesse est, ut Sempronii et Maevii legatum inútiles sit269.


    El caso planteado en el presente fragmento es el de un testador que lega a favor de Sempronio un crédito debido por Caius y a favor de Maevio, lo que le debe Lucius. Sin embargo, desde el momento en que el crédito debido por Caius y Lucius era el mismo, pues ellos eran deudores solidarios, no podrá el heredero ceder las acciones contra ambos deudores, por lo que tendrá que limitarse a ceder la acción a uno de los legatarios, mientras que al otro deberá pagar la litis aestimatio270.


    Esta solución nos genera un poco de desconcierto debido a que en el fondo se podría ver prácticamente como una excepción no solo el régimen común del legado de crédito, pues la obligación a cargo del heredero se extendería mucho más allá de la simple cesión de la acción, sino también el régimen de la compraventa del crédito, pues ¿hasta qué punto tener a su cargo la litis aestimatio del crédito podría superar el principio conforme al cual el heredero no responde por la bonitas del crédito?


    Pues bien, esto no parece ser motivo de inquietud para la doctrina, la cual afirma que, constituyendo el testador por medio del legado per damnationem una relación obligatoria, el heredero puede ser deudor por entero de la misma cosa respecto de varias personas, por ejemplo cuando está obligado a transferir la cosa in natura al primer legatario, mientras que al segundo le debe dar el valor pecuniario (aestimatio), lo cual entonces no representaría una ampliación de la obligación a cargo del heredero, sino la obligación misma asignada por el testador271.


    Atinente a esta otra alternativa de cumplimiento por parte del heredero onerato, hallamos la situación propuesta en el siguente fragmento:


    Jul. 33 dig. D. 34,3,10: Si damnatus heres fuerit, a fideiussore quidem non petere, quod autem reus debet, Titio dare, pacisci debet, ne a fideissore petat, et adversus reum actiones suas praestare legatario, quemadmodum damnatus heres, ne a reo petat, et damnatus dare, quod fideiussor debet, et reo acceptum facere, et legatario litis aestimationem sufferre cogatur272.


    En la primera parte del fragmento se comenta una situación que concierne a la sucesión en el crédito como causa de un legado, y su interpretación ha sido objeto de controversia entre algunos estudiosos273. Se refiere a un testador que dispone a cargo del heredero no pedir al fiador y al mismo tiempo dar a Titius lo que debe el deudor.


    Del contenido del fragmento parecería extraerse que la forma idónea para dar cumplimiento a la disposición testamentaria habría sido proceder a un pacto de non petendo de parte del heredero onerato con el fiador, y esta es precisamente la solución a la que llega Santalucía274, quien considera que, en vista de que la fianza habría pasado con la obligación principal, si el heredero procedía a ceder las acciones correspondientes al crédito legado a favor de Ticio, sin celebrar dicho pacto, Ticio podía todavía exigir lo debido al fiador y este no podría oponerse ni por medio de exceptio doli, pues el nuevo acreedor no estaría procediendo en forma dolosa en la medida en que esto hacía parte de su derecho de crédito, como tampoco podría oponerle la exceptio pacti si no se hubiere acordado dicho pacto con el heredero, pues los juristas no veían en la abstención material de la petición un tácito pactum de non petendo.


    Por el contrario, Astolfi considera que la anterior interpretación contiene dos errores. El primero de ellos radica en que a su parecer Santalucía no tiene en cuenta que a través de una sucesión a título particular se produce la transmisibilidad activa de la exceptio pacti275. Santalucía responde denunciando que resulta improcedente, pues ni él ni otros autores han puesto en duda que en el régimen de la actio mandata –y aquí podemos apreciar cómo, en opinión de este autor, la cesión de las acciones tenía como presupuesto un contrato de mandato, afirmación de la cual nos apartamos276– el cesionario de un crédito está sujeto a todas las excepciones oponibles al cedente, pues esta era una consecuencia lógica de los principios generales sobre la transferencia de los derechos en la época clásica277.


    La segunda crítica que le formula Astolfi tiene que ver, por el contrario, con el traspaso de las garantías junto con el crédito legado, ya que para este autor es erróneo afirmar que con la cesión de las acciones contra el deudor principal se entiendan cedidas automáticamente también las acciones contra el fiador, pues en el caso del legado el heredero a los tiempos de Juliano sería un cesionario procurator in rem suam limitadamente a la relación obligatoria principal278.


    Al ataque hecho por Astolfi se suma Bianco279, quien considera errado afirmar que la cesión de las acciones principales acarreaba la de las acciones de garantía, pues, aunque esta era la regla, las partes en la cesión inter vivos, o el testador en el caso de un testamento relicta, tenían libertad para expresar una voluntad diferente, pudiendo así modificar la situación jurídica, separándose de la normal. Por esta razón debe entenderse que en el presente caso la voluntad del testador, dirigida a no exigir al fiador, obliga al heredero a ceder a Ticio solamente las acciones principales, dejando de lado las de garantía.


    A favor de su exégesis y en contra de las críticas hechas por Astolfi, seguido por Bianco, Santalucía sostiene sin hálito de duda que en el régimen de la actio mandata, así como el cesionario sufría por todas las excepciones oponibles al cedente, así mismo disfrutaba de todas las ventajas que le correspondían a este último, y para demostrar la veracidad de su opinión cita algunos fragmentos en los que vendría expresado el principio según el cual el crédito traspasa al procurator con todos los derechos accesorios, como la prenda280, los intereses281, las acciones adiettizie282, las garantías personales283 y demás284.


    Entre estas dos interpretaciones sobre lo que sería el régimen del legado de crédito a través de la cesión de la acción, nos inclinamos por acoger la interpretación de Santalucía, pues si bien es cierto, como dice Astolfi, que las acciones derivadas de las garantías no pasaban en forma automática en virtud de la cesión de la acción del crédito principal, haciendo una interpretación analógica del régimen aplicable a la compraventa del crédito llegaríamos a la conclusión que el legatario estaría obligado, en virtud del legado de crédito, a ceder también las acciones por la fianza.


    De esta forma, si el heredero antes de ceder el crédito al deudor no hacía el pacto de non petendo con el fiador, en virtud de la cesión de la acción del crédito principal, y más aún en virtud del legado de crédito, el legatario tendría derecho a exigir la cesión también de las acciones por la fianza, lo que no tendría sentido si reconocemos que del fragmento deriva la voluntad del testador dirigida a legar el crédito y liberar al fideiusor.


    La fattispecie comentada en la segunda parte del fragmento alude a un testador que asigna una obligación a cargo de su heredero consistente en liberar a su deudor a través de la acceptilatio y, al mismo tiempo, dar lo que debe el fiador. La ejecución de esta disposición testamentaria, tal como era prevista, implicaba que el heredero no podía ceder las acciones correspondientes a la fianza, puesto que la misma se habría extinguido en virtud de la liberación del deudor principal, razón por la cual, para poder cumplir con la entrega de lo que debía el fiador, se tenía que recurrir necesariamente a la estimación del litigio285.


    Un ulterior desarrollo del régimen de legado de crédito tiene lugar a través de la implementación de la actio utilis, en virtud de la cual el legatario podía convenir al deudor sin necesidad de que le fueran cedidas las acciones. Así fue consagrado en una constitución del emperador Diocleciano del año 294: Diocl. et Max. C. 6,37,18: “Ex legato nominis, actionibus ab his qui successerunt non mandatis, directas quidem actiones legatarius habere non potest, utilibus autem suo nomine experietur”286.


    A favor de la originalidad del presente fragmento se han pronunciado algunos de los autores que aquí hemos mencionado287, quienes consideran bastante probable el hecho que a partir de Diocleciano el destinatario del legatum nominis pudiera disfrutar de la actio utilis; este fue el resultado de una evolución que aparentemente tuvo inicio bajo Antonino Pío y sobre la cual tendremos oportunidad de profundizar adelante.


    Por último, para concluir este análisis sobre el legado de crédito como uno de los actos negociales que constituyen una causa de la cesión de créditos en el derecho romano, nos parece apropiado hacer mención a uno de los vestigios más recientes en la codificación justinianea, aplicable a nuestra materia. Se trata de un fragmento de las Instituciones de Justiniano:


    I. 2,20,21: “Tam autem corporales res quam incorporales legari possunt. et ideo et quod defuncto debetur, potest alicui legari, ut actiones suas heres legatario praestet, nisi exegerit vivus testator pecuniam: nam hoc casu legatum extinguitur. sed et tale legatum valet: damnas esto heres domum illius reficere vel illum aere alieno liberare”288.


    El presente fragmento contiene una afirmación de carácter general que permite el legado tanto de cosas corporales como de cosas incorporales, teniendo en cuenta dentro de este último género el legatum nominis, es decir, el legado de crédito.


    Este primer postulado nos permite ver cómo el reconocimiento del legado de crédito, resultado de una evolución que ya se había concretado en el periodo clásico del derecho romano, se conservó a lo largo del Imperio Romano y de esta forma fue recogido por el emperador Justiniano en sus Instituciones.


    Además, a juicio de Astolfi, es posible sustraer de este fragmento las dos consecuencias prácticas de concebir como objeto de legado de un crédito, cuales son, por una parte, que el heredero esté obligado solamente a ceder las relativas acciones al legatario y que el legado sea considerado nulo cuando el crédito supuestamente legado no existe o se extinguió en vida del testador289.


    Estas dos proposiciones, continúa el autor, se pueden resumir afirmando que el testador con el legatum nominis entiende hacerse sustituir por el legatario en esa particular relación obligatoria, lo que en la práctica significa, desde el punto de vista del herdero, que este último no está obligado a responder ni por la veritas ni, a fortiori, por la bonitas del crédito legado290. Considera que esta apreciación era hecha por Ulpiano, para quien además había una conexión lógica entre el hecho de ser el nomen objeto del legado y el hecho de que el heredero no respondiera por la veritas del nomen mismo, pues entre los dos fenómenos hay una relación de causa a efecto, por lo cual del segundo se puede llegar al primero291.


    Empero, nos cuesta trabajo aceptar las consecuencias señaladas por el autor con relación a la obligación a cargo del heredero. En primer lugar porque, tal como tuvimos la oportunidad de verlo previamente, la inexistencia del crédito legado, tanto originaria como posterior a la declaración del testador, no producía inexorablemente la nulidad del legado, sino que esta se hacía depender de muchos otros factores, como el tipo de declaración empleada por el testador, la necessitas urguente y, de gran importancia, la voluntad del testador mismo, por lo cual no parece tan evidente la segunda proposición indicada.


    Por otra parte, nos parece que un indicio a favor de la responsabilidad del heredero por la veritas del nomen se halla en la regla que indica la conservación del legado ante la recaudación del crédito efectuada por el heredero, pues, aunque en las fuentes analizadas se desprende esta obligación del acto causal que da lugar a la cesión del crédito, nos parece que en este caso no cabe duda que el comportamiento del heredero como sucesor del testador, a pesar de ser posterior al legado, puede afectar este, entendiendo que el legado es el acto causal de la transferencia del crédito.


    Tal como dice Voci, en el legado per damnationem la regla es que el heredero onerato debe prestar la cosa en la condición en la que se encontraba en el momento de la muerte del testador. Esto implica una particular configuación de la obligación de prestar que tiene el heredero y excluye que en caso de incumplimiento se ponga como fundamental un problema de regulación de actos ilícitos, pues el acto del heredero puede ser también ilícito, pero no es de esta calificación que derivan las consecuencias que el derecho ordinariamente le atribuye292.


    Tampoco compartimos la conexión lógica que, según el autor, planteaba Ulpiano entre la naturaleza del objeto legado y la falta de responsabilidad del heredero por la veritas de dicho objeto, pues, tal como tuvimos la oportunidad de verlo en el acápite anterior relativo al régimen aplicable a la compraventa de crédito, en este último, por el contrario, el vendedor estaba obligado a garantizar el verum nomen, mas no la bonitas.


    Por esta razón, a nuestro juicio, tal particularidad del régimen del legado de créditos, en caso de ser aceptada, debería tener otra explicación, como podría ser la ausencia de una retribución por el legatario para poder obtenerlo, o el simple hecho de que, siendo el crédito inexistente, el heredero no podía responder por la existencia del mismo cuando ni siquiera él fue titular.


    En otras palabras, si lo que explica la obligación a cargo del heredero, consistente en ceder las acciones correspondientes al crédito cedido por el testador, es su adquisición en virtud de la sucesión universal, ¿cómo se le puede obligar a responder por la veritas cuando ni siquiera él adquirió la titularidad del crédito en virtud de la sucesión?


    Ahora, ¿qué pasaría en el caso en que el crédito hubiese existido, pero el heredero antes de ceder las acciones al tercero decidiera cobrarlo, condonarlo o novarlo? ¿No estaría en este caso obligado a responder por la veritas del nomen? Nos parece que en este evento sí habría una obligación de garantizar la veritas porque pudo disponer del crédito a partir del momento en que sucedió al testador.


    3. LA CESIÓN DE CRÉDITOS SOLVENDI CAUSA


    Continuando con el análisis de los actos que pudieron haber dado lugar a la transferencia del crédito en el derecho romano, encontramos la causa solutionis, es decir, la cesión de un crédito en lugar del cumplimiento de otra prestación. Sin embargo, la posibilidad de que los juristas romanos hayan reconocido y empleado una verdadera datio in solutum nominis ha sido objeto de controversia en la doctrina.


    Por ejemplo, una primera teoría, sostenida por Steiner y seguida por Solazzi, se dirigía a negar la dación en pago de un crédito con fundamento en que los mecanismos a través de los cuales se producía la prestación de un aliud pro alio –siendo este uno de los elementos característicos de una datio in solutum293– no lograban la liberación del deudor por sí mismos, sino que era necesario un acto adicional y ulterior para que esta tuviera lugar294.


    Dichos mecanismos eran, en primer lugar, la delegatio promittendi, la cual consistía en que el acreedor delegante, por medio de un iussum delegatorio, ordenaba a su deudor prometerle, solvendi causa, a quien era su acreedor la prestación que aquel le debía295.


    La otra figura por medio de la cual se podía dar la prestación de un aliud pro alio era la constitución del acreedor como propio representante, es decir, como procurator in rem suam.


    En cuanto al primero, el motivo por el cual se niega el efecto liberatorio propio de la datio in solutum radica en que la delegatio promittendi habría producido una novación con sucesiva solutio a partir del cumplimiento por parte del tercero cedido y no en el momento de la delegación misma, es decir, que la liberación era un efecto pro solvendo y no pro soluto. Y los autores consideran que para que realmente se configurara la datio in solutum debía ser pro soluto.


    Tampoco se le reconoce el carácter de datio in solutum a la cesión de un crédito por medio del nombramiento del acreedor como procurator in rem suam de un crédito de su deudor (cedente), pues se considera que en este caso habría seguido siendo acreedor el cedente y por ello el cesionario no habría sido satisfecho sino hasta la litis contestatio con el deudor (cedido)296.


    Por esta razón, algunos autores, ante la evidente mención de la datio in solutum nominis en algunas constituciones de Diocleciano, no han dudado en atribuir a las mismas el carácter de interpolaciones hechas por los compiladores de Juistiniano, pues solo estos últimos habrían hecho posible que la cesión de créditos extinguiera la obligación en la relación de base en el momento de su conclusión, y no solo en el del cumplimiento del deudor cedido al acreedor cesionario297.


    Así las cosas, según la orientación comentada, solo hasta Justiniano sería posible encontrar una datio in solutum nominis. Y aunque esta doctrina ha sido acogida por varios autores298, también podemos hallar la postura contraria que se destaca por reconocer la configuración de la datio in solutum nominis antes de Justiniano299, con fundamento en varias fuentes entre las cuales se encuentran: Gai. 9 ad ed. prov. D. 16,1,5: “Nec interest, pecuniam solvendi causa numeret, an quamlibet suam rem in solutum det; nam etsi vendiderit rem suam, sive pretium acceptum pro alio solvit, sive emtorem delegavit creditori alieno, non puto Senatusconsulto locum esse”300.


    En el fragmento transcrito el jurista se refiere a la datio in solutum efectuada por el donante a favor del acreedor del donatario a través de una delegatio promittendi, es decir, del iussum impartido a un deudor suyo –que en este caso es el comprador de una cosa–, quien está obligado a pagarle el precio, para que en vez de pagarle a él (vendedor), lo haga al acreedor del donatario.


    A juicio de Saccoccio, no hay duda que el texto gaiano es favorable a la admisibilidad, ya en el derecho clásico, de la datio in solutum nominis, equiparando a este último la delegatio de parte del deudor, el cual ordena al propio deudor pagar al acreedor cuanto a él debido301.


    Otro fragmento proveniente de un jurista del periodo clásico del derecho romano del que se puede inferir el reconocimidneto de la datio in solutum nominis es: Pap. 11 resp. D. 21,68,1: “Creditor, qui pro pecunia nomen debitoris per delegationem sequi maluit, evictis pignoribus, quae prior creditor accepit, nullam actionem cum eo, qui liberatus est, habebit”302.


    En este fragmento se comenta el caso de un acreedor que decide aceptar, en pago de su deudor, un crédito que este último tiene en contra de un tercero, para efectos de lo cual se produce una delegatio promittendi. Sin embargo, con posterioridad a la delegación, las prendas que el acreedor delegante había constituido para garantizar su obligación son evictas, razón por la cual el jurista indica que el acreedor delegatario ya no tendrá alguna acción contra el delegante que constituyó la prenda.


    La posibilidad de ceder un crédito solutionis causa en el periodo posclásico del derecho romano también puede ser demostrada gracias a una constitución proferida en el año 239, cuyo contenido era el siguiente:


    Gord. A. Mutiano, a. 239 d. C. C. 8,41,3 pr.-1: Si delegatio non est interposita debitoris tui ac propterea actiones apud te remanserunt, quamvis creditori tuo adversus eum solutionis causa mandaveris actiones, tamen, antequam lis contestetur vel aliquid ex debito accipiat vel debitori tuo denuntiaverit, exigere a debitore tuo debitam quantitatem non vetaris et eo modo tui creditoris exactionem contra eum inhibere. § 1. Quod si delegatione facta iure novationis tu liberatus es, frustra veteris, ne eo, quod quasi a cliente suo non faciat exactionem, ad te periculum redundet, cum per verborum obligationem voluntate novationis interposita debito liberatus sis303.


    En esta constitución se resuelve la inquietud de un deudor quien, habiendo cedido a su acreedor un crédito del cual era titular, teme que el acreedor le pueda volver a exigir el crédito debido a la pasividad de este último en exigir el crédito al deudor cedido.


    Ante el interrogante planteado por el deudor, llamado Mutiano, el emperador refiere las dos formas mediante las cuales se podía ceder el crédito al acreedor; alude entonces por una parte a la delegación del crédito y por otra a la cesión de las acciones por medio del nombramiento del acreedor como representante in rem suam. Con relación a la primera, el emperador responde que no debe temer por la pasividad del acreedor, pues, habiendo hecho la delegación, quedó libre por novación, de lo que se extrae que la delegación en este caso es comprendida como novatoria.


    Por el contrario, con relación a la segunda, el emperador indica que antes de que se produzca la litis contestatio, o la denuntiatio al deudor cedido, o que tenga lugar un cumplimiento parcial por parte del deudor cedido al acreedor cesionario, él como acreedor cedente puede todavía exigir del deudor la prestación debida.


    Ahora bien, es necesario aclarar que en la presente constitución no se alude expresamente a la datio in solutum nominis; sin embargo, tanto de la frase eum solutionis causa mandaveris actiones como de la mención a los dos mecanismos a través de los cuales tiene lugar la datio in solutum nominis, se puede deducir de este rescrito la admisión de una cesión de un crédito a título de cumplimiento.


    Un aspecto relevante de este rescrito radica en que el emperador concibe la denuntiatio al deudor cedido como una alternativa de eficacia de la cesión respecto del acreedor cesionario, lo que se traduce en la posibilidad de que la cesión por medio del nombramiento del acreedor como representante in rem suam produzca su efecto no solo pro solvendo, es decir, a partir de la litis contestatio –tal como lo afirman algunos autores quienes por esto le niegan carácter solutorio a este tipo de cesión–, sino también pro soluto304.


    La alternativa de ceder un crédito para el cumplimiento de otra obligación parece completamente afirmada a fines del siglo III, durante el imperio de Diocleciano, quien expidió tres constituciones, dos de ellas en el año 293 y la tercera en el año 294 d. C. Una de estas constituciones es: Impp. Diocl. et Maxim. a Charidemo C. 8,42,16: “Eum, a quo mutuam sumpsisti pecuniam, in solutum nolentem suscipere nomen debitoris tui compelli iuris ratio non permittit”305.


    La problemática que posiblemente dio lugar a este pronunciamiento se refiere a la negación por parte de un acreedor de aceptar otro crédito del deudor en lugar del crédito que originariamente le debía.


    Ante esta situación, el emperador responde que no es conforme a la razón de derecho obligar al acreedor a recibir en pago un crédito diferente al suyo. Así, queda de manifiesto en la presente constitución uno de los requisitos para la datio in solutum, cual es el consenso del acreedor que, junto con la entrega de otra cosa y la liberación del deudor, conforman los tres elementos reconocidos por la doctrina para estos efectos306.


    Por otra parte, en esta constitución queda demostrado cómo Diocleciano llamaba expresamente datio in solutum a la cesión de un crédito al acreedor pro pecunia. Sin embargo, no se indica si esta datio in solutum es efectuada mediante delegatio o mediante cesión de las acciones307.


    La otra constitución proferida ese mismo año fue esta:


    Impp. Diocl. et Max. a Maurici C.4,10,6: Si in solutum nomen debitoris sui tibi debitor dedit tuus ac te in rem tuam procuratorem fecit, pignora, quae specialiter vel generaliter habes obligata, persequere. quod si ab his, quibus fuerant obligata, cum potiores erant, distracta probentur, ab emptoribus avocari non posse perspicis308.


    En esta constitución se plantea expresamente la posibilidad de que un deudor pueda dar en pago de su deuda un crédito suyo a su acreedor, para efectos de lo cual lo habría designado como procurator in rem suam. Además, se indica que el acreedor tendrá derecho a exigir las prendas que hayan sido constituidas para garantizar la obligación que le ha sido cedida, aunque no podrá hacerlo respecto de quienes hayan adquirido las cosas dadas en prenda de otros acreedores prendarios con mejor derecho.


    La forma gramatical utilizada para consagrar este derecho, pignora persequere, ha suscitado un poco de incertidumbre sobre la originalidad del fragmento, pues se considera que de esta expresión se desprende que la acción utilizada por el acreedor designado como procurator in rem suam sería una acción directa, es decir, suo nomine, y no ex persona debitoris, tal como ocurre generalmente en el caso de cesión de la acción309.


    A juicio de algunos autores, la razón de esta inexactitud radica en que Justiniano probablemente sustituyó la palabra cognitor por procurator310. En opinión de otros, la terminología datio in solutum nominis sería original, mientras que los compiladores de Justiniano habrían introducido la posibilidad de ejercer una actio utilis, susceptible de ser ejercida directamente por el cesionario suo nomine311.


    Finalmente, consideramos necesario insistir en la explícita mención al procurator in rem suam que se hace detro del fragmento, que es una clase de representante que, como tendremos la oportunidad de verlo, por sus características y junto con el cognitor in rem suam habrían permitido obtener los efectos de la cesión de créditos en el derecho romano312.


    La última constitución que alude a la datio in solutum nominis es: Imp. Diocl. et Max. C. 4,15,5: “In solutum nomine dato non aliter nisi mandatis actionibus ex persona sui debitoris adversus eius debitores creditor experiri potest. suo autem nomine utili actione recte utetur”313.


    En esta constitución se indica que, habiendo cedido el deudor un crédito en pago de una obligación con su acreedor, este último no podrá exigir dicho crédito sino actuando ex persona sui debitoris contra el deudor cedido, como consecuencia de la cesión de las acciones mandatis actionibus que el deudor cedente le ha hecho. Sin embargo, a continuación se señala en la misma constitución que eventualmente podrá el acreedor cesionario actuar en nombre propio contra el deudor cedido, cuando lo haga por medio de una acción en vía útil314.


    En el contenido de esta constitución algunos autores ven una verdadera contradicción, por el hecho de que la primera parte está formulada de tal manera que pareciera no admitir alternativas diversas de la acción en nombre del deudor cedente para exigir un crédito dado en pago de otra deuda; mientras que en la segunda parte se alude a una forma diversa.


    Por este motivo reputan que el texto de la constitución en comento está interpolado, pues no tendría sentido que por una parte se restrinja la exigencia del crédito a un determinado mecanismo y por otra se mencione un recurso diferente315.


    Contrarios a la opinión anterior se pronuncian algunos autores quienes arguyen que en la presente constitución se está haciendo referencia a las dos formas por medio de las cuales se podían lograr en el derecho romano los efectos de la cesión de créditos, que el del mandato actionibus es el más reconocido en el periodo clásico y el de la actio utilis es un poco más reciente, pero aún así reconocido en el presente caso por Diocleciano a favor del acreedor cesionario.


    Afirmar la originalidad de esta constitución implica además admitir la datio in solutum nominis, no solo pro solvedo sino también pro soluto, pues en el caso del ejercicio del derecho a través de la actio utilis se deduce la extinción de la obligación a cargo del cedente respecto del acreedor cesionario, sin ser necesaria la satisfacción del crédito por parte del acreedor cesionario respecto del deudor cedido.


    En conclusión, de las constituciones analizadas podemos considerar ampliamente demostrada la posibilidad que existía en el derecho romano de dar un crédito en pago de una obligación, para efectos de lo cual se habría recurrido a la representación in rem suam o a la actio utilis.


    B. CLASES DE REPRESENTANTES


    Son dos las especies de representantes mencionadas en Gai. 2,39 que resultan idóneas para producir los efectos de la sucesión particular en el crédito: una de ellas, el cognitor; la otra, el procurator. Ambas figuras se distinguen en cuanto a su origen, características y efectos, de manera tal que es posible suponer una diversa aplicación de acuerdo con estos tres factores, razón por la cual nos disponemos a analizarlos.


    1. COGNITOR IN REM SUAM


    En cuanto al origen del cognitor, ha sido objeto de discusión en la doctrina si su primera aparición tuvo lugar bajo el procedimiento romano por legis actio o, por el contrario, solamente a partir del procedimiento formulario se puede hablar como tal de esta clase de representante procesal, y en ese sentido una de las primeras fuentes que arrojan luces sobre la materia se encuentra también en las instituciones de Gai. 4,82[316] en la que se expresa que para la época de este jurista era posible litigar en nombre propio o como representante de otra persona, por ejemplo en calidad de representante solemne, lo que no era posible en cambio cuando estaban en vigor las acciones de ley en las que solo en determinados casos se podía litigar por medio de otro317.


    A favor del empleo del cognitor durante el proceso por legis actio se pronuncian algunos autores, quienes ponen en relieve el aspecto fáctico, pues consideran que los tratos marcadamente arcaicos del instituto y el formalismo que caracterizaba el nombramiento del cognitor son indicios de que esta figura de sustituto procesal relativamente antigua operaba ya en el ámbito de las acciones de la ley, por lo menos en las hipótesis de vejez y enfermedad318.


    Otros autores deducen del contenido de Gai. 4,82 que, aunque es probable la presencia del cognitor para la época del procedimiento de las legis actio, al tratarse de un mecanismo excepcional, probablemente no era usado para producir los efectos de la cesión del crédito319.


    No hay duda, en cambio, sobre la procedencia de la representación procesal a través del cognitor en el procedimiento formulario. Aunque sobre el momento a partir del cual lo fue, teniendo en cuenta que se trataba de un representante cuya constitución requería de una solemnidad, a juicio de algunos autores no es posible determinar si su admisión se produjo desde que al menos una de las partes en el procedimiento no fuera ciudadano romano o a partir del momento en que el procedimiento se extendió también a las controversias entre ciudadanos romanos, en las cuales se prefería esta última opción320.


    Tal como lo mencionamos con anterioridad, la constitución del cognitor requería una declaración solemne, verbis, hecha oralmente por parte de quien designaba al representante, en presencia de la otra parte, es decir, del deudor cedido, aunque este no diera su consentimiento a la cesión321. Recordemos que, en cambio, para la delegatio era necesario el consenso de este último, lo que comparativamente hablando dificultaba y por ende disuadía a las partes interesadas en la transferencia del crédito de usar este mecanismo.


    Sobre la constitución del cognitor por medio de la datio cognitoris, el fragmento Gai. 4,83[322] informa de la coexistencia de dos fórmulas distintas, lo que ha suscitado varios debates en la doctrina, pues a juicio de algunos dicha duplicidad se encuentra referida a la naturaleza de la acción ejercida323, mientras que para otros se trata de fórmulas respondientes a momentos históricos diversos324. Para la mayoría de autores, la diferencia entre estas fórmulas radica en la etapa en que se encuentre el proceso.


    Por ejemplo, según Zablocka, la primera fórmula podía ser usada a fin de constituir el cognitor durante la litis contestatio, mientras que la segunda sería para su designación en un momento previo, como el de la editio actionis.


    En igual sentido se pronuncia Arangio Ruiz, para quien es bastante probable que por lo menos en su origen el cognitor no pudiera ser nombrado sino en el tribunal del magistrado in iure325.


    Por el contrario, a juicio de otros autores, cualquiera de las dos fórmulas consagradas en el fragmento de Gayo aluden a un requisito en común cual era el del nombramiento en presencia de la otra parte, razón por la cual podía tener lugar tanto in iure como fuera del tribunal, pues en uno u otro caso era posible hacerlo en presencia de la otra parte, la cual incluso antes del proceso mismo ya era conocida326.


    En cuanto a la posibilidad de constituir el cognitor para un proceso futuro, Zablocka niega de manera rotunda que esto fuera viable327, afirmación que fundamenta en Ulp. 9 ad ed., D. 3,3,3[328], en el cual, hablando sobre el procurator, dice expresamente que este podía ser constituido para un pleito futuro, o bajo término o condición, y no había entonces un fragmento equivalente al contenido de este aplicable al cognitor. La estudiosa agrega una razón de carácter práctico que parece bastante obvia y es que, tratándose de un representante procesal, ¿qué finalidad tendría su nombramiento cuando aún no se lograba saber si era necesario promover el proceso teniendo en cuenta que el deudor podía cumplir de manera voluntaria?329


    Acogiendo ese mismo criterio de diferenciación entre las fórmulas presentadas en el fragmento, Rozwadosky se separa de la postura de los juristas que pretenden negar la posibilidad de nombrar un cognitor para un proceso futuro y asegura que, de haber sido así, la utilidad de este mecanismo para transferir los créditos se habría visto reducida en forma significativa al aplicarse solo a los créditos vencidos para los cuales ya había un proceso en curso, lo que a su juicio no resulta lógico, y por ello considera prueba suficiente de la designación del cognitor para procesos futuros las palabras contenidas en la fórmula quod ego tecum agere volo, quia tu mecum agere vis330.


    También en contra de Zablocka se pronuncia Parma331 , quien considera plenamente demostrada la posibilidad de designar cognitor en el momento de una editio actionis extrajudicial e incluso antes del vadimonium de citación, teniendo en cuenta el contenido de un documento del archivo puteolano de los Sulpicii (TPSulp. 27 = TP. 66 + 113)332.


    Atinente a la legitimación activa del cognitor, es claro que la misma proviene del iussum dado por el dominus, pero para el perfeccionamiento de su nombramiento era necesaria su aceptación, la cual podía ser tácita o expresa, y de esta forma se constituyó el contrato de mandato333 que vislumbra la mayor parte de la doctrina.


    2. PROCURATOR IN REM SUAM


    El otro representante procesal mencionado en Gai. 2,39, cuya designación resultaba idónea para producir los efectos de la transferencia del crédito, era el procurator, pero la pregunta que se pone en seguida es a qué clase de procurator se estaba refiriendo el jurista, pues de las fuentes es posible extraer la presencia de diversas tipologías de procuradores durante el periodo clásico del derecho romano. Así, por ejemplo, algunos fragmentos atestiguan el nombramiento de un procurator general que será identificado como omnium bonorum, mientras que otros se refieren a un procurator ad litem.


    Por ello, para poder comprender la evolución de esta clase de representante e identificar aquella a la que alude Gai. 2,38, es necesario conocer su origen, el cual se remonta a la figura del esclavo manumitido que representaba al patrono después del fallecimiento de este.


    a. ORIGEN DEL PROCURATOR IN REM SUAM


    En la doctrina se sugiere la posibilidad de que a partir de cierto momento el esclavo manumitido, que podía representar al patrono después de su fallecimiento, pudiera comenzar a hacerlo incluso antes. A esta situación se llega como resultado del reconocimiento gradual de la personalidad independiente del nuevo ciudadano por parte de las leyes y costumbres, de manera tal que las relaciones entre el antiguo dominus y el liberto se convierten en relaciones jurídicas susceptibles de ser hechas valer delante de los tribunales, por lo que el liberto ya no es parte de la comunidad doméstica, sino que se convierte en un verdadero representante334.


    Ahora bien, como en un primer momento la figura del procurador estaba llamada a resolver la dificultad de quien debía ausentarse por completo durante un largo periodo de Italia, es comprensible que la designación del liberto por parte del dominus como su representante tuviera por objeto la administración general de todos sus negocios, es decir, de todo su patrimonio o de una parte de este individuada geográficamente335.


    En otras palabras, esta primera tipología de procurador habría consistido en alguno que hacía las veces de vicepadrón respecto a todos los bienes de una ciudadano que estuviera ausente de Italia o que por oficio público se hubiese alejado de su residencia habitual. Alguno, en suma, que hace las veces de otro en el ejercicio de sus derechos.


    Este, que era la especie de procurador por excelencia, es designado en algunas fuentes como procurator omnium rerum (D. 2,14,12; 3,3,47; 3,6,7; 46,3,87) o rerum suam (D. 12,6,6 pr.) o totorum (D. 3,3,63), omnium bonorum (D. 20,6,7,1; 46,2,20,1), o también llamándolo pura y simplemente procurator (D. 17,1,60,4)336.


    La existencia del procurator omnium bonorum para la época clásica no parece ser objeto de discusión por la mayor parte de la doctrina, la cual tiende a su afirmación.


    A partir del siglo I a. C. se produce una extensión de la figura del procurator hasta llegar a comprender otra clase de encargados que ya no tienen la administración del entero patrimonio del dominus, sino que deben gestionar un singular negocio o administrar algunos sectores de negocios más circunscritos; existe también la alternativa de intervención por parte de un gestor espontáneo337.


    Lo anterior se ve reflejado en el empleo del término procurator en las fuentes, pues, tal como algunas de ellas lo evidencian, pasa de ser usado en forma genérica para aludir al procurador general, a ser calificado por medio de algún adjetivo que indica la especie de procurador de la que se trata338.


    Así, entre los ejemplos identificados por la doctrina respecto de la calificación del término procurador, se encuentra el caso consagrado en Cic. Brut. 17 en el cual se habla de procuratores voluntarios, de lo que algunos autores infieren que se quiere indicar el gestor espontáneo.


    Así mismo, la presencia del gestor de negocios también para el siglo II d. C. es colegida por algunos autores del contenido de Gayo 4,84, en el cual se afirma que puede ser procurador quien, no mediando mandato, toma el asunto de buena fe.


    La alusión al gestor de negocios en este fragmento (en el que parece hacerse una enunciación de los diferentes eventos de representación) es considerada por ciertos estudiosos como prueba de una discusión jurisprudencial dirigida a extender la representación procesal hacia otras tipologías, todavía a mediados del siglo II d. C.


    Sin embargo, en oposición a dicha orientación se pronuncian otros autores quienes consideran que la evolución fue exactamente la contraria, es decir, que de un enfoque inicialmente amplio que no excluía la representación del actor por parte del gestor espontáneo, se fue restringiendo progresivamente hasta ser limitada al procurador con mandato general o especial339.


    Esta última posición parece atender la exigencia del mandato respecto del representante para el siglo II d. C., aspecto este que adelante será objeto de análisis.


    Una tipología de procurador que se desprende de aquella general del procurator omnium bonorum es la del procurator ad litem, el cual tiene por objeto representar al dominus en un particular litigio en el cual el dominus sea demandante o demandado.


    Por su parte, esta especie de procurador logra suplir las deficiencias que afectan el cognitor debido a las formalidades implícitas en su nombramiento, es decir, el recurso al cognitor se demuestra en todos los casos en los cuales la exigencia de representación surgiera de la imposibilidad del interesado consistente en atender personalmente el nombramiento, por estar ausente del lugar de la controversia340.


    Así queda planteado en Gai. 4,84 en donde, tratando sobre los modos de constitución de los representantes procesales, el jurista afirma que, a diferencia del cognitor, el procurator se constituye sin particulares formalidades, sino con simple mandato y también en ausencia o ignorancia del adversario341.


    En opinión de ciertos autores, el concepto de procurator ad litem se vino afirmando progresivamente en el curso de la época clásica, y en su origen el único procurador legitimado para sustituir el dominus en el proceso era la persona por él mismo puesta a la general administración del patrimonio342.


    Con el devenir del tiempo surge otra especie de procurador que es de gran interés para nuestro estudio. Se trata del procurator in rem suam.


    Esta tipología de procurador, comprendida desde el punto de vista de la técnica jurídica como una derivación del procurator ad litem, tiene unos rasgos especiales que lo hacen adquirir autonomía propia343.


    Así pues, su ámbito de competencia se encuentra limitado a un determinado sector de las actividades del dominus, pero su característica fundamental consiste en el interés por quien actúa, pues a diferencia de los otros representantes no actúa en interés del representado sino en su interés propio, motivo por el cual viene calificado como procurador en su propia cosa.


    Planteadas entonces las variedades de procuradores que podemos identificar en el derecho romano, debemos ahora distinguir la especie a la cual se refiere Gai. 2,39. La doctrina mayoritaria parece inclinarse a calificar ese representante como procurator in rem suam344. Sin embargo, dicha postura no está libre de críticas345.


    Uno de los autores que se apartan de manera contundente de esa que hemos identificado como doctrina mayoritaria es Serrao346; para él, muchos de los fragmentos en los que se hace referencia a un procurator in rem suam fueron objeto de interpolación por parte de los compiladores, quienes modificaron la expresión original de cognitor in rem suam por aquella347. Su postura la apoya principalmente en la consideración de haber sido el procurator omnium bonorum la única forma de procurator existente durante el periodo clásico del derecho romano, es decir, una especie de administrador general de los bienes del representado, por lo que, a su juicio, solamente hasta el siglo V fueron consagradas las especies del procurator ad litem y el procurator in rem suam mediante una constitución de Teodosio y Valentiniano348.


    Agrega a su explicación un argumento de carácter lógico referido a la contradicción que habría implicado la existencia de un procurator unius rei, es decir, solo para la representación procesal, ante la presencia de un representante general que, como tal, también podía actuar en juicio por su representado, pues esto hacía inútil la existencia del primero, así como también parecía innecesaria la creación de un procurator ad litem, teniendo en cuenta la permanencia de otro representante judicial que ya había en esa época cual era el cognitor in rem suam.


    Las conclusiones a las que llegó Serrao en su momento provocaron la contestación de varios estudiosos, por ejemplo de Solazzi349, quien por el contrario reivindica el clasicismo del procurator ad litem y del procurator in rem suam negando la presencia de las interpolaciones que aquel señala en los textos concernientes a estas figuras.


    Algunas de las razones esgrimidas por Solazzi a favor del origen clásico del procurator ad litem y del procurator in rem suam se encuentran relacionadas con la facilidad de su constitución en confronto con las solemnidades requeridas para la constitución del cognitor350. Dicha diferencia es puesta de presente en Gai. 4,84[351] en donde se dice que el procurator será constituido sin necesidad de palabras solemnes e incluso en ausencia y sin conocimiento del adversario.


    En estos términos resulta mucho más coherente pensar que una persona interesada en ceder sus créditos haya preferido recurrir al procurator in rem suam y no al cognitor como representante procesal, pues, mientras que para constituir el primero no tenía que hacerse presente ante las autoridades judiciales, en el segundo caso, sí. Más aún teniendo en cuenta que en ocasiones lo que conducía a una persona a transferir su crédito, como lo pusimos de presente antes, podía ser la dificultad en su recuperación por razones de carácter territorial, es decir, la necesidad de trasladarse de un lugar a otro para poder hacer efectivo el pago, ante lo cual obviamente la designación de un cognitor no sería una solución a la cuestión352.


    También Rozwadosky se pronuncia a favor de la existencia del procurator in rem suam en el periodo clásico del derecho romano –incluso admite su aplicación ya desde el periodo preclásico353– como forma especial de procurator ad litem para la transferencia de los créditos, aduciendo una explicación que nos resulta bastante lógica: lo desmesurado que podía parecer el nombramiento de un administrador general, es decir de un procurator omnium bonorum, para producir efectos relacionados solamente con una pequeña porción del patrimonio del dominus, razonamiento que, dice el autor, halla fundamento en Gai. 2,39[354] y 2,252 en los que se hace referencia a esta clase de representante355.


    b. RELACIÓN ENTRE EL PROCURATOR IN REM SUAM Y EL MANDATO


    Otro asunto bastante álgido en esta temática tiene que ver con la mediación o no de mandato entre el representado y el procurador356. Para dichos efectos conviene entonces auscultar en las fuentes cuáles eran las acciones susceptibles de ser ejercidas por estos sujetos ante el incumplimiento del otro, pues, de acuerdo con la acción que permitía hacer valer sus derechos en juicio, los romanos distinguían las varias relaciones jurídicas posibles357.


    Sin embargo, la cuestión no es de fácil solución, debido entre otras razones al hecho de que las fuentes en ocasiones aluden al procurador sin determinar la especie concreta a la que se refieren, como también a las interpolaciones presentes en los fragmentos, que muchas veces sustituyen el cognitor con la figura del procurator.


    Al respecto se pueden identificar en la doctrina dos posturas generales, una que considera la actio negotiorum gestorum como la acción susceptible de ser ejercida en la relación entre procurador y representado a partir del periodo republicano y hasta el siglo II d. C., y otra orientación que considera incontrovertible la aplicación de la actio mandati a partir de la segunda mitad del siglo I a. C., anticipando entonces su ejercicio respecto de la otra postura.


    Dentro de la primera hipótesis encontramos varias alternativas que van de un extremo a otro, representado entonces el primer extremo por quienes sostienen que la única acción susceptible de ser ejercida en la relación entre procurator y dominus era la actio negotiorum gestorum358.


    Esta primera opinión parte del supuesto de que el único procurator existente en el periodo clásico del derecho romano era el procurator omnium bonorum, siendo las demás figuras de procuratores unius rei, por ejemplo el procurator ad litem o el procurator in rem suam, pertenecientes al periodo posclásico. Precisamente por la errónea base sobre la cual se funda es que la consideramos improcedente, pues no hay dudas obre la existencia del procurator ad litem o del procurator in rem suam en el derecho clásico romano, de acuerdo con la doctrina más reciente.


    El otro extremo está constituido por la teoría que considera reconocido el ejercicio de la actio mandati a la relación entre dominus y procurator a partir del siglo II d. C., por lo que antes de esta fecha la acción susceptible de ser ejercida habría sido la actio negotiorum gestorum. A favor de esta hipótesis se pronuncian varios autores quienes con argumentaciones distintas pretenden comprobar la veracidad de su afirmación. Uno de estos autores es Briguglio, quien afirma que el ejercicio de una u otra acción es el resultado de la evolución histórica de la figura. En su opinión, a partir de la edad republicana y hasta una parte de la primera mitad del siglo II d. C. la acción de gestión de negocios era el único medio para tutelar la relación entre dominus y procurator, lo que se explica fundamentalmente por el origen del procurator en la figura del servus actor quien se encontraba vinculado a su patronus por una relación de naturaleza potestativa; mientras que a partir de Juliano, de acuerdo con algunos fragmentos de su autoría, parece abrirse la posibilidad de recurrir también a la actio mandati359.


    En un sentido bastante similar se pronuncia Cenderelli, quien también considera que el ámbito inicial de aplicación de la actio negotiorum gestorum era la relación de procura entre el dominus y el procurator omnium bonorum360.


    A juicio de Cenderelli, la introducción de la actio negotiorum gestorum para tutelar la relación entre el dominus y el procurator se hizo en consideración del motivo principal que inspiraba y caracterizaba el instituto, es decir la fides, de entenderse como la recíproca confianza361. Para sustentar su afirmación evoca varios fragmentos, entre los cuales nos parece importante citar la obra Institutio oratoria de Quintiliano:


    Institutio oratoria 7,4,35: Tutelae praeterea: in quo iudicio solet quaeri, an alia de re quam de calculis cognosci oporteat, an fidem praestare debeat tantum, non etiam consilium et eventum. Cui simile est male gestae procurationis, quae in foro negotiorum gestorum: nam et mandati actio est362.


    En la última parte del fragmento reseñado se indica que el proceso de mala gestión del procurator es conocido en el foro como juicio de gestión de negocios, como también existe la acción relativa al mandato. En torno a esta mención que en el paso se hace de la acción de mandato, el autor afirma que no puede ser entendida como una prueba del uso de la actio mandati entre procurator y dominus para fines del siglo I d. C., pues, aunque reconoce que en el desarrollo de la época clásica y con el difundirse del recurso a los procuratores unius negotiationis los confines entre procura y mandato se hicieron más tenues, en el presente caso Quintiliano refiere la actio mandati para plantear una analogía entre el tratamiento del tutor incorrecto con el mandatario infiel363.


    Por el contrario, entrevé un primer reconocimiento del ejercicio de la actio mandati entre procurator y dominus, en el siguiente fragmento:


    Afr. 8 quaest. D. 15,3,17 pr.: Servus in rem domini pecuniam mutuatus sine culpa eam perdidit: nihilo minus posse cum domino de in rem verso agi existimavit. Nam et si procurator meus in negotia mea impensurus pecuniam mutuatus sine culpa eam perdiderit, recte eum hoc nomine mandati vel negotiorum gestorum acturum364.


    En este fragmento se plantea la cuestión de un esclavo, quien, habiendo tomado dinero en mutuo para un negocio de su patrón, lo pierde sin culpa. El jurista considera que el mutuante podría actuar contra el patrón por el enriquecimiento, agregando entonces que si lo mismo ocurriera al procurator que pidió en préstamo dinero para un negocio de su dominus y lo perdió sin culpa, aquel podría actuar contra este último por medio de la actio mandati o con la actio negotiorum gestorum.


    Aunque la mención a la actio mandati en el presente fragmento es considerada por varios autores como una interpolación, pues en numerosos textos clásico el procurator es el negotiorum gestor por excelencia y a su actividad se vincula la actio negotiorum gestorum365, Cenderelli se opone a estas críticas pues no encuentra indicios de carácter filológico o estilístico que permitan afirmar una reelaboración compilatoria366.


    Se aprecia entonces, a juicio del autor, una evolución que demuestra cómo en un principio el procurator omnium bonorum se ocupaba de la generalidad de los negocios del principal, en cuya relación prevalecía una concepción potestativa, mientras que el mandatario era el encargado de un singular negocio, cuya relación se fundaba sobre el acuerdo.


    A pesar de la independencia inicial de ambas figuras, no es posible aseverar que los dos institutos vivieran vidas paralelas y autónomas, pues por una parte su común surgir en el ámbito del ius civil, como también su función dirigida a responder a exigencias similares, hizo que el mandato fuera invadiendo hasta llegar a absorber el ámbito de aplicación de la antigua procura. Esto parece haber sido facilitado por el hecho de que la base meramente consensual del mandato excluía la necesidad de cualquier forma solemne para que se considerara concluido el contrato367.


    Como consecuencia de lo anterior, la actio mandati se sobrepuso, también con referecia a la figura del procurator, a la actio negotiorum gestorum sin que esta última hubiese sido abandonada del todo, lo que explica el concurso entre las dos acciones.


    Dentro de la orientación desfavorable al ejercicio de la actio mandati entre dominus y procurator antes del siglo II d. C., encontramos la opinión de otros autores quienes distinguen la aplicación de la actio negotiorum gestorum con fórmula in factum concepta de la actio con fórmula in ius.


    Por una parte, están quienes consideran aplicable la actio negotiorum gestorum con fórmula in factum conceptae en los casos en los cuales hubiese sido conferido un encargo a representar en juicio, como también en el evento de representación procesal del tutor y del protutor368.


    Por otra, quienes afirman lo contrario, es decir, que la actio negotiorum gestorum con fórmula in factum concepta habría sido concebida por el pretor para la gestión de negocios como intervención espontánea de un sujeto, por lo que la jurisprudencia no habría sentido la necesidad de subsumirla dentro del campo de aplicación de la fórmula in ius concepta. Mientras que la fórmula in ius habría sido concebida solamente para el procurator constituido por el interesado, debiéndose admitir que se aplicara a ambos procuradores sobre los cuales este autor juzga indiscutible su clasicismo, cuales son el procurator omnium bonorum y el procurator ad litem369.


    En uno u otro caso, la razón determinante para sostener la aplicabilidad de la actio negotiorum gestorum hasta el siglo II d. C. a las relaciones entre el procurador ad litem y su representado está en la interpretación de varios fragmentos como también en el reconocimiento de un carácter generalis que a juicio de estos autores le habría sido reconocido por parte de los juristas romanos a la actio negotiorum gestorum, como también de ciertas aplicaciones subsidiarias de esta370.


    Otro argumento a favor de esta interpretación tiene que ver con un aspecto sistemático, pues tal como afirman algunos autores es inevitable reconocer la conexión presente entre el edicto de negotiis gestis con la representación procesal, por la forma en que se pone el título V en el libro III del Digesto371.


    Entre los principales fragmentos citados por quienes pretenden demostrar la vinculación del procurator con su representante a través de la actio negotiorum gestorum y no la actio mandati se encuentran D. 27,3,3 y D. 34,3,8,6[372].


    El fragmento de Pomp. 5 ad Sab. D. 27,3,3[373] versa sobre un proceso de rendición de cuentas intentado por el pupilo contra el tutor o por el principal contra el procurador, contemplando para el primero el ejercicio de la acción de tutela y para el segundo el de la actio negotiorum gestorum.


    En el segundo fragmento proveniente de Pomp. 6 ad Sab. D. 34,3,8,6[374] un testador prohíbe a su heredero actuar contra aquel que ha administrado sus negocios; sin embargo, de esta declaración no sigue, en opinión del jurista, que el testador hubiese querido privar al heredero del crédito que en contra del representante hubiese surgido como consecuencia de dolo o fraude en su conducta.


    Este último fragmento también es evocado por Cenderelli para sostener la relación existente entre la figura del procurator y la actio negotiorum gestorum, ya que conforme al fragmento comentado el heredero ejerce la actio negotiorum gestorum en contra del gestor, el cual es inmediatamente recordado como procurator.


    No obstante, Cenderelli aclara que, aunque la coincidencia entre el is qui negotia gesserit y el procurator es evidente, también es evidente el hecho de que este procurator es diverso del procurator posclásico y justinianeo, cuya figura se va transformando con el paso del tiempo en un mandatario375.


    Este dato tampoco es desconocido por Arangio Ruiz quien, sobre los dos fragmentos reclamados a favor del ejercicio de la actio negotiorum gestorum entre el representado y el procurador, explica después que el procurador al que se refieren no es con toda probabilidad un procurador ad litem, sino un procurador omnium rerum, por lo que nos parece que su evocación resulta insuficiente para demostrar la veracidad de la afirmación conforme a la cual la actio negotiorum gestorum habría sido la acción procedente entre dominus y procurator, pues así planteada parece olvidar las varias tipologías de representantes que ya existían en esa época376.


    Será solo a partir del siglo II d. C. que, de conformidad con la postura en comento, se aplicará la actio mandati entre el representado y el procurador, ello aunado a la absorción de la procura en el mandato, entre otras cosas, a juicio de Arangio Ruiz, porque el instituto del procurador ad litem que, coincidiendo en el nombre con el del administrador general del patrimonio, no se podría tener por fuera del concepto de mandato.


    Lo anterior no obsta, continúa el autor, para que el uso de la actio negotiorum gestorum se haya conservado de forma tal que concurriera junto con la actio mandati para resolver las problemáticas existentes entre el representado y el procurador.


    Esta última afirmación la sustenta el autor en el empleo del término procuratores dentro de los diversos fragmentos, pues esta expresión era comprensiva de las diversas especies de procuradores existentes dentro de la cual se admite la del representante espontáneo.


    Como vemos, la concurrencia de la actio mandati con la actio negotiorum gestorum para el periodo clásico avanzado se basa en una interpretación de Gai. 4,84 como fuente que extiende las tipologías de procuradores a otras como la del gestor espontáneo, aspecto este que ha sido criticado por otro sector de la doctrina, tal como tuvimos la oportunidad de mencionarlo antes377.


    En oposición a las teorías previamente reseñadas encontramos la de quienes sostienen asentado el ejercicio de la actio mandati a la relación entre representante y procurador a partir de la segunda mitad del siglo I a. C.378.


    Favorable a esta hipótesis es Finazzi, quien hace una reconstrucción sobre el uso originario de la actio negotiorum gestorum. Así pues, en su opinión, por medio de esta acción se habría buscado evitar la indefensión del demandado, en cuyo favor habría podido obrar un gestor espontáneo cuya relación con el representado debía ser protegida por medio de una acción la cual se concretó en la actio negotiorum gestorum de creación pretoria379.


    Sin embargo, la jurisprudencia romana, teniendo en cuenta la posibilidad de que ese demandado pudiera ser representado por alguien con quien hubiese establecido previamente una relación de procura, es decir, con quien hiciera las veces de su procurator omnium bonorum, consideró aplicable en este caso una actio negotiorum gestorum civil.


    En el caso del procurator ad litem encargado, la actio negotiorum gestorum cedía el paso a la actio mandati; este fue un síntoma del hecho de que la existencia del encargado prevalecía respecto a la peculiar naturaleza de su contenido, que habría implicado el empleo de la actio negotiorum gestorum pretoria380.


    Este último aspecto halla sustento, en primer lugar, en la ausencia de fuentes pertenecientes al primer periodo del principado, en las que se consagrara el empleo de la actio negotiorum gestorum para tutelar las relaciones entre el dominus y el procurator ad litem381.


    Por el contrario, el ejercicio de la actio mandati en tal caso es demostrada en una fuente proveniente de Ulp. 31 ad ed. D. 17,1,8 pr. cuyo texto es el siguiente:


    Ulp. 31 ad edictum, D. 17,1,8 pr.: Si procuratorem dedero nec instrumenta mihi causae reddat, qua actione mihi teneatur? Et Labeo putat mandati eum teneri nec esse probabilem sententiam existimantium ex hac causa agi posse depositi: uniuscuiusque enim contractus initium spectandum et causam382.


    En el presente fragmento Ulpiano recuerda una opinión dada por Labeón, quien se pronuncia sobre el interrogante a él planteado en torno a la naturaleza de la acción que puede ejercer quien, habiendo nombrado un procurador, no recibe de regreso los instrumentos de la causa. Ante esta pregunta el jurista responde que el procurador queda obligado por la acción de mandato y no es aceptable la opinión de quienes consideran que en este caso se pueda ejercer la acción de depósito, pues se debe tener en cuenta el principio y la causa de cada contrato.


    De acuerdo con el contenido de este fragmento, se puede inferir que el ejercicio de la actio mandati por parte de los sujetos que intervienen en la relación de procura era admitido por los juristas del siglo i a. C.383. Sin embargo, la fundamentación en el fragmento comentado no parece viable en opinión de algunos autores quienes consideran que el paso fue interpolado, pues, en vez de referirse el jurista al procurator, aludía en realidad al cognitor384.


    Son varias las razones que se arguyen a favor de esta última hipótesis, entre las cuales se encuentran el uso de la expresión procuratorem dedero, como también de la segura referencia al cognitor en el § 1 del fragmento comentado385, pues de su contenido se infiere que la litis contestatio planteada por el representante procesal habría producido los efectos preclusivos que para la época de Labeón solamente podían darse en caso de datio cognitoris, pues en el caso del procurator ad litem la litis contestatio por él planteada no impedía la reproposición de la acción de parte del dominus386.


    Aunque la referencia al cognitor en el § 1 de D. 17,1,8 no lleva necesariamente a que el interrogante planteado en el pr. verse también sobre esta especie de representante procesal, de llegar a admitir que así fuera, a juicio de quienes sostienen la aplicación de la actio mandati, no debería plantearse una distinción entre las acciones procedentes para la relación entre el cognitor y el procurator respecto de sus representados, pues en ambos casos nos encontramos delante de dos subespecies del género de los representantes procesales.


    En otras palabras, no parece verosímil que la relación entre dominus y procurator ad litem y aquella entre dominus y cognitor fueran tuteladas por medios jurídicos distintos en cuanto la relación interna entre representante y representado estaba en ambos casos modelada sobre la figura del mandato387.


    Otro argumento a favor de esta hipótesis se encuentra en el hecho de que la existencia de la actio mandati está demostrada ya para el año 123 a. C. y ello implica que a partir de la segunda mitad del siglo ii a. C. se dieron en abstracto las condiciones para considerar el procurator ad litem como mandatario388.


    La mediación del mandato entre dominus y procurator también es mencionada en otras fuentes posteriores, comenzando obviamente por Gai. 4,84 en donde el jurista observa que el procurador se nombra para el proceso mediante un simple mandato389.


    Igualmente, en el fragmento de Ulp. 9 ad. ed. D. 3,3,1[390] se define el procurador como aquel que administra negocios ajenos por mandato del dueño. Sin embargo, la alusión al mandato en dichos fragmentos no debe considerarse demostración suficiente de la mediación de este acuerdo entre las partes de la procura, pues, tal como lo resaltan algunos autores, a veces esta expresión no era usada en sentido técnico, sino que podía designar un simple encargo391.


    Después de haber analizado las diferentes posturas existentes en la materia, nos preguntamos ahora hasta qué punto es posible considerar que la acción procedente para la procuratio ad litem sea la misma que regula las relaciones entre el dominus y el procurator in rem suam.


    El motivo de nuestra inquietud radica en primer lugar en la naturaleza especial que tiene esta clase de procurator, como también en la distinción que en algunas ocasiones se vislumbra entre la acción procedente y la tipología de procurador de la cual se trata.


    Así pues, de aplicarse por analogía el régimen del procurator ad litem al procurator in rem suam, se podría llegar a afirmar que también entre el procurador en cosa propia y el representado existe una relación de mandato y que por tanto las diferencias entre ambos sujetos serían dirimidas a través del ejercicio de una actio mandati. Sin embargo, a dicha hipótesis se le podría objetar el contenido del fragmento de Paulo 8 ad. ed. D. 3,3,42,2[392] conforme al cual la obligación entre el principal y su procurador es susceptible de ser exigida a través de una acción de mandato, excepto cuando se nombra procurador para negocio suyo, pues en tal caso si el representado pagó algo como consecuencia de la promesa hecha en su nombre de que se le pagaría algo, y no se le paga, este reclamará no por la acción de mandato, sino por la de venta si se trató de la venta de una herencia.


    Apreciando este fragmento sin tener en cuenta la crítica interpolacionista393, podríamos suponer que la acción entre el procurator in rem suam y su representado no es la de mandato, sino que es la acción derivada del negocio causal que da origen a la relación de procura, es decir, la venta, el legado, entre otras394.


    Ahora, ¿esto supone que la relación entre el procurator in rem suam y su representado no es una relación de mandato? En otras palabras, ¿podríamos considerar que no media una relación de mandato en esta tipología de procura?395


    Parecería no ser indicada esta deducción, pues, habiendo el mandato extendido su ámbito de aplicación a la mayoría de formas de procura, entre ellas a la procuratio ad litem entendida como la categoría general que abarca la procuratio in rem suam, no tendría sentido que no lo hiciera igualmente con esta.


    Además, a favor de la relación de mandato entre el procurator in rem suam y el dominus se pronuncian varios autores, aunque estos reconocen que entre las prestaciones típicas del mandatario no le sería exigible al procurator in rem suam aquella consistente en restituir los efectos obtenidos a través del contrato, pues se trata de un mandato en interés propio396.


    Siendo ello así, ¿hasta qué punto se podría plantear la posibilidad de que, al igual que concurren dos acciones para el procurator omnium bonorum, concurran también dos acciones en el caso del procurator in rem suam? Estas acciones serían, por una parte, la derivada de la relación causal que da lugar a la procura, como la actio emptoris cuando el crédito vendido no existe, y por otra parte la actio mandati cuando se incumple alguna de las prestaciones derivadas de dicha relación.


    c. VENTAJAS Y DESVENTAJAS ENTRE LAS DOS CLASES DE REPRESENTANTES PROCESALES PARA PRODUCIR LOS EFECTOS DE LA CESIÓN DE CRÉDITOS


    Del somero análisis que acabamos de efectuar sobre el cognitor y el procurator como clases de representantes procesales podemos identificar algunas diferencias importantes que tendrán cierta incidencia en el momento de la elección que entre ellas hagan los sujetos interesados en transferir sus créditos. Así, como ya se puso de presente, hay una clara facilidad en la designación del procurator in rem suam, respecto del cognitor, en cuanto que para el segundo es necesaria la presencia del adversario procesal, además de la solemnidad, mientras que para el primero, no.


    Otra de las desventajas del nombramiento de un cognitor como representante procesal es, a juicio de Rozwadosky, la restricción de la datio cognitoris a un proceso específico, pues su encargo no se extendía a un nuevo proceso con la misma contraparte ni mucho menos a un proceso con otro adversario, lo que representa en la práctica la posibilidad de transferir solamente un crédito singular, mas no una multiplicidad de ellos397. Advertir esta desventaja tendría mayor peso si se demostrara, a contrario sensu, que la designación del procurator permitía una cesión global de créditos, lo que podríamos presumir de la afirmación del autor, no obstante que este no invoque algún fragmento para sustentar su posición, lo que nos lleva a suponer que la misma deriva, o bien del caso del procurator omnium bonorum, que también realiza funciones de representación procesal398, o por el contrario de D. 2,14,13 pr.399 que se refiere a un procurator nombrado para pleitos, usando en este caso el plural.


    No obstante la facilidad en la constitución del procurator y en su aplicación para producir la transferencia global de créditos, a estas ventajas les hace contrapeso una desventaja considerable relativa a los efectos de esta clase de representante con relación a la extinción de la acción del dominus, pues a pesar de que en ambos casos los respectivos representantes, cognitor in rem suam o procurator in rem suam, se convierten en dueños de la litis, a juicio de algunos estudiosos400 mientras que con la litis contestatio del cognitor in rem suam se extinguía la acción respecto del dominus, ya fuera ipso iure401 u ope exceptionis402, con el procurator no se lograba esta consecuencia, por lo cual este último quedaba desprotegido ante el eventual accionar del dominus.


    Otra diferencia relevante tiene que ver con la legitimación activa de la actio iudicati, pues de la interpretación de algunas fuentes parecería colegirse un tratamiento diverso de acuerdo con la clase de representante, ya que, en el caso de un proceso llevado por medio de cognitor, será el dominus el legitimado activo para interponer la actio iudicati, mientras que en el caso del procurator, lo será este mismo.


    Estos dos últimos aspectos se encuentran íntimamente relacionados con la situación del representante procesal con posterioridad a la litis contestatio, razón por la cual para profundizar su análisis preferimos tratarlo adelante en el acápite dedicado a este tema403.


    C. CONDICIÓN DEL REPRESENTANTE ANTES DE LA LITIS CONTESTATIO


    La litis contestatio, entendida como el acto bilateral por medio del cual el demandante y el demandado acuerdan el contexto de la fórmula autorizada por el magistrado, es considerada por la mayoría de autores como el momento cúlmine de la cesión del crédito a través de la representación procesal, debido a los importantes efectos que desembocan de ella404, hasta el punto de considerar que solo a partir de ese momento el cesionario, representante procesal, adquiere el crédito en nombre propio405.


    De los efectos producidos por la litis contestatio podemos destacar el conocido principio rem in iudicium deducere, conforme al cual las partes sujetan su relación litigiosa a la decisión del juez y esta, a su vez, se encuentra condicionada por los extremos de la fórmula expedida por el pretor, de manera tal que situaciones posteriores relativas a la relación jurídica que ha dado lugar a la controversia no tienen la virtud de producir modificaciones.


    Así, por ejemplo, no tendrán incidencia circunstancias sobrevenidas que habrían modificado la legitimación pasiva o que habrían constituido causas extintivas de la obligación. Igualmente la muerte de alguna de las partes después de la litis contestatio es irrelevante, lo que explica que acciones originariamente intransmisibles se vuelvan transmisibles.


    Otro efecto relevante de la litis contestatio es la consumación de la acción, que como tendremos la oportunidad de verlo en el siguiente acápite, está condicionada, a juicio de algunos autores, a la concesión de una cautio en el caso del procurator ad litem, razón por la cual a este respecto podríamos suponer que la litis contestatio no opera siempre de la misma forma406.


    Dentro de este marco general, es fácil comprender la razón por la cual antes de la litis contestatio el derecho del representante procesal fue un poco más endeble en confronto a como será después, por el hecho de ser susceptible a los cambios que el representado, acreedor cedente, efectúe, ya sea directamente sobre la relación jurídica de la cual deriva el derecho de crédito que tiene en contra del deudor cedido, o sobre la relación de representación que lo vincula con el representado.


    Este es el sentido en el que deben ser interpretadas dos constituciones, una del emperador Constantino del año 319 C. 2,12,22[407] y otra del emperador Juliano del 363 C. 2,12,23[408], ubicadas dentro del Título de los procuradores, en las que se usa la expresión dominus litis409 para designar al representante procesal después de la litis contestatio, aclarando los efectos que esta nueva situación conlleva410.


    Sin embargo, a pesar de la fragilidad del derecho de que goza el representante procesal, cesionario, antes de la litis contestatio, podemos recavar del contenido de algunos fragmentos ciertas facultades de que goza, razón por la cual analizaremos a continuación cuáles son estas, junto con las situaciones que en cambio pueden llevar a la pérdida de su derecho.


    1. DERECHOS DEL REPRESENTANTE PROCESAL ANTES DE LA LITIS CONTESTATIO


    El principal derecho que tiene el representante in rem suam antes de la litis contestatio es el de exigir el crédito al deudor cedido411. Esto se encuentra demostrado en una constitución del emperador Gordiano a Muciano del año 239, C.8,41(42),3[412], en la cual se indica que el pago parcial efectuado por el deudor cedido al cesionario es considerado motivo suficiente para rechazar la solicitud de pago hecha por el acreedor cedente, y se advierte entonces de manera implícita la posibilidad de que quien recibe las acciones como representante procesal del cedente solicite el cumplimiento de la obligación413.


    En este sentido, nos encontramos de acuerdo con la opinión de Ferrini414 quien considera exagerada la postura de Schmid al afirmar que el cesionario, representante in rem suam, no tenía antes de la litis contestatio ni siquiera derecho a exigir el pago, con fundamento en que el cedente podía seguir disponiendo del crédito y por ello no era admisible un acto del cesionario que obstaculizara el ejercicio de dicha facultad415.


    Otro fragmento favorable a la admisión del derecho del cesionario cognitor o procurator in rem suam a recibir el pago por parte del deudor cedido viene de Paul. 8 ad ed. D. 46,3,86[416], en el cual se califica de inválido el pago efectuado a un cognitor ordinario por el hecho de que este no es titular de la actio iudicati y por ende no parece lógico que, antes de existir cosa juzgada, se le pueda pagar a uno que no estaría legitimado en el futuro a hacer efectiva la sentencia. Por el contrario, esto no ocurre cuando la persona que recibe el pago está legitimada para el ejercicio de la actio iudicati después de haberse expedido la sentencia, como sucede en el caso del cognitor in rem suam o del procurator ordinario y de aquel in rem suam417.


    En contra de la originalidad de este fragmento se pronuncian algunos autores, quienes afirman que los compiladores sustituyeron la palabra cognitori por litis procuratori, como también resulta de origen compilatorio la última parte del fragmento que va desde si tamen hasta el final418.


    La alteración de este texto, comentan, parece demostrar el interés de los compiladores por adaptar al procurator un paso que se refería al cognitor, figura que se había ido debilitanto durante el periodo posclásico.


    Además, en el fragmento se prevé el requisito de un mandato especial para que el procurator pudiera exigir, con fundamento en este, el pago de un crédito, lo que es acorde, en opinión de Serrao, con la tendencia a limitar las facultades del procurator romano.


    No se puede negar la posibilidad de que las interpolaciones identificadas por el autor en el texto estén determinadas en gran parte por su rechazo hacia el reconocimiento de otras tipologías de procuradores diferentes al procurator omnium bonorum para el periodo clásico del derecho romano, mucho más cuando en el texto parece indicarse la existencia de un procurator con mandato especial.


    Estas razones nos conducen a dudar sobre la veracidad de las interpolaciones señaladas.


    El otro derecho del cual goza el representante procesal in rem suam antes de la litis contestatio es el de convenir un pactum de non petendo con el deudor cedido en contra del cedente. Así se desprende del contenido del fragmento Paulo l. 3 ad ed. D. 2,14,13[419] en el cual se prevé que, ante la exigibilidad del crédito por parte del cedente acreedor, el deudor podrá oponer una exceptio doli e impedir de esta forma la extracción del crédito420.


    La mención de esta exceptio doli en lugar de la exceptio pacti parece responder, en opinión de algunos autores, a esa faceta de la exceptio doli que se presenta como una alternativa frente a la oposición de la exceptio pacti, entre otras cosas, por la resistencia que existía en un primer momento en el derecho romano al reconocimiento de la eficacia de ciertos pactos421.


    Lo anterior se aprecia en el fragmento comentado en el que parece indiferente el medio procesal usado para hacer valer el pactum de non petendo, aunque se expresan en términos que parecen atentos al problema sustancial de la validez del pactum.


    Ahora bien, teniendo en cuenta que el procurator o el cognitor in rem suam han sido facultados por el dominus litis para efectos de adelantar el proceso, ¿tendrá derecho aquel a designar otra persona como su representante antes de la litis contestatio?


    Pues bien, la doctrina romanista ha entendido que este no es uno de los derechos de que goza el cesionario422, ya que en algunos fragmentos se ha negado tajantemente dicha posibilidad, siempre que se cede un crédito, tal como se indica en Ulp. 4 opinionum D. 3,3,74[423], Imp. Alex. a Mansueto C. 2,13,8[424], y en Ulp. 31 ad ed. D.17,1,8,3[425].


    De acuerdo con este último texto, es decir, D. 17,1,8,3, parece sugerirse la posibilidad de que, a pesar de no ser viable el nombramiento de otro procurator antes de la litis contestatio por parte del cesionario, a quien se le han transferido las acciones, sí podría hacerlo, en cambio, para un procurator que no tuviera la función de demandar, pues en la última parte del fragmento se dice que tendría acción de mandato ante esta última situación.


    Finalmente, en cuanto a la posibilidad de que el cesionario pudiera compensar ante litis contestationem el crédito cedido, la doctrina se inclina por negarla426 con fundamento en un fragmento de Pap. 3 Resp. D. 16,2,18[427].


    A contrario sensu, el procurator in rem suam podía recurrir a la compensación, después que por medio de una litis contestatio fuera reconocida su calidad de acreedor428.


    Así se desprende de la primera parte del fragmento, en la que se indica que el procurador demandado por un acreedor suyo, quien a su vez era su deudor cedido, podía pedir la compensación del crédito adquirido en virtud de la cesión, que en cambio era objeto de un proceso en el que ya había sido expedida la litis contestatio y en el que actuaba como representante in rem suam.


    A juicio de algunos autores429, Papiniano quiso poner particular atención, no sobre el momento de la litis contestatio, sino sobre el hecho de que el convenido se había presentado en el primer proceso como sustituto in rem suam y esta interpretación permitiría comprender la coherencia lógica que existe entre los dos parágrafos.


    2. ACTOS QUE PRODUCEN LA PÉRDIDA DEL DERECHO DEL CESIONARIO


    Tal como tuvimos la oportunidad de mencionarlo, la fragilidad que padece el derecho del cesionario representante procesal in rem suam antes de la litis contestatio, se explica ya sea por la injerencia que el cedente conserva sobre la relación jurídica que dio origen al crédito cedido, o por el hecho de haber sido él quien otorgó la procura al cesionario, en términos más comunes para quienes acogen la intervención del mandato, por ser el mandante en la relación jurídica entablada con el cesionario quien hace las veces de mandatario.


    Pues bien, a nuestro juicio la intromisión por parte del cedente en uno y otro evento ha de tener causas diversas. Así pues, tratándose de la relación jurídica con el deudor cedido, la opinión general es que el cedente podía, precediendo al cesionario, demandar al cedido o recibir de él una prestación que tuviera como consecuencia su liberación, porque él seguía siendo el acreedor hasta la litis contestatio del cesionario con el cedido430.


    Nos parece, en cambio, que la causa debería buscarse en la actitud protectora que el sistema comienza a asumir a favor del deudor, por medio de una serie de criterios reguladores de las relaciones jurídicas; por ejemplo, en este caso, la eficacia de los actos que realiza a favor del cedente, como consecuencia de su desconocimiento sobre la modificación que se pretende efectuar en la parte activa de la relación431.


    Consideramos dos los aspectos que nos permitirían demostrar la anterior afirmación: el primero, la facultad del acreedor cesionario de ejercer la acción derivada del negocio jurídico causal que dio origen a su designación como representante procesal, para hacer responsable al cedente ante el incumplimiento del contrato432; el segundo se encuentra en la naturaleza que tienen los mecanismos de protección desarrollados más tarde por la jurisprudencia romana a favor del cesionario como también del deudor cedido, los cuales se centran primordialmente en resaltar el valor de la información al deudor cedido sobre la sucesión sobrevenida433.


    Por el contrario, en cuanto a los derechos de que goza el cedente con relación al mandato del cesionario, estos se deben a su calidad de mandante, lo que demuestra claramente que la fragilidad del derecho del cesionario desde este punto de vista se debe a la impropiedad del medio ideado por la jurisprudencia romana para lograr los efectos de la cesión del crédito434.


    Veamos un poco más en detalle cuáles son esos actos que puede ejecutar el cedente y que pueden conducir a la pérdida del derecho por parte del cesionario.


    a. ACTOS RELATIVOS AL NEGOCIO JURÍDICO DEL CUAL DERIVA EL CRÉDITO CEDIDO


    Son varios los actos que demuestran la injerencia que conservaba el cedente sobre la relación jurídica de la cual había surgido el crédito cedido, tales como el del cobro de la prestación, la delegación novatoria o cualquier otra forma que llevara consigo la liberación del deudor cedido.


    Se hace mención a la posibilidad por parte del cedente de recibir la prestación del deudor cedido en una constitución del emperador Alejandro del año 225 C. 8,17,4[435], en la que se indica el caso de un acreedor que tiene derecho a exigir la prestación a cargo de un deudor de su deudor cuyo crédito le fue dado en prenda por parte del segundo, a menos que el deudor cuya obligación fue dada en prenda haya pagado antes al cedente, cuando aún el cedido no conocía sobre dicha cesión436.


    Este derecho del cedente a exigir el crédito al deudor cedido antes de la litis contestatio, también resulta confirmado por el contenido de C. 8,41(42),3 que antes habíamos mencionado para invocar esta misma facultad en cabeza del cesionario, pues en ella se expresa que, con antelación a la notificación al deudor, al pago parcial de su parte o a la contestación de la lite, no le fuera prohibido al cedente exigir al cedido la cantidad adeudada, a pesar de que ello podía implicar impedir igual derecho al cesionario.


    Otra forma en que el cedente podía disponer del crédito ya cedido consistía en proceder a la litis contestatio con el deudor, extinguiendo de esta manera la posibilidad de hacerlo al cesionario como consecuencia de los efectos derivados de este acto procesal.


    b. ACTOS RELATIVOS A LA RELACIÓN JURÍDICA DE REPRESENTACIÓN


    Tal como tuvimos la oportunidad de analizarlo, el tema de la constitución del procurator in rem suam no es pacífico en la doctrina, debido a la amplia discusión que gira en torno a la necesidad o no de la intervención de un contrato de mandato437, razón por la cual no debe extrañar el hecho que buena parte de la doctrina, cuando se refiere a las causas que debilitan el derecho del cesionario, hace mención en forma prevalente a las que se encuentran relacionadas con ese contrato438.


    Sin embargo, consideramos que, independientemente de que se acoja o no la posición conforme a la cual era necesario el mandato para designar al cesionario como representante, en uno u otro caso ambas situaciones compartirían las mismas consecuencias439.


    En estos términos, uno de los actos que, recayendo directamente sobre la relación de representación, afectaba al derecho del cesionario, procurator in rem suam, era la revocación por medio del nombramiento de otra persona, tal como se desprende del contenido de un fragmento de autoría de Ulpiano l. IX ad. Ed. D. 3,3,31,2[440] en el que el jurista Severiano, citando la opinión de Juliano, indica que quien nombró dos procuradores en diversos tiempos se entiende que habiendo nombrado al segundo revocó al primero.


    Aún más conciso en este contexto nos parece un fragmento de Paulo l. 8 ad Ed. D. 3,3,16[441] en el cual se expresa que antes de contestarse la demanda hay libre potestad tanto para cambiar de procurador como para que el mismo principal acepte el juicio.


    Observemos cómo en los dos fragmentos acabados de citar no se hace mención alguna a una revocación del contrato de mandato, ni siquiera en el segundo fragmento, el cual, debido a los términos usados, podríamos presumir se concentra en una representación eminentemente procesal. Además, su ubicación tampoco hace parte del Título 17, dedicado al mandato, y los juristas corresponden al periodo clásico del derecho romano, por lo que confirmamos nuestra inclinación a aceptar la posibilidad que el nombramiento del representante procesal en época clásica se hiciera tanto mediando un mandato como sin él.


    Tratándose del cognitor in rem suam como cesionario, se ha insinuado en la doctrina que su revocación habría exigido, de la misma forma que su constitución, la presencia de la parte contra la cual habría actuado en el proceso, además de una solemnidad442.


    Sin embargo, de conformidad con algunos autores443, dicha solemnidad para efectos de la revocación habría entrado en desuso ya para la época de Adriano con fundamento en un fragmento de Gayo 27 ad ed. D. 46,7,7[444] en el que se menciona el caso de una persona demandada que nombra un cognitor para que lo represente en juicio, prestando además la cautio iudicatum solvi.


    Pese a ello, con posterioridad el representado decide revocar la procura, pero el cognitor hace caso omiso de la revocación y sigue representando al convenido, por lo que se establece que en este evento la contraparte tendrá derecho a hacer efectiva la cautio como consecuencia de su desconocimiento sobre la revocación, lo que permite presumir que aquella fue eficaz.


    Este fragmento, que en realidad se refiere a la representación de la parte pasiva, es considerado también aplicable a la representación de la parte activa.


    La postura de Rozwadosky parte de la base que en el texto comentado el representante del cual se trata es el cognitor, puesto que menciona la cautio iudicatum solvi dada por el dominus litis. Por el contrario, si la acción hubiese sido intentada en contra de un procurator, y no de un cognitor, habría sido el procurator el encargado de dar la cautio445.


    A favor de esta hipótesis recordamos un fragmento de Modestino 4 pand. D. 46,7,10[446], en el que a juicio de algunos autores es evidente que su texto originario contraponía el régimen relativo al cognitor, por el cual estaba obligado a dar la cautio el dominus litis, a aquel contrario relativo al procurador, en cuyo caso era este último quien debía prestar dicha garantía.


    Así planteado el contenido original del fragmento, sugiere la existencia de una modificación introducida por los compiladores quienes sustituyeron en la primera parte del paso la mención del cognitor con aquella del procurator, pero conservando la segunda parte, en modo tal de parecer contradecir la primera447.


    Además de la revocación de la procura o del mandato a través de la designación de un nuevo representante, también produce la pérdida del derecho del cesionario su terminación como consecuencia de la muerte del acreedor cedente, representado, o del cesionario, procurator o cognitor in rem suam, antes de la litis contestatio.


    Así se deduce del Fragmento Vaticano 333[448], el cual indica que era necesaria la garantía de ratificación conocida como cautio de rato cuando el representante fuera designado en ausencia del representado, debido a que el mandato podía disolverse por muerte o revocación.


    A juicio de algunos doctrinantes449, la regla indicada resulta confirmada por un fragmento de Jul. l. 5 Digestorum D. 5,1,74,2[450] que versa sobre la situación de quien actuando como defensor del ausente contesta la demanda con posterioridad al fallecimiento de este, pues no había tenido conocimiento sobre la muerte del convenido y posteriormente paga en virtud de su condena. Se pregunta entonces si el heredero resulta liberado, y el jurista responde que no se libera, ya que es nulo el pleito contestado por el defensor del convenido ya muerto.


    Sin embargo, se reconoce que, habiendo el defensor pagado la condena, el heredero podía oponer la exceptio doli al acreedor que le exigiera de nuevo la obligación, aunque esta liberación no se producía por derecho civil, sino por derecho onorario, y esto en últimas era suficiente para facultar al defensor para actuar en contra del heredero a través de la actio negotiorum gestorum451.


    Ante la muerte del dominus litis, la situación del cognitor in rem suam parecería diferir de aquella aplicable al procurator in rem suam, conclusión a la que llegan algunos autores con fundamento en Ulpiano l. 8 ad Ed. D. 3,3,15 pr[452].


    De conformidad con este fragmento, si el convenido que hubiese aportado la cautio iudicatum solvi453 fallecía antes de la litis contestatio, el cognitor podía ser constreñido a defender al mandante cuando este hubiese tenido conocimiento sobre la entrega de dicha satisdatio por parte del dominus.


    Lo anterior llevaría a conjeturar que el mandato no se extinguía tratándose del cognitor in rem suam como consecuencia de la muerte del representado, lo que es a todas luces erróneo, pues lo que permite obligar al cognitor a continuar la defensa del dominus fallecido es la garantía aportada por este último para hacer efectivo el resultado de la sentencia. De lo contrario, habiendo fallecido el dominus litis antes de hacer entrega de la cautio iudicatum solvi y previamente a la litis contestatio, no se habría podido exigir del cognitor la defensa.


    Pero un argumento adicional es que en este fragmento no se habla del cognitor in rem suam, sino del cognitor ordinario, para el cual, como tendremos la oportunidad de verlo adelante, rigen unas reglas distintas en materia de legitimación de la actio iudicati. Lo cual hace más improbable el régimen supuestamente extraído del fragmento mencionado en nuestra materia.


    D. CONDICIÓN DEL REPRESENTANTE DESPUÉS DE LA LITIS CONTESTATIO


    1. EFECTOS SOBRE LA ACCIÓN DEL DOMINUS


    En esta opinión dirigida a negar la extinción de la acción del dominus, a pesar de la instauración del proceso con el procurator, nos parece entrever una de las razones centrales que ha llevado a la mayor parte de la doctrina a negar la transferencia de las obligaciones en el derecho romano clásico, pues ¿qué explicación más coherente podría darse a la facultad del representado de ejercer nuevamente la acción que había sido cedida, que aquella de conservar en su cabeza el derecho sustancial? Sin embargo, como lo acabamos de anticipar, quienes afirman la falta de extinción de la dominis actio, vinculan esta situación a la garantía exigida, tal como lo analizaremos en seguida.


    El fragmento que ha dado lugar a dicha hipótesis se encuentra en las Instituciones de Gayo 4,98[454], en el que se indica el deber a cargo del procurator de prestar la cautio de rato, es decir, la garantía de que su gestión será ratificada por el representado debido al riesgo potencial consistente en que este último ejercite de nuevo la acción sobre el mismo asunto, e indica, en cambio, que dicho riesgo no se presenta cuando se actúa por medio de cognitor, pues en este último caso la acción esgrimida se extingue como cuando el dominus la plantea personalmente. La antítesis entre estos dos representantes también sirve para reforzar la mencionada deducción455.


    Se aparta de la opinión anterior el segmento de la doctrina que asevera la extinción de la dominis actio por parte del procurator ad litem, cuando ha sido autorizado por su representado para actuar, y da entonces una explicación diversa a la exigencia de la cautio de rato456.


    Antes de iniciar el análisis de los fragmentos citados por cada una de las posturas indicadas, consideramos necesario preguntarse hasta qué punto esta discusión, que parece tener lugar dentro del ámbito del representante conocido como procurator ad litem, podría predicarse también del procurator in rem suam teniendo en cuenta que no encontramos en las fuentes un fragmento que verse sobre el caso específico de esta clase de representante, el cual resulta de mayor interés para nuestra investigación en cuanto que su designación, tal como tuvimos la oportunidad de indicarlo previamente, tenía por objeto lograr los efectos de la cesión del crédito.


    El interrogante se debe también al hecho que, a pesar de compartir la misma naturaleza al ser destinados por lo general al desarrollo del proceso y entonces al ejercicio de la acción, mientras que el procurator ad litem actúa en causa ajena, el procurator in rem suam lo hace en causa propia457. Esto además se refleja en el diverso tratamiento que en ocasiones se le atribuye a este último, al cual las fuentes dedican una regulación especial458.


    Así pues, podemos notar que el fragmento de las Instituciones de Gayo 4,98 usa de manera genérica el término procurator cuando se refiere a la garantía que este debe prestar; si a ello le sumamos el hecho que en esta obra el jurista no hace ningún distingo entre procurator ad litem y procurator in rem suam459, podríamos inferir que dentro de ese amplio vocablo entran las diversas especies de procuradores que tuvieron lugar durante ese periodo, incluyendo obviamente la figura que aquí nos interesa.


    Sin embargo, en contra de la anterior conjetura podríamos invocar el fragmento precedente Gai. 4,97[460] en el que refiriéndose al cognitor se usan los términos domini loco habetur, palabras estas que también son utilizadas para identificar al procurator in rem suam en un fragmento de la autoría de Paul. 3 ad ed. D. 2,14,13,1[461], lo que nos llevaría a presumir que en la jurisprudencia clásica había una posible semejanza conceptual entre el cognitor y el procurator in rem suam que podría acarrear un acercamiento mayor entre el régimen previsto para el primero de estos y el segundo, lo que en este caso lleva a excluir la regla de Gai. 4,98 al procurator in rem suam.


    Una fuente adicional que debemos valorar es justamente la que proviene de Ulp. l. 9 ad ed. D. 3,3,33 cuyo § 3 se refiere al deber a cargo de quien reclama, en nombre de otro, prestar a la persona contra la cual litiga caución de ratificación462, mientras que dentro del mismo fragmento el § 5 es dedicado al procurator in rem suam, explicando que, cuando alguno interviene de esta forma, debe él mismo hacer la defensa, a menos que haya sido nombrado por necesidad463. Se podría pensar que, no habiéndose especificado la aplicación de la primera regla también para el procurator in rem suam, mientras que al hacerlo en el mismo fragmento para otra cuestión demuestra su inaplicación.


    Por último, nos parece bastante indicativo en esta materia el fragmento de Ulp. 3 ad ed. D. 2,2,3,1[464] en el que se comprueba –además de una conciencia jurídica de las diferentes clases de representantes465, incluyendo el procurator in rem suam– una remisión por analogía del procurador nombrado en causa propia al régimen del tutor y del curador de un demente o adolescente.


    De conformidad con lo anterior, nos encontramos ante tres posibilidades: 1) aplicar al procurator in rem suam las mismas reglas previstas para el procurator ad litem y por ende exigir también de aquel la cautio de rato; 2) aplicar al procurator in rem suam las mismas reglas previstas para el cognitor en cuanto definidos de la misma manera, es decir, como loco domini habetur; 3) aplicar por analogía el régimen previsto para el tutor o el curator del demente o del adolescente debido a la remisión hecha en D. 2,2,3,1 y por ello seguir lo dispuesto en Gai. 4,99[466], donde se indica que, de la misma forma que ocurre con los procuradores, los tutores y curadores deben prestar garantía, aunque en algunos casos se les exonere de dicho deber.


    Para poder resolver este interrogante consideramos necesario pasar ahora al análisis del debate que se ha suscitado en torno a la presente materia.


    En primer lugar, debemos advertir que la doctrina preponderante, conformada por quienes niegan la extinción de la acción por parte del procurator467, delimitan el ámbito de este impedimento solamente al procurator que representa al actor, mas no al que representa al convenido, pues, a su juicio, la prestación de la garantía que era exigida al procurator del convenido, esto es, la llamada satisdatio iudicatum solvi, no tenía ninguna relación con la consumación procesal468. Así lo desprenden del fragmento Ulp. 75 ad Ed. D. 44,2,11,7[469] que indica “ex persona autem rei etiam defensor numerabitur, quia adversus defensorem qui agit, litem in iudicium deducit”.


    Esta situación podría explicarse en virtud de la utilitas absentium, que tenía por objeto proteger al convenido de los graves efectos resultantes de la indefensio, por ejemplo la entrega de la posesión de los bienes del ausente al adversario (missio in bona), según lo previsto en el edicto “qui absens indicio defensas non fuerit”470. Esa protección al convenido se lograba a través de la admisión en el juicio de cualquier persona en su defensa, eliminando los requisitos para su nombramiento y suprimiendo las limitaciones de capacidad que afectaban en cambio al procurador ad agendum, y exigiendo solamente la prestación de la garantía por lo juzgado en el caso que quien actuara no fuera cognitor471.


    Así mismo, el deber a cargo del representante del convenido, de prestar la satisdatio iudicatum solvi, también se encuentra precisado en Gai. 4,101[472].


    Apartándonos de la situación referida a los efectos de la litis contestatio con el procurator del convenido, cuyo análisis podría desviarnos del tema que aquí nos interesa, deseamos retomar la interpretación hecha del fragmento D. 44,2,11,7, a la cual se opone la doctrina que opta por sostener la extinción de la acción del dominus por parte del procurator con autorización para actuar473, pues considera que de la primera parte del fragmento474 se puede extraer esta conclusión, y no solo la consumación de la acción del dominus por el representante del convenido, tal como lo pretende la anterior.


    El contenido de este fragmento, sin embargo, es considerado interpolado por algunos doctrinantes475 en cuanto se refiere explícitamente al procurator con mandato; parece entonces consagrar el resultado de un proceso evolutivo que culmina en el periodo posclásico del derecho romano con la fusión entre la procura y el mandato476, lo que como consecuencia arroja la exoneración a todas las clases de procuradores de entregar la cautio de rato mientras haya certeza sobre la existencia del contrato de mandato477.


    De conformidad con lo anterior, podemos ver que el alcance del debate está referido solamente a la figura del procurator ad litem que representa el actor, en el periodo clásico del derecho romano.


    Dentro de este contexto asume particular importancia el fragmento Gai. 4,84 en el cual se establece la obligación de prestar la cautio de rato no solamente a quien interviene en el proceso en forma espontánea y de buena fe, sino también a cargo del procurator con mandato.


    A simple vista el contenido de este fragmento podría considerarse favorable a la tesis que rechaza la extinción de la dominis actio por parte del procurator, pues esta parece encontrarse en una especie de dependencia recíproca con la exigencia de la cautio de rato, la cual en este caso es exigida también de quien tiene mandato. No obstante, esta deducción sería un grave equívoco en cuanto la interdependencia no es realmente con la garantía de ratificación, sino con la ratificación misma. Por esta razón, el fragmento en cuestión ha sido criticado por algunos autores478, ya que, al referirse a quien actúa como gestor espontáneo, lo considera procurator por el simple hecho de otorgar la satisdatio, y no por la ratificación de su actuación por parte del representado.


    Analizando este fragmento a la luz de la otra perspectiva, podríamos reputarlo contrario a ella. Por una parte, porque si lo que permite la extinción de la dominis actio por el procurator es la autorización recibida del dominus para actuar, ¿cómo se podrían explicar todos aquellos eventos en los cuales interviene un gestor espontáneo? ¿Habría que concluir que en estos casos no se extingue la acción del dominus? ¿O simplemente que el presente fragmento no hace referencia a la época del jurista, sino a una precedente en la que aún se admitía el inicio del proceso por parte de un gestor espontáneo, por lo que no tendría caso interrogarnos al respecto?479. Pero, además, si el mandato es el factor que produce la consumación de la dominis actio, ¿por qué razón se exige del procurator autorizado la cautio de rato?


    En cuanto a la primera cuestión, podemos afirmar la admisión en la jurisprudencia clásica del gestor espontáneo como procurator del dominus, cuando aquel recibe de este la ratihabitio de su actuación480. Esto resulta demostrado por medio de varios fragmentos provenientes de importantes juristas del periodo clásico, como Juliano481 y Ulpiano482, razón por la cual algunos autores infieren la doble falencia del fragmento de Gayo, tanto por haber declarado que dicha admisión constituía la opinión minoritaria como también por olvidar la necesidad de la ratihabitio483.


    De conformidad con lo anterior, podemos suponer, durante el periodo clásico del derecho romano, el caso de una persona que ejerciera la acción en interés ajeno sin haber recibido un mandato o una autorización previa para ello, es decir, un gestor espontáneo quien verosímilmente para lograr la datio iudicii, es decir, la admisión de la acción, habría debido prestar la cautio di rato por medio de la cual se comprometía a garantizar la ratificación de su actuación por parte del dominus484. Pese a ello, el gestor no extingue la dominis actio ni se considera aún representante del dominus sino hasta el momento de la ratihabitio, y justamente prueba de ello es que el convenido podrá solicitar la introducción en la fórmula de una exceptio procuratoria, con gran probabilidad de obtener una decisión a él favorable485.


    El resultado de esta gestión será exitoso cuando recibe la ratificación del dominus486, y no lo será cuando el dominus ejerce nuevamente la acción durante el proceso o simplemente no ratifica y por tanto entra a operar la garantía prestada487.


    Queda de esta manera explicada la cautio de rato exigida al gestor espontáneo en Gai. 4,84. Nos falta ahora determinar la razón por la cual era también pedida al procurator autorizado por el dominus.


    Que se tratase de un instrumento consueto es algo que podemos extraer del contenido del fragmento D. 46,8,16,1[488] donde se habla de un procurator que al pedir un fundo presta caución, y agregao en seguida las palabras “como se acostumbra”. Esta calificación de la cautio otorgada por un representante autorizado nos lleva a sospechar su no obligatoriedad489, sobre todo porque el caso contrario podría suponer el efecto indicado para el gestor espontáneo que no prestaba esta garantía, es decir, el rechazo de su acción, sobre lo cual no tenemos ningún indicio.


    Dentro de este contexto asume a nuestro juicio particular relieve el fragmento Ulp. 9 ad Ed. D. 3,3,40,3[490] en el que, además de ubicarse temporalmente la prestación de la cautio, indicando que esto se debe hacer antes de la contestación de la demanda, dice que, pasado ese momento, el procurator no será compelido a dar caución.


    ¿Hasta qué punto podríamos conjeturar que la obligación de prestar caución cesa después de la litis contestatio por el hecho mismo que con esta última el representante autorizado extingue la dominis actio? Sería interesante comprobarlo.


    Lo cierto es que, de acuerdo con lo anterior, podríamos pensar que el criterio determinante para explicar la entrega de la satisdatio en el caso del procurator es la incertidumbre sobre la autorización para actuar491 en el momento de la demanda y consecuentemente el riesgo de que el dominus ejerza de nuevo la misma acción. Esto queda mucho más claro si hacemos el parangón con el régimen del cognitor, pues mientras que su encargo no suscita ningún cuestionamiento debido a la presencia misma del dominus en el acto de constitución, esto no se daba tratándose del procurator492.


    Sin embargo, Donatuti especifica aún más ese criterio diciendo que la cautio es requerida por la incerteza de la verdadera condición misma de procurator ad litem, pues podría suceder que, a pesar de serlo al inicio del proceso, la pierda con posterioridad como consecuencia de la extinción de la relación con el dominus, ya sea por la revocación o por la muerte del mandante493.


    En uno u otro caso queda claro que la cautio de rato no se explicaría por la falta de consumación de la acción, sino por el riesgo de que el dueño vuelva a actuar, por lo que, habiéndose extinguido la acción, se podrá rechazar su petición o buscar la estipulación de ratificación, lo que permite despejar la aparente contradicción de esta última doctrina con el contenido del fragmento Gai. 4,84.


    Un ulterior desarrollo de la materia nos permitiría confirmar este como el criterio aplicable a la exigencia de la cautio de rato en el derecho clásico; se trata de un régimen especial previsto para algunas clases de procuradores desarrolladas a partir del siglo II cuya constitución difería en forma significativa de la existente, ya fuera porque se hacía en presencia del dominus como en el caso del procurator praesentis494, o cuyo nombramiento era introducido en los actos del magistrado como en el caso del llamado procurator apud acta factus495, o porque el dominus comunicaba la designación del procurator por medio de carta al convenido, especie conocida como procurator absentis496, y finalmente el procurator cuyo nombramiento resultaba en el libello principi dato497. En estos cuatro casos en los que la designación del procurator se asemejaba a la prevista para el cognitor en cuanto se hacía con la presencia del dominus ante el magistrado o, en todo caso, de forma tal que no quedara duda sobre el nombramiento por parte del dueño, se exoneraba al representante de prestar caución498.


    De lo examinado hasta aquí podemos notar que la tesis defensora de la extinción de la dominis actio lo hace principalmente intentando desvirtuar la prestación de la cautio de rato con la necesidad de ratificación, utilizando para el efecto diversos fragmentos, como es el caso de una constitución de Antonino Pío C. 2,12,1[499] en la que se indica que será exigida al procurator la caución de ratificación por ser incierto si a él se le hubiese encomendado el negocio500.


    Otra forma utilizada por esta parte de la doctrina para disuadir sobre la exactitud de su opinión consiste en sugerir la aplicación analógica del régimen previsto para la representación pasiva o para otra clase de representantes al procurator en cuestión. Por ejemplo, algunos estudiosos recurren a Cic. ad Att. 16,15,2[501], donde el orador le comenta a su procurator omnium bonorum, llamado Attico, que para la recuperación del crédito que tenía contra Dollabella como consecuencia de la dote por él constituida para el tercer matrimonio de su hija, se encontraba ante tres opciones, una de la cuales consistía en demandar a los representantes de aquel, lo que traía consigo la extinción de la acción y la pérdida del derecho a convenir los garantes502.


    Hasta aquí tendríamos otra demostración de la regla antes mencionada de extinción de la dominis actio predicable de la representación pasiva, la cual a juicio de algunos doctrinantes habría podido aplicarse en virtud de la analogía con la representación activa503.


    Sin embargo, recordemos que aproximadamente dos siglos después Ulpiano en su l. 75 ad ed. D. 44,2,11,7[504], tratando sobre la exceptio rei iudicatae, indicará dentro de las personas comprendidas en ella por la parte activa aquellas que lleven a juicio la cosa, como el procurator con mandato, el curator y el tutor, entre otros, mientras que en el caso de la parte pasiva lo será el defensor porque este deduce en juicio la cosa, lo que es interpretado por algunos estudiosos como la fijación de una regla general en virtud de la cual se extinguiría siempre la acción del dominus a través del representante en la parte pasiva, mas no en la activa505. De manera tal que, aceptando como cierta esta interpretación del fragmento de Ulpiano, sería difícil creer que antes del siglo II se aplicara por analogía la regla emanada de la obra de Cicerón relativa a la representación procesal pasiva, pues su concreción última probablemente representa el aspecto práctico de la cuestión.


    En opinión de algunos autores, la explicación de Cicerón no finalizaría simplemente en aquella hasta aquí indicada, sino que por el contrario, ante la extinción de su acción como consecuencia de la demanda contra los representantes de Dollabella, se habría ingeniado la posibilidad de nombrar procuradores con los que no se produjera la extinción de su acción para poder intentarla personalmente al regreso del demandado, asumiendo entonces que esos procuradores habrían sido del tipo ad litem cuya actuación solo daría lugar a la extinción de la dominis actio en caso de encargo del mandante, lo que se habría podido ocultar506.


    Ahora, en cuanto a la aplicación analógica del régimen previsto para otras clases de representantes, se hace mención a un fragmento de Jul. 21 dig., D. 27,10,7,2[507] en el que se trata el caso del curator de un demente, que ha sido separado de su encargo por no haber otorgado fianza, el cual es sustituido a su vez por otro curator que tampoco da fianza, a pesar de lo cual demanda por medio de actio negotiorum gestorum al primero en virtud de la representación que había ejercido; seguidamente son los herederos del demente quienes también demandan al primer curator, ante lo cual este último opone la exceptio iudicatae por lo que los herederos se verían limitados a interponer una replicatio fundada sobre la falta de cautio del segundo curator508.


    Los autores que aducen este fragmento para explicar la teoría analizada consideran que la oposición de una exceptio iudicatae por parte del curator demuestra que este habría podido extinguir la acción de su representado incluso en ausencia de la fianza a él requerida, lo que se podría trasladar al ámbito del procurator ad litem y por tanto predicar que también en su caso se producía dicho efecto por el simple encargo, sin necesidad de la cautio de rato509.


    Esta interpretación ha sido objeto de críticas, dentro de las cuales apreciamos como la más indicada la que explica dicho efecto no como consecuencia simplemente del encargo del curator, sino como resultado de su posición domini loco, es decir, por ocupar el lugar del dueño de la acción, lo que no se aplica en cambio respecto del procurator ad litem510.


    En este orden de ideas, el fragmento más afín al caso concreto del procurator ad litem podríamos situarlo en Jul. 51 dig., D. 44,2,25,2[511], donde el jurista menciona el caso de una persona que actúa sin encargo de otra y cuya labor no resulta ratificada por esta, quien sin embargo después decide darle encargo sobre la misma cuestión, aclarando que en este último evento no obstará la excepción de cosa juzgada como consecuencia de la diferencia entre los efectos por la intervención del mandato512.


    Finalmente se invoca a favor de la extinción de la dominis actio el fragmento de Ulp. 4 ad ed., D. 2,14,12[513], debido a que en la última parte de este se establece que también el procurator puede deducir la cosa en juicio.


    No compartimos, sin embargo, esta opinión, pues nos parece que las interpretaciones admisibles de este fragmento podrían ser, o considerarlo una declaración de la facultad de representación judicial en cabeza del procurator omnium bonorum, o bien como la efectiva extinción de la acción del dueño cuando se actúa por medio de esta clase de representante; esto último coincide con el contenido del fragmento antes analizado de Cic. ad Att. 16,15,2.


    Además, sostienen algunos autores que el paso de Ulpiano D. 2,14,12 fue objeto de ciertas modificaciones por parte de los compiladores, quienes introdujeron la frase que va desde quum placuit hasta deducere514, hipótesis esta que consideran poco probable otros doctrinantes, por el hecho de que precisamente en esta última parte Ulpiano se refiere a la autoridad de Puteolano515.


    Desde el punto de vista práctico, afirman algunos autores516 que no puede haber duda sobre la extinción de la acción del mandante a través de la litis contestatio, cuando quien ha convenido al deudor lo ha hecho con fundamento en un mandato dado por el dominus litis, pues si el representante del dueño podía exigir satisfactoriamente el crédito incluso antes del proceso sin tener que otorgar para dichos efectos una cautio y el deudor a su vez le podía pagar correctamente en razón de la mediación del mandato dado al representado, no tiene lógica que por la exigibilidad en el proceso no se extinga517.


    En estos términos, dicen quienes sostienen esta postura, se prueba completamente la idoneidad del mandato para extinguir la acción del dueño mediante la litis contestatio, en contraposición a la superfluidad de la cautio para los mismos efectos518.


    Por otra parte, contribuye también a reafirmar la posición de quienes aseveran la extinción de la dominis actio en virtud de la relación de mandato entre el dominus y el procurator, la existencia de un instrumento procesal previsto a favor del convenido, conocido como exceptio procuratoria519, la cual operaba, a juicio de algunos autores520, en forma alternativa al otro medio de protección.


    Con la interposición de esta exceptio por parte del convenido en el momento en que debía responder a la editio actionis hecha por el procurator en la fase in iure del proceso, aquel podía verificar la presencia del mandato y su subsistencia, puesto que al ser resuelta en forma positiva, es decir, comprobándose la autorización al procurator para representar al dominus, se lograba el efecto extintivo de la acción en el momento de la litis contestatio y se evitaba obviamente el riesgo de un nuevo proceso, peligro este último que, como lo hemos puesto de presente en varias ocasiones, subsistía en cambio cuando se recurría a la cautio de rato porque con ella simplemente se estipulaba el resarcimiento de los perjuicios que le habría acarreado al convenido la renovación del proceso por parte del dominus521.


    Esta alternatividad, a la que se inclina Bonifacio, es a su vez criticada por Pugliese522 quien considera que el convenido podía hacer valer los dos mecanismos de defensa procesal, por ejemplo cuando un tercero cualquiera lo llamaba en juicio en la medida en que, mientras con la cautio se aseguraba de que el dominus no lo habría perseguido una segunda vez, con la exceptio, en cambio, buscaba impedir la continuación del proceso y, si el actor insistía, lograr la absolución.


    Una última razón de carácter práctico en defensa de la extinción de la dominis actio por parte del procurator con mandato es precisamente la misma que da lugar al origen y desarrollo de esta clase de representante, pues no tendría ningún sentido que un dominus que se encontrara en otra provincia y designara un representante para exigir sus créditos como consecuencia de su ausencia, se viera obligado a regresar para ratificar la actuación de su procurator ad litem. Esto le restaría funcionalidad a la figura.


    Sin embargo, en contra de este último argumento se debe decir que una cosa es la legitimación del procurador para exigir el crédito y otra cosa es la extinción del derecho del dominus negotii.


    Con seguridad la anterior argumentación nos permitirá rechazar definitivamente la hipótesis que pretende atribuir a la ratihabitio del dominus la extinción de la acción y a la entrega de la cautio prácticamente un deber ineludible por parte del procurator en todos los casos, excepto en los cuatro antes indicados.


    Así las cosas, y en cierta medida a título conclusivo de esta discusión alrededor de la extinción de la dominis actio523, podríamos considerar que los dos fragmentos recientemente aludidos reflejan una situación de hecho, presente con anterioridad, pues recordemos que, cuando tuvimos la oportunidad de analizar la necesidad o no de una mediación de mandato en la procura, vimos cómo algunos estudiosos sostenían que en su inicio la figura, al desprenderse de la relación de patronato, no se guiaba por ese tipo de relación, por lo que será después524 que vendrá a valerse de este vínculo.


    Asimismo, la extinción de la acción dependerá en gran parte de esa evolución, de forma tal que probablemente al principio encontró su explicación en la ratificación de la gestión del procurator y con posterioridad en la misma litis contestatio por la relación de mandato existente entre las partes.


    2. LEGITIMACIÓN DE LA ACTIO IUDICATI


    Finalizado el proceso declarativo y emitida la sentencia por el juez, la cual se ajustará a los términos establecidos en la fórmula dada por el pretor a las partes, que en este caso supone una transposición de personas en la medida en que en la intentio aparecerá el nombre del dominus mientras que en la condemnatio el nombre de la persona que lo representó, sea esta cognitor o procurator, si la sentencia proferida por el juez es de condena, transcurrido el término previsto para su cumplimiento por parte del condenado sin que este se produzca, se procederá al ejercicio de la actio iudicati.


    Entonces podríamos suponer válidamente que legitimado tanto activo como pasivo de la actio iudicati sea la persona que figura en la condemnatio, es decir, el representante.


    Sin embargo, esto no es así, pues de conformidad con Fr. Vat525. 317[526], cuando el representante procesal que interviene es un cognitor, la acción de ejecución de sentencia se dará al dueño o en su contra, a menos que se hubiese tratado de un cognitor in rem suam.


    ¿Cómo podemos explicar esta contradicción? Lo anterior se puede resolver suponiendo una legitimación indirecta del dominus a la actio iudicati o de esta, provocando su transferencia por parte del pretor527. Así lo afirman algunos doctrinantes528 con fundamento en un fragmento de Ulp. 1 disp. D. 3,3,28[529], del cual se infiere que al dominus le será dada la actio iudicati y, en caso de ejercicio de la acción por parte del cognitor contra la voluntad de aquel, su solicitud será rechazada por medio de una excepción.


    Esta regla general de legitimación del dominus a la actio iudicati admite dos excepciones, la primera de ellas referida al cognitor in rem suam, pues se entiende que en este caso el representante está actuando por un asunto suyo, en interés propio y no en interés ajeno, por lo que estará legitimado al ejercicio de la actio iudicati como también a ser convenido en virtud de ella530
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