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sada al deudor frente al riesgo de no-cesién (§ 409) en su proteccién fren-
te al no conocimiento de la cesién (§ 406-408). 2.6.2. Cuadro de protec-
ci6n y consideraciones sobre su posible reformulacién a partir de una
interpretaci6n diferente de la relacion entre los §§ 407, 409 y 408. 2.6.3.
Acciones que genera la proteccién al deudor y la facultad de éste de
renunciar a ella. 3. Sistema suizo de cesién de créditos. 3.1. Precedentes
del Cédigo federal de obligaciones de 1881. 3.1.1. Cédigo de derecho
privado del cantén de Zirich. 3.1.2. Proyectos de C6digo de obligacio-
nes. 3.2. El Cédigo federal de obligaciones de 1881. 3.3. El Cédigo fede-
ral de obligaciones de 1911.

INTRODUCCION

Dada la dificultad que en este 4mbito encontré la superacién
de los esquemas romanistas, quizd no esté de mds resumir sucinta-
mente tales esquemas. Existe acuerdo en que en el derecho romano
se empez6 afirmando la intransmisibilidad inter vivos de los crédi-
tos, por lo menos en tanto no se produjese una novacién, con lo
que el deudor debia dar su consentimiento y, ademds, quedaban
extinguidas las garantias y otros derechos accesorios. Tales incon-
venientes pudieron salvarse apoderando al «cesionario» como pro-
curator in rem suam, con lo que €l podia ya exigir el pago al deu-
dor en nombre del «cedente», que seguia siendo el Unico y verda-
dero titular del crédito, lo cual entrafiaba, sin embargo, otros
inconvenientes o riesgos para el «cesionario», tales como la posi-
ble extincién del poder por revocacién o muerte del «cedente», o
también la eventual reclamacidn del crédito por el mismo «ceden-
te». Estos otros inconvenientes también pudieron, en cierto modo,
ser salvados, por una parte, concediendo al «cesionario» una
accién util, mediante la cual podia exigir en nombre propio el
pago al deudor, y, por otra, estableciendo que la notificacién de la
«cesién» al deudor (por el «cesionario») le impedia liberarse
pagando al «cedente» (1).

Parece bastante claro, pues, que a pesar de la proclamacién de la
regla de la intransmisibilidad inter vivos de los créditos, si se logré
facilitar alguna via para alcanzar su resultado préctico. Hay autores
(desde Windscheid y Bihr, claramente, pero también otros anteriores,
como Bohmer o Salpius) que fueron més alld y sostuvieron que en el
derecho justinianeo se llegé a admitir una verdadera cesi6n, superdn-

(1) Vid. Referencias generales introductorias en J.V. Gavidia S4nchez: «La for-
macién del sistema francés de cesién de créditos: la cesién y la transmisién inter vivos
de otros bienes», A.D.C., 1990-1V, pp. 1096-1099.
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dose ya entonces el viejo dogma de la intransmisibilidad inter
vivos (2).

Los glosadores, sin embargo, mantuvieron, segtn unos (3), o revi-
vieron, segiin otros (4), tal dogma, d4ndole incluso una formulacién
mds enérgica que la que habia tenido en el derecho romano (5).

Por lo que respecta al derecho germénico, parece que tampoco se
admitfa en un principio la transmisién de los créditos sin el consenti-
miento del deudor (6). Si no se obtenia éste, era necesario obtener una
suerte de representacidn judicial para que el apoderado pudiese exigir
el pago al deudor. Las promesas en favor de tercero, conocidas desde
el tiempo de los francos, ofrecieron una via para conseguir el resulta-
do prictico de la cesién, pues el deudor prometia al acreedor que le
pagaria a él o a un tercero, cuya entidad podia no quedar precisada
entonces, pudiendo, en tal caso, designarlo el acreedor
posteriormente (7). La principal aplicacién de esta promesa fue la de
los titulos a la orden y al portador. En los documentos a la orden, el
deudor se obligaba a pagar al que lo presentare, si éste podia demos-
trar que se lo habia entregado voluntariamente el designado en ellos,
mientras que en los documentos al portador no se exigia tal prueba.
Documentos alemanes de este tipo aparecen ya desde el siglo xin (8).

En algunas partes de Alemania ya en el siglo xv parece admitida la
cesion de créditos (9). Sin embargo, con la recepcidn del derecho romano
se impuso, por lo menos, en la doctrina, la tesis de la intransmisibilidad a
titulo singular de los créditos elaborada por los glosadores, que dominard
la historia de la cesi6n en los territorios alemanes hasta el mismo siglo XIX,
claramente, por lo menos, en la doctrina de los autores (10). El predomi-
nio de esta teorfa serd, no obstante, contestado desde diversos frentes.

(2) Vid. F.C. De Diego y Gutiérrez: La transmisidn de las Obligaciones, Madrid
1912, nota 1 a pie de p. 168 y p. 178, que, sin embargo, parece no aceptar esa tesis;
K. Luig, Zur Geschichte der Zessionslehre, Colonia, 1966, p. 142.

(3) De Diego, op. cit., p. 171.

(4) Luig, loc. cit.

(5) «Nomina adeo ossibus hominum inhaerent ut nunquam separentur... Non pos-
sunt separari a domino sicut nec anima a corpore» (citas del Digesto y del Codex toma-
das de De Diego, ilt. loc. cit.).

(6) Brunner, «Quellen und Geschichte des Deutschen Rechtes», Encyklopidie de
Holtzendorf, ed. de Kohler, p. 249, cita tomada de De Diego, op. cit., nota 1 a pie de
p. 174.

No est4 del todo claro si, incluso, el heredero del acreedor estaba sin més legitima-
do para exigir el pago o si para ello era necesario que en el documento del crédito se le
hubiera habilitado para ello (vid. O. Stobbe, Handbuch des Deutsches Privatrechts, t.
11, Berlin, 1878, nota 3 a pie de p. 176, comentando un texto de Brunner).

(7) Brunner, cita de De Diego, ult. loc. cit., y Stobbe, op. cit., p. 177.

(8) Brunner, cita de De Diego, ult. loc. cit.

(9) Stobbe, ilt. loc. cit. y nota 6.

(10) Luig, dlt. loc. cit. =
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Por un lado, hay documentos del siglo xvi1 de los que parece des-
prenderse que en la praxis siguié admitiéndose la cesién de créditos,
bajo la forma o la expresién de transmisién de la propiedad sobre el
crédito (Eigentumsiibertragung an der Forderung) (11). Por otro,
desempeiié un importante papel para la explicita admisién de la
transmisibilidad de los créditos la doctrina del derecho natural racio-
nalista que, desde el siglo xvii, fue abriendo el camino para ese reco-
nocimiento. Para esta escuela, la obligacién no sélo es un vinculum
iuris entre deudor y acreedor, sino también un valor econémico y, en
consecuencia, un objeto exterior y auténomo respecto de la persona
de su titular. En definitiva, se afirma la objetivacién del crédito, que
impide considerarlo sélo como algo intersubjetivo para pasar a tener
una consistencia propia, andloga a la de las cosas corporales (12).
Asf, considerando el crédito como una res incorporalis, la cesién
podia ser presentada como algo andlogo a la transmisién de propie-
dad de las cosas muebles, normalmente, como la traditio del crédi-
to (13).

Finalmente, en el siglo xviil la doctrina alemana presenta ya una
corriente que propugna el abandono de los esquemas romanos y el
reconocimiento de la transmisibilidad del crédito, de manera que el
cesionario fuese abiertamente tenido por el nuevo titular del crédito,
dejando de serlo el cedente sin necesidad de litis contestatio ni de
denuntiatio, sino por el solo hecho de la cesién (14).

Manifestaciones o realizaciones positivas de estas ideas, heterodo-
xas respecto a la doctrina del derecho comin, las encontramos en el
siglo xviu en el Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis de 1756, en
el Preussiche Allgemeine Landrecht de 1794, asi como en la codifica-
cién austriaca, cuyo Cdédigo Civil data de 1811. En los tres casos se
acepta claramente la transmisibilidad de los créditos y se conceptiia la
cesién como una cuasitraditio de una cosa incorporal.

(11) B. Huwiler, «Begriff und Rechtswirkung: Zum Zessionsrecht des Obligatio-
nenrechts von 1811», en Das Obligationenrecht 1883-1983, ed. de P. Caroni, 1984,
nota 40 a pie de p. 219.

(12) Vid. B. Huwiler, Der Begriff der Zession in der Gesetzgebung seit dem Ver-
nunftrecht, Zdrich, 1975, pp. 25 y ss., con citas de Puffendorf, Wolff, Kant...

(13) Especialmente, Wolff. Salvando las distancias, esta idea también aparece,
aunque de una forma no del todo explicita, en Pothier, al ubicar la cesién de créditos
(transport) también en el tratado de la posesién y, mds concretamente, como si de una
forma de trditio se tratase, si bien cuando pasa a analizarla deja claro que la entrega o
traditio del crédito se realiza mediante la notificacién de la cesién al deudor. Me remito
a lo dicho en el capitulo dedicado a Pothier; vid. Gavila, «La formacién del sistema
francés...», cit., pp. 1147-1153.

(14) Schilter, en De Diego, op. cit., p. 177. Para aquel autor, en el derecho alemén
no se habfa practicamente recibido la teorfa de la cesién del derecho comin, y por esto
la cesién se habfa realizado «erb- und eigenthiimlich», con renuncia del cedente «aller
weitern An- und Zuspriiche» (asi, en Stobbe, dlt, Joc. cit.).
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Esto no significé, sin embargo, el arrumbamiento definitivo de las
tesis del derecho comiin. Tanto es asi que ya bien entrado el siglo x1x
todavia la tesis ortodoxa encontrard importantes apoyos, concreta-
mente, por parte de los autores que, como Miihlenbruch, sélo admiten
la cesién del ejercicio del derecho de crédito (Ubertragung der Ausii-
bung), pero no la del derecho en si. La superacién definitiva de tales
esquemas serd obra, principalmente, de Windscheid y Béhr, que
lograron imponer a mediados del siglo pasado la idea de que la trans-
misién del crédito en si y a titulo singular (Singularsukzession o Ein-
zelnachfolge) ya habia sido admitida en el derecho romano justinia-
neo, y que no habia ningiin impedimento para hacer lo mismo en su
propia época. Idea que, efectivamente, se verd definitivamente acepta-
da en los trabajos de elaboracién del Cédigo Civil aleman, como ya
también antes lo habfa sido en alguna obra legislativa de algiin Estado
alemdn.

De toda esta evolucién, asi como del sistema alemdn codificado,
doy cuenta, a veces, detallada, como también del sistema suizo de

cesién, con sus primeras manifestaciones notablemente influidas por
el Code.

1. CODIGOS ALEMANES DEL SIGLO XVII Y CODIGO CIVIL
AUSTRIACO

1.1. Codigos alemanes del siglo xvin
1.1.1. Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis de 1756 (15)

En cuanto al sistema traslativo general, se establece que la entrega
legitima produce la transmisién de la propiedad, pero que para poder
ser calificada como legitima y, en consecuencia, producir el efecto
traslativo, se requiere que el tradens pueda disponer y el accipiens
aceptar, y que exista un titulo traslativo de dominio o causa de la
transmision (15 bis). Parece, pues, que se adopta el sistema de titulo y
medo.

En cuanto a la cesién de créditos, ésta es abiertamente aceptada
como tal, esto es, como transmisién de la titularidad del crédito

(15) He manejado la edicién de 1759.

(15 bis) «Eine rechtsmiBige Uebergab oder Einraumung wodurch das Eigenthum
von einem auf den anderen gebracht wird, erfordert daB der Uebergeber zur Ausliefe-
rung und der andere Theil zur Acceptation befugt seye... Soll ein Titulus Dominii
translativus, das ist, eine solche Ursach, wodurch man das Eigenthum auf andere zu
bringen pflegt z.B. ein Tausch, Kauf, Darleien, Schankung, u. vorhanden seyn...»
(Codex, 2.” parte, cap. 3.°, § 7).
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(16) y no solamente como cesion de la accién para exigirlo, con recha-
zo explicito de la doctrina romanista medieval de la intransmisibilidad
a titulo singular (17). La calificacidén del crédito como un derecho o
una res incorporalis (unkorperliche Dinge) es también explicita, lo que
revela su consideracién como un elemento mds del patrimonio del
acreedor. Lo que sucede es que la transmisién parece estar sujeta a
reglas que, cuanto menos, podrian ser calificadas como especificas res-
pecto a la general de transmisién mediante titulo y modo.

Parece establecer la siguiente ecuacién: la cesion es a los bienes
incorporales lo que la entrega legitima a los corporales, teniendo en
cuenta que aquéllos no s6lo se transmiten por cesién sino también por
el uso efectivo que el cesionario hace del derecho que se le cede (18).
Parece, por tanto, y asi se reconoce, que la cessio no es mis que una
forma de traditio, en concreto, de quasi-traditio (19), como también
lo seria el uso del derecho por parte del cesionario. Segun esto, el tér-
mino cesién no designaria tanto el resultado o efecto traslativo cuanto
el acto (Handlung) que la produce (20). De lo que ahora se trata es de
precisar en qué consistia ese acto de cesién y cudles eran sus requisi-
tos.

En principio, parece que consistia en el mero acuerdo entre cedente y
cesionario en producir la transmisién del crédito (acuerdo traslativo) (21),

(16) Por cesi6n se entiende «jene Handlung darunter, da wir unsere Gerechtsame
an jemand anderen eigenthiimlich iiberlassen und abtretten», de manera que «wird der-
jenige, an welchen die Abtrettung geschiehet, Cessionarius, der abtrettende Theil aber
cedens, und der Abgetrettende Debitor cessus genannt» (Kreittmayr: Anmerkungen
Uber den Codicem Maximilianeum Civilem, 2.* parte, Mdnich, 1761, n.° 1, p. 1035,
donde cita, entre otros, a Wolff, Inst. Iuris naturae § 338).

(17) «Tritt Cessionarius in alle Rechten des Cedenten, welche durch GesaB8 oder
Geding nicht besonderes ausgenommen seynd, durchgehends ein, und ist der disfalls in
Romischen Rechten gemachte Unterchied zwischen dem Domino vel Exercitio Juris,
dann der Actiones directa vel utili, nach teutsch und landiiblichen Rechten als eine
unndtige Subtilitit aufgehoben. Beedes kommt dem Cessionario nach beschehener Zes-
sion zu...» (Codex, loc. cit., § 8.8.°).

(18) «Durch obbemelte Uebergab werden nur corperliche Dinge von einem auf
den anderen gebracht, uncérperliche Dinge pflegt man per Cessionem, oder soviel die
Servitutes und andere dergleichen Gerechtigkeiten betrift durch deren wiirklichen
gebrauch zu iibergebn...» (Codex, loc. cit., § 8. pr.).

(19) «Was in rebus corporalibus traditio ist, das ist in incorporalibus quasi tradi-
tio» (Kreittmayr, loc. cit.).

(20) De la pluralidad de significados de la palabra Cessio se era plenamente cons-
ciente: «Das Wort Cessio hat zwar unterschiedliche Bedeutungen» (Kreittmayr, loc.
cit.).

(21) La consideracién del acuerdo traslativo como contenido de la cesién o de la
traditio es clara: «Cessio hat verstandenermassen vim Traditionis, beede Kommen
dahero in den meisten Haupt-Requisits, sonderbar aber darin ibereins, daB sowohl eine
als die andere mutua voluntate & consensu cedentis ac cessionarii sufficienter declarato
zu Stand Kommt» (Kreittmayr, op. cit., n.° 4, p. 1038, con cita, entre otros, de Wolff).
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lo cual podria suponer una cierta contradiccién con el sistema
general de transmisién, puesto que para los créditos bastaria, pues,
la acorde voluntad de las partes para producir tal efecto traslati-
vo (22).

De no tener en cuenta ulteriores aclaraciones, resultarian
posibles, por lo menos, tres interpretaciones de esta regla de la
suficiencia del acuerdo para producir la transmisién y de la con-
tradiccién que esto podria suponer frente a la regla general. La
primera seria que el sistema de cesion de créditos no deja de ser
el titulo y modo, pero con la particularidad de que ahora el modo
(traditio) no consiste en la entrega sino en un acuerdo en trans-
mitir, cuya eficacia traslativa depende, como en la regla general,
del poder de disposicién del cedente y de la capacidad de ambas
partes, como también de la previa existencia de un titulo. La
segunda seria que el sistema de cesién es el consensualista,
donde basta con un solo acuerdo, el relativo al titulo o causa de
la cesién, en el que estaria implicito el acuerdo en producir la
transmisién. Y la tercera seria que el sistema de cesién era ya el
del acuerdo abstracto traslativo, donde la eficacia transmisiva no
depende de la causa o titulo de la cesidén, sino sélo del propio
acuerdo de cesién.

La cuesti6n, sin embargo, queda algo mds clara en la interpreta-
cién que Kreitmayr hizo de este pasaje del Codex. Si no cabe la
menor duda de que la cesién, como acto equivalente a la traditio, con-
sistia en el acuerdo entre cedente y cesionado en producir la transmi-
sién, tampoco debe haberla en la subsistencia de la exigencia de un
titulo o causa, de lo que parece depender también la produccién del
efecto traslativo (23), con lo que parece excluirse la tercera hipétesis
antes apuntada del caricter abstracto del acuerdo traslativo. Parece,
pues, que tedricamente al menos el sistema de cesién sigue siendo el
general de titulo y modo, pero con la particularidad de que no se
requiere entrega como actividad material, sino que basta con el acuer-
do en producir la transmisién, el cual debe ir precedido o acompafiado
de otro acuerdo creador del titulo o causa de la cesién. Lo que sucede
es que basta con que en el segundo acuerdo, el de cesidn, se haga una
referencia implicita al titulo e, incluso, con indicar que la cesién es
contraprestacién de algo previamente recibido por el cedente, sin

(22) «Solchem nach ist hierunter das nemliche wiederum zu beobachten, was...
geordnet ist, die Cession insonderheit belangend, kommt es hiermit lediglich auf den
Willen des Cedentens und Cessionarii an. Sobald diese beede iiber den Transport mitei-
nender verstanden seyn, hat die Cession ohne weiteren Zuthun seine vollstindige Rich-
tigkeit» (Codex, loc. cit., § 8. pr. y 1.°).

(23) «Titulus vel causa wird in Cessione ebenso, wie in Traditione vera, requirirt»
(Kreittmayr, #it. loc. cit., pdg. 1039).
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necesidad de especificar cudl es la causa de tales prestaciones recipro-
cas (24).

Entonces, si en teorfa parece seguirse el sistema de titulo y modo,
en la realidad, como puede apreciarse, la cesidn se producia sin m4s
elementos que el acuerdo de voluntades, presuponiendo, claro est4, la
capacidad de las partes y el poder de disposicién del cedente. En este
sentido, el sistema se aproxima bastante al consensualista, pues si
eran necesarios dos acuerdos (uno para crear el titulo y otro para pro-
ducir la transmisién), mientras que en el consensualista basta con uno
s6lo, no es menos cierto que ambos acuerdos podian producirse en un
mismo acto. En cualquier caso, lo claro es que bastaba con el consen-
so (25). Por otra parte, no se deje de tener en cuenta que es en el
acuerdo traslativo en el que més hincapié se hace, reconociendo, si no
la posibilidad de un cierto grado de abstraccidn, si de un cierto oscu-
crecimiento o ensombrecimiento del titulo o causa de la cesién, y es,
como sabemos, en esta direccién en la que se avanzard en el siglo
XIX, hasta desembocar en un sistema general abstracto de transmisién
de bienes y derechos, basado en el acuerdo traslativo.

Si hubiera de calificar el sistema de cesién de créditos del Codex,
por lo analizado hasta aqui, dirfa que sus esquemas teéricos son toda-
via los del titulo y modo, propios del derecho comiin, pero que esta
basado en el consenso y que apunta hacia la abstraccién de la causa.

No se requiere para la validez ni para la eficacia de la cesi6n el
consentimiento del deudor, pudiendo producirse aquélla ain contra
la voluntad de éste (26), como también sin su conocimiento (27).
Parece claro, pues, que no se requiere la notificacién de la cesién al
deudor.

(24) El requisito del titulo podia entenderse cumplido «zwar explicite mit aus-
driicklicher Benennung des Tituls, oder wenigist implicite, da nemlich solcher aus der
Handlung selbst gnugsam erscheint, z. b. da wir jemand unsere Forderung um eine
gewisse Summam Geld iiberlassen, welchenfalls sich ziemlich deutlich dussert, daB die
Cession titulo empti venditi geshehen seye... oder da es in Instrumento heiBt: gegen
erhaltener Vergniigung, dann die Satisfaction ist Species solutionis seu liberationis, fol-
glich auch sufficiens titulus Cessionis, ohne daB man sich hierunter niher zu expliciren
nothig hat, wie und was Art solche geleistet worden seye» (Kreittmayr, ilr. loc. cit.).

(25) Por lo demds, la suficiencia de la voluntad para producir la transmisién con-
cuerda plenamente con las doctrinas del derecho natural racionalista y, especialmente,
con Wolff, citado por Kreittmayr al reconocer al eficacia traslativa de la cesi6n en la
titularidad del crédito (op. cit., n.° 1, p. 1035) y al establecer que la cesi6n consiste en
el acuerdo de voluntades entre cedente y cesionario (op. cit., n.° 4, p. 1038).

(26) «Die Miteinwilligung des Debitoris cessi ist hierzu nicht notig, sondern das
Recht was man gegen ihn hat, kan auch wider seinen Willen an andere cedirt und iiber-
lassen werden...» (Cédex, loc. cit., § 8.2.°).

(27) «Wasgestatten Debitoris cessi Einwilligung in die Cession nicht vonnéthen
seye, einfolglich dieselbeauch ohne seinen Wissen und Willen geschehen kénne...»
(Kreittmayr, op. cit., n.° 8, p. 1044).
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Objeto de cesién pueden ser, en principio, cualesquiera derechos o
acciones, incluso, los futuros, con tal que no se hayan extinguido y
cuya cesién no haya sido especialmente excluida (28).

La cesi6n debe ser probada, por cualquier medio de prueba, por
aquél que pretenda hacerla valer (29), no bastando la posesién del
documento del crédito, ni siquiera cuando en €l constase la cldusula
por la cual el deudor se obligaba a pagar a su tenedor (30).

Desde el acto mismo de cesién el crédito en si y no solamente la
accién para hacerlo efectivo se transmite al cesionario que, desde
entonces, serd el nuevo acreedor al que se ha transferido todo el conte-
nido del crédito con sus accesorios (31). Con esto quedan explicitamen-
te abandonados los esquemas romanistas de la teoria de los glosadores
(31 bis). Coherentemente con esta plena adquisicién del crédito por el
cesionario, se produce la simultdnea extincién del derecho del cedente
(32). Asfi pues, tras el acto de cesion todo el poder de disposicién sobre
el crédito pasa al cesionario, de forma que éste es el Unico que puede

hacer todo lo que el cedente hubiera podido hacer (33), mientras que
éste queda realmente deslegitimado para hacerlo. Ahora bien, por la

(28) «Konnen regulariter alle sowohl gegenwirtig als zukunftige Jura vel Actio-
nes, soweit nicht ein beondere Ausnahm gemacht wird, cedirt werden» (Codex, loc.
cit, §8.5.°).

«Regulariter Kénnen Actiones und Jura cedirt werden, sie seyen gleich real, perso-
nal, petitorisch, gegenwirtig oder Kiinftig,... soweit sie nicht schon wiirklich erloschen,
oder sonst specialiter ausgenommen seynd» (Kreittmayr, op. cit., n.° 3, p. 1037).

(29) «Cessio ist Facti, wie Traditio, und will mithin auf allenfallige wiederred
gnugsam bewiesen seyn» (Kreittmayr, op. cit., n.° 5, p. 1039).

(30) «MuB die Cession von dem, der sich darauf beruft, erwiesen werden, und ist
auch der blosse Briefs-Innhaber, wenn er sich nicht in anderweg dazu legitimiren kan,
von diesem Beweis nicht befreiet, ohngeacht der Brief die Clausulam, jedem Briefs
Innhaber, in sich hat, weil sich solches nur von rechtmiBigen Briefs-Innhabern vers-
teht» (Codex, loc. cit., § 8.6.°).

(31) «Seynd bei Ueberlassung einer Principal-Action auch die Accessoriae vel
Preparatoriae allzeit stillschweigend mit darunter verstanden» (Codex, loc. cit., § 8.7.°).

(31 bis) Vid. texto transcrito en nota 17.

(32) <«Jus & Praxis hodierna womit auch unser Codex einstimmig ist, nimmt die
Sach etwas natiirlicher, setzt obige subtile Distinctiones beyseit, und stehet das Jus,
welches Cedens einmal auf einen anderen transferirt hat, seines Orts fiir ginzlich erlos-
chen an, so daB er gar nichts mehr damit zu thun, sondern alles dem Cessionario
schlechterdings zu iiberlassen hat, ...» (Kreittmayr, op. cit., n.° 6, p. 1041).

«Unsere teusche Reichs und Lands-Praxis wie auch unser Codex gehetiiber diese
Romische Spitzfindigkeiten hinaus, und raumt dem Cessionario alle Jura cedentis, wel-
che durch Gesatz oder Beding nicht besonders ausgenommen seynd, in re ipsa durchge-
hends ein» (Kreittmayr, op. cit., n.° 7, pp. 1042-1043, con cita de Lauterbach).

(33) «[...] kan er (el cesionario) selbst oder durch andere frey hierum klagen,
compromittiren, transigiren, und alles was Cedens selbst hitte thun mogen, nach Belie-
ben verfiigen, den Eid kan er allenfalls deferiren, referiren, und in seine eigene Seel
abschworen... es stehet ihm ferner frey, ob er die Schuld weiter cediren und transporti-
ren wolle» (Kreittmayr, ilt. loc. cit., p. 1043).
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misma razén y del mismo modo que se transmiten al cesionario todos
los aspectos positivos el crédito, también éste ha de soportar todas las
limitaciones que pesaban sobre el derecho de crédito (34).

Por lo que respecta al deudor, ya sabemos que ni su consentimiento
ni su conocimiento de la cesién eran requisitos para su validez ni para
su eficacia (35). Esto no quiere decir, ni mucho menos, que tal conoci-
miento fuera irrelevante. Y no lo era porque el deudor, atin después de
la cesién, podia pagar al cedente con efecto liberatorio o negociar con
él sobre el crédito sélo en tanto no tuviese conocimiento de la cesidn,
pues de lo contrario debia tener al cesionario por su nuevo acreedor
(36); esto ultimo entendido, a mi modo de ver, en el sentido de que si
el deudor actuaba con el cedente lo hacia a su propio riesgo una vez
que conocia la cesién. Asi, correspondia al cesionario probar la cesion,
por lo que el deudor podia entre tanto negarse a pagarle o a negociar
con él sobre el crédito, aunque tuviese conocimiento de la cesi6n. La
notificacién no era irrelevante, no estaba desprovista de efectos: creo
que si la habia habido y, a pesar de ella, el deudor hubiera pagado o
negociado con el cedente, tales actos no serfan oponibles al cesionario
sin que éste tuviese que probar que el deudor habia conocido la cesién
(37). Por lo demds, el deudor podia oponer todas las excepciones que
hubiera podido oponer al cedente, salvo las que s6lo concercian a la
persona, a la cualidad o al estatus de éste (38).

En caso de conflicto entre acreedores del cedente y el cesionario
parece claro que la solucién debia venir dada por la fecha de la
cesion, esto es, del acuerdo de la transmisién. Demostrada por el
cesionario la cesién, ya los acreedores del cedente no podian embar-
gar el crédito, a menos que ésta fuese rescindida por fraude de acree-
dores. Creo que la ausencia de una disposicioén especifica sobre este

(34) «[...] hat sodann Cedens mit dem Jure cesio gar nichts mehr zu thun, dahin-
gegen stehen dem ersten alle Exceptiones im Weg, welche Cedens selbst von Rechts-
wegen zu leiden gehabt hitte. Es kan sich und muB die Sach mit allen darauf haftehen-
den Biirden iibernehmen» (Codex, loc. cit., § 8.9.°, 10.°y 12.°).

«Wie weit Cessionarius in Jura cedentis personalia eintrette... und da nun derselbe
mit dem Cessionario quo ad activa rei cessae gleichsam einen Mann ausmacht, so ist
billich, daB solches auch quo ad onera & passiva ejusdem rei gescheche» (Kreittmayr,
ult. loc. cit.).

(35) Vid. notas 26 y 27.

(36) «Haftet auch Debitor cessus von der Zeit an, da er Nachricht von der Cession
hat, dem Cessionario dergestalt, daB er von dem Cedenten weder belangt noch der Oli-
gation mehr entbunden werden mag» (Codex, loc. cit., § 8.13.°).

(37) Esta puede ser la explicacién del siguiente comentario: «Jus hodiernum aber
weiset ihn wenigist von der Zeit an, da ihm die Cession intimirt worden ist, lediglich an
Cessionarium mit ginzlichen AusschluB des Cedentis allein an» (Kreittmayr, op. cit.,
n.° 8, p. 1044). Es decir, que el cesionario s6lo podia estar seguro de que el deudor no
se liberarfa pagando al cedente si se le habia notificado la cesi6n.

(38) Vid. Kreittmayr, op. cit, n.° 7. pp. 1043 y 1044.
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conflicto de intereses se debia a que era innecesario establecerla, pues
bastaba con aplicar las reglas generales.

Si habia en cambio alguna regla sobre la doble o miiltiple cesién
de un mismo crédito por el mismo cedente a diversos cesionarios. Se
establecia que el deudor debia dirigirse a aquel cesionario, cuya cesién
fuese mds antigua. Pero si el deudor, no conociendo otra cesién, paga-
se a otro cesionario cuya cesién hubiera sido posterior, quedaria libera-
do de la obligacién, pues podia oponer tal pago al verdadero adquiren-
te, entendiendo por tal aquel cesionario cuya cesién fuese mds antigua
(38 bis). Aunque expresamente no se diga —quizd, por ser innecesa-
rio—, si el conflicto se planteaba entre cesionarios sin intervenir el
deudor, entiendo que prevalecia a falta de disposicién contraria, aquél
cuya cesion fuese la més antigua. Por esto es por lo que se establecia
que el deudor debia dirigirse a él, porque era el verdadero adquirente.

Parece, pues, bastante claro que tras la cesién era el cesionario el
unico que podia exigir el pago y disponer del crédito. El cedente no s6lo
no debia sino que tampoco podia disponer de €], a menos que la cesién
primera hubiese sido invélida o ineficaz. Como esta solucién es la que
corresponde a la eficacia plenamente traslativa del acuerdo de cesion,
debid considerarse innecesario insistir en ello. Lo que més preocupaba
era proteger al deudor por su no conocimiento de la cesién, lo cual le lle-
vaba a pagar a otro cesionario no adquirente. Ante esta situacion cabia
adoptar dos posturas. Una, liberar al deudor de la obligacién, haciendo
recaer sobre el adquirente el riesgo de quedar insatisfecho, pues s6lo
podia dirigirse contra el cedente y, acaso, contra el cesionario que recibi6
el pago si éste era de mala fe. Otra, reconocer la liberacién del deudor si
paga o negocia con el cedente no conociendo la cesién, pero no si trata
con un cesionario que no ha adquirido el crédito, por entender que antes
debi6 asegurarse el deudor de que no habfa una cesién anterior, con lo
cual el resigo recaerfa, en este caso, en el deudor, pues no podria oponer
al adquirente lo realizado con el no adquirente. Pues bien, en el Codex
Maximilianeus se opt6 por la primera solucién, mds favorable al deudor,
aunque parece que la cuestién era bastante debatida en la doctrina (39).

Finalmente, por lo que respecta a los casos de cesion de crédito
ajeno, creo que su ineficacia era la solucién més coherente con lo

(38 bis) «Wenn aber zewey unterschiedliche Cessionarii sich bey ihm angeben, so
muf er sich an jenen halten, der die dltere Cession vor sich hat, und da er etwan aus
Unwissenheit sich bey dem letzteren abfindet, so ist er der Obligation loB...» (Codex,
loc. cit., § 8.14.°).

(39) «Falls sich von der nemlichen Schuld-Forderung mehr Cessionarii bey ithm
um die Bezahlung angeben, so ist er jenen, welcher die &ltere Cession vor sich hat, zu
bezahlen schuldig, den jiingern angeblichen Cessionarium oder kan er nur auf den Fall,
wann ihme die iltere Cession unbekannt gewefBt, mit Fug bezahlen, wenigist bringt es
unser Codex also mit sich, de Jure communi aber seynd die Meinungen der Authorum
hieriiber nicht allerdings einstimmig...» (Kreittmayr, op. cit., n.° 8, pp. 1044 y 1045).
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visto hasta aqui. Si el cedente volvia a acordar la cesi6n de un mismo
crédito ya cedido previamente, nada podia transmitir al segundo
cesionario, por lo que éste no adquirfa tal crédito, la misma solucién
deberia propugnarse para los demds casos de cesién de crédito ajeno,
es decir, también cuando el crédito nunca habia pertenecido al ceden-
te. Y creo que la légica del sistema hacia innecesaria una regla en
este sentido: basta con que no haya una en sentido contrario. En el
supuesto de una cadena de cesiones en la que el cesionario luego
cede el crédito, la invalidez o la ineficacia de una de las cesiones
anteriores daba lugar a la ineficacia de todas las posteriores, pues
éstas lo habian sido de crédito ajeno, y tales cesionarios nada habian
adquirido (40). Al cesionario corresponderia una pretensién indemni-
zatoria contra el cedente cuando el crédito no perteneciera a este ulti-
mo.

1.1.2.  Preussisches Allgemeines Landrecht (1794) (40 bis)

El Cédigo prusiano dedica a la cesién el capitulo en que se contie-
nen los §§ 376 a 444. Abiertamente reconoce la transmisibilidad a
titulo singular inter vivos de los créditos y derechos en general, con
tal que no sean personalisimos (ligados a la persona del titular) (41).
Y lo que puede transmitirse es todo el crédito, esto es, incluidos sus
accesorios, de forma que el cesionario adquiere la condicién de nuevo
acreedor y no sélo el poder de exigir su cumplimiento, puesto que se
coloca en la misma posicién que la que tenia el cedente (42). Por su
parte, éste deja de tener cualquier poder sobre el crédito cedido. Se
aparta, pues este sistema de cesién de los esquemas romanisticos del
derecho comun. _

El sistema de cesién parece seguir siendo el del Codex Maci-
milianeus. Asi, se exige titulo y modo: el primero consiste en el
contrato del que surge la obligacién de transmitir la titularidad

(40) «[...] fals dieselbe (la primera cesién) ungiiltig ist, all weitere Cessiones
gleichfalls fiir mangelhaft zu achten hat, weil sie alle zusamm auf der ersten beruhren»
(Kreittmayr, op. cit, n.° 7, p. 1043).

(40 bis) He manejado el texto de REHBEIN-REINCKE: ALLGEMEINES LAN-
DRECHT FUR DIE PREUSSISCHEN STAATEN, t. I, 5.% ed., Berlin 1894.

(41) «Alle Rechte, welche nicht an die Person des Inhabers gebunden sind, Kén-
nen Anderen abgetreten werden» (§ 382 ALR).

(42)  «Durch dic Cession writt der neue Inhaber in alle abgetretenen Rechte und
damit verbundenen Pflichten des Cedenten» (§ 402 ALR).

«Auch besondere Vorrechte, welche der cedirten Forderung in Riicksicht ihrer
Natur und Beschaffenheit beigelegt sind, gehen, selbst ohne ausdriickliche Uebertra-
gung. auf den enuen Inhaber mit iiber» (§ 403 ALR).
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(43), y el segundo es el acto de cesién, que hace las veces de tradi-
tio y que consiste en un acuerdo de voluntades en producir la
transmisién (44). La regla general es, pues, la de que bastan los
acuerdos para que se produzca la transmisién, pudiendo coincidir
en un solo acto el contrato y el acuerdo traslativo. Cuando el cré-
dito que se va a ceder estd documentado es necesario que la cesién
(el acuerdo traslativo) conste igualmente por escrito (45). No se
requiere, pues, para la validez ni para la eficacia traslativa de la
cesién el consentimiento del deudor (46), ni tampoco que la cesién
*le sea notificada.

El efecto traslativo de la cesion valida hace del cesionario el nuevo
acreedor. Dado el caricter derivativo de su adquisicion, éste ocupa la
misma posicién del cedente, esto es, puede hacer y obtener lo msimo
que aquél (47), pero también tendra que soportar todas las excepciones
que el deudor hubiera podido oponer a aquél. Y por la misma razén y
al mismo tiempo el cedente deja de ser acreedor y, con ello, pierde el
poder de disponer del crédito y de exigir su cumplimiento al deudor.

En cuanto al deudor, se proclama que su situacién juridica no
debe quedar empeorada por la cesién (48), como consecuencia de su
no intervencién en ella (49), lo que también se rodea de alguna garan-
tia cautelar (50). Consecuencia de esto es que el deudor puede oponer

(43) «Die Abtretung der Rechte setzt einen Vertrag voraus, wodurch Jemand sich
verpflichtet, einen Anderen das Eigenthum seines Rechts, gegen eine bestimmte Ver-
geltung, zu iiberlassen» (§ 376 ALR).

«Wird ein Recht ohne Vergeltung abgetreten, so ist die Handlung als eine Schen-
kung anzusehen» (§ 378 ALR).

(44) «Die Handlung selbst, wodurch das abzutretende Recht dem Anderen wir-
klich iibertragen wird, wird Cession genannt» (§ 377 ALR).

«Durch die Erklriing des Cedenten, das der Andere das abgetretene Recht von nun
an als das seinige auszuiiben befugt sein soll, und durch die Annahme dieser Erkldrung,
geht das Eigenthum des Rechts selbst auf den neuen Inhaber iiber» (§ 393 ALR).

(45) «Wird eine Schuldforderung, woriiber briefliche Urkunden vorhanden sind,
cedirt, so muB auch die Cession allemal, ohne Unterschied der Summe, schriftlich
erfolgen» (§ 394 ALR).

Sin embargo, nada de esto se requeria si el crédito estaba incorporado a un titulo al
portador (§ 401 ALR).

(46) «Es ist daher auch die Einwilligung des Schuldners zur Giitltigkeit der Ces-
sion an sich nicht nothwendig» (§ 409 ALR).

(47) §§402 y 403 ALR, transcritos en nota 42.

(48) «Ueberhaupt darf die Verpflichtung des Schuldners durch die Abtretung des
Rechts an einen Anderen niemals erschwert werden» (§ 408 ALR). Vid. § 411.

(49) § 409 ALR, transcrito en nota 46.

(50) «Hat der Schuldner, besonderer Umstinde wegen, Grund, zu besorgen, daf
er von seinen Einverdungen oder Gegenforderungen wider den Cedenten, gegen den
Cessionarium nicht werde Gebrauch machen konnen; so ist er, wegen dieser Einwen-
dungen und Gegenforderungen, Caution von dem Zedenten zu verlangen berechtigt» (§
410 ALR).
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al cesionario todas las excepciones que podria oponer al cedente (51),
a menos que aquél hubiese reconocido al cesionario como acree-
dor (52). Por lo demds, parece claro que no podia oponerle excepcio-
nes surgidas contra el cedente después de la cesién, como se verd a
continuacién. Y es que el cedente, l6gicamente, no debe, tras la
cesion, disponer del crédito ni exigir el pago al deudor, ni negociar
con él sobre tal crédito, puesto que ya no es su acreedor. Ahora bien,
se sigue protegiendo al deudor que, sin tener conocimiento de la
cesién, paga o trata con el cedente, de forma que luego podrd oponer
al cesionario las excepciones que se deriven de tales tratos.

La notificacion de la cesion al deudor tiene como efecto invalidar
el pago al cedente o lo negociado entre éste y aquél, después de que el
deudor ya conoce la cesion (53). La notificacién del cedente o la emi-
tida por un érgano judicial es suficiente para que el deudor no deba ya
pagar ni tratar sobre el crédito cedido con el cedente (54), por lo que
parece que ya puede con seguridad pagar o negociar con el cesiona-
rio, sin asumir riesgo de la inexistencia o ineficacia de la cesioén. En
cambio, si el autor de la notificacion fue el cesionario, éste debe
demostrar la cesién, bien acompafiando el documento del crédito y el
de Ia cesion, bien de cualquier otra forma, teniendo en cuenta que si
no lo hace dentro de los tres dias siguientes al de la notificacién y el
cedente, por propia iniciativa o por la del deudor, niega que se haya
producido la cesidn, el deudor puede seguir tratando con el cedente,
esto es, considerdndole como su acreedor (55).

Lo dicho hasta aqui no debe hacernos creer que la notificacién al
deudor era lo decisivo para excluir al eficacia frente al cesionario de lo
actuado entre deudor y cedente, sino que lo era el conocimiento que el

(51) «Der Schuldner einer cedirten Post kann alle Einvendungen und Gegenforde-
rungen, die er gegen den Cedenten riigen konnte, auch dem Cessionario entgegen set-
zen» (§ 407 ALR).

(52) «Hat der Schuldner den Cessionarium fiir seinen Glidubiger wegen einer der
Qualitdt und Quantitit nach bestimmten Forderung auf rechtsgiiltige Weise einemal
anerkannt, so ist er nicht mehr befugt, demselben Einwendungen und Gegenforderun-
gen, die er wider den Cedenten zu haben vermeint, entegegen zu setzen» (§ 412 ALR).

(53) «So lange dem Schuldner die geschehene Cession noch nicht gehérig
bekannt gemacht worden, sind alle zwischen thm und dem Cedenten vorgefallenen
Verhndlungen zu Gunsten des Schuldners giiltig» (§ 413 ALR).

(54) «Jede von dem Cedenten oder von Gerischtswegen erfolgte Bekanntma-
chung ist hinreichend, den Schuldner zu verpflichten, da8 er sich iiber die abgetretene
Forderung mit dem Cedenten nicht weiter einlasse» (§ 414 ALR).

(55) «Geschieht aber die Bekanntmachung durch den Cessionarium, so muB die-
ser die Richtigkeit seiner Angabe, durch Vorzeigung des cedirten und gehorig iibersch-
riebenen Instruments, oder sonst, innerhalb dreier Tage bescheinigen» (§ 415 ALR).

«Wird diese Frist nicht innegehalten, und der urspriingliche Inhaber der Forderung
leugnet die Richtigkeit der vorgeblichen Cession; so kann der Schuldner giiltige Ver-
handlungen iiber die Forderung mit Letzterem vornehmen» (§ 416 ALR).
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deudor tuviera de la cesion. Y tanto vale el que éste adquiere por la
notificacién como el que pudiera haber obtenido por otras vias (56).

Hay que tener en cuenta, sin embargo, algo mas cuando se trata de la
cesion de créditos que nacen de un acto juridico que estd documentado.
Como ya he dicho, se requerfa que su cesidn constase también por escrito
(57). La inobservancia de este requisito de forma no acarreaba, sin més, la
invalidez ni la ineficacia de la cesion, sino que se establecia que si el deu-
dor pagaba al cesionario el cedente habia de soportar tal pago, es decir, ya
no podia exigirle el cumplimiento, con tal que la cesién fuera demostrada
de cualquier manera (58). Lo que sucedia es que el deudor podia negarse a
considerar al sedicente cesionario como su nuevo acreedor si, estando
documentado el crédito, aquél no le presentaba el documento de cesién y
el del crédito. Y es que s6lo con la presentacién de tales documentos podia
el deudor estar seguro de que el supuesto cesionario estaba legitimado
para exigirle el pago (59). Es mds, podia negarse a pagarle en tanto no le
hiciese entrega del documento del crédito (60). Esto no significa que la
entrega del documento del crédito al cesionario fuese otro requisito de la
cesion (61). Lo que sucede es que si el cesionario poseia este documento y
el de la cesion veia notablemente mejorada su situacion, puesto que tenia a
su favor la apariencia de titularidad, puesto que ya el deudor no podia
negarse a pagarle. Y también podia evitar que el cedente frustrase su
adquisicion, puesto que si éste retenia el documento y volvia a ceder el
mismo crédito y al cesionario posterior sf entregase el documento del cré-
dito éste seria el que prevaleceria si fuese de buena fe (61 bis). No es de
extrafiar, pues, que se considerase que el documento del crédito era uno de
sus accesorios que, como los demds, correspondian al cesionario, el cual
podia exigir su entrega al cedente (62).

Si el dendor pagase al cesionario sin que éste le entregara el documen-
to de cesidén cuando éste es preciso, y el cedente le exigiese el pago, para
evitar tener que volver a pagar tendria que probar la cesién o que ésta le
habfa sido notificada por el mismo cedente (63). El deudor, pues, se colo-

(56) «Doch sind alle Verhandlungen zwischen dem Cedenten und Schuldner,
nach wirklich erfolgter Cession, ungiiltig, wenn klar erhellet, daB der Schuldner die
Cession gewuflt, und nur, um seinen Vortheil mit dem Schaden des Cessionarii zu
befordern, in diese Verhandlungen sich eingelassen habe» (§ 417 ALR).

(57) § 394, transcrito en nota 45.

(58) «Der Schuldner kann nur einem solchen Cessionario mit Sicherheit zahlen,
welcher sich durch den Besitz des Instruments, und einer schriftlichen auf ihn gerichte-
ten Cession zugleich legitimirt» (§ 395 ALR).

(60) § 396 ALR.

(61) Stobbe, op. cit., nota 24 a pie de pégina 182.

(61 bis) Stobbe, op. cit.,, nota 25 a pie de pag. 182, aunque con cita del proyecto
de Cédigo Civil alemdn, que es ya bastante posterior al Cédigo prusiano.

(62) Nota 236 al texto del § 395 ALR.

(63) Asise desprende de los §§ 398 y 414 ALR.
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ca en una posicion dificil si acepta pagar a un cesionario que no le entrega
el documento del crédito, puesto que también podria verse obligado a
pagar a otro cesionario, si éste, atin siendo posterior su cesién a la del
accipiens, era de buena fe y si posefa el documento del crédito y el de su
propia cesién (64). Y, claro estd, frente a este cesionario de buena fe tampo-
co vale al deudor demostrar que ha pagado a quien el cedente le habia indi-
cado en la notificacion, puesto que se trataba de créditos documentados.

Asi, puede decirse que poseedor del crédito y, en principio, acreedor
aparente, cuando el crédito estaba documentado, era el acreedor originario
0 quien presentase el documento del crédito y el de cesidn. Si el crédito no
estaba documentado, lo era el acreedor originario o quien éste indicase al
deudor como nuevo acreedor. Y cuando el deudor pagaba a persona distin-
ta del poseedor del crédito (acreedor aparente) lo hacfa a su propio riesgo.

Parece, pues, que el requisito de que la cesién constase por escrito
cuando el crédito que se cedia estaba documentado, asi como la facul-
tad del deudor de negar el pago en tanto no se le entregase el docu-
mento del crédito, iban dirigidos a reforzar la seguridad del deudor,
aun en el caso de que por el mismo cedente o judicialmente se le
hubiese notificado al cesién. En tanto que el cesionario que pretendia
el pago no satisficiese tales exigencias del deudor, éste podia o bien
pagar al cedente (si el cesionario ha notificado la cesién sin demos-
trarla y el cedente la ha desmentido) o consignar la prestacion (si el
cedente le ha notificado la cesi6én o si no ha desmentido la notificada
por el cesionario que no la acredita documentalmente) (65).

En cuanto a los acreedores del cedente, parece claro que no podian
embargar el crédito tras la cesion, pues éste ya no pertenecia al ceden-
te. Y en cuanto a los casos de doble cesidn, la regla general era la de
que sélo la primera era eficaz y el primer cesionario era el adquirente
del crédito, puesto que el cedente perdi6 el poder de disposicién con la
primera cesién. El deudor, por tanto, se liberaba pagando al primer
cesionario. No he encontrado en este caso prevision alguna relativa al
supuesto en que el deudor hubiese pagado de buena fe a otro cesiona-
rio de un crédito no documentado cuya cesién resultara no ser la mas
antigua, en el sentido de si podia oponer al adquirente tal pago o si
s6lo se protegia al deudor que de buena fe pagaba al cedente (66).

(64) «Hat der Schuldner diese Vorschriften (§ 395, 396) vernachlissigt, so kann
er sich mit der geleisteten Zahlung gegen einen dritten redlichen Inhaber der Forderung
nicht schiitzen» (§ 397 ALR).

(65) Asise desprende de los §§ 394 2398 y 414 a 416 ALR.

(66) Sin embargo, més tarde se sostuvo una solucién semejante a la prevista por el
Codex Maximilianeus: si el deudor pagase de buena fe al cesionario cuya cesi6n le hubie-
ra sido notificada se liberaria, aunque resultase que habia habido una cesién anterior,
cuyo cesionario sélo podria dirigirse contra el cedente, no contra le deudor y tampoco
contra el cesionario que cobr6 si éste actu6 de buena fe (Stobbe, op. cit., p. 181, con cita
de diversos autores y cuerpos legales, entre los que no se encuentra el Cédigo prusiano).
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La doble cesién de crédito documentado daba lugar a soluciones
especiales, justificadas en al exigencia de forma para la cesién y en el
importante papel que entonces juega la entrega del crédito, como se
ha visto. Si la primera cesién no estaba documentada y la segunda si,
parece que, en principio, prevalecia el segundo porque la primera
cesion no reunia todos los requisitos, de manera que podia decirse que
sOlo la segunda era una verdadera cesion. Y si el deudor pagé al pri-
mer cesionario es claro que lo hizo a su propio riesgo. Si ambas cesio-
nes constaban por escrito y es el segundo cesionario el que posefa el
documento del crédito y era de buena fe, estaba legitimado para reci-
bir el pago y también para exigirlo aunque el deudor hubiese pagado
ya al primer cesionario (67).

Obsérvese que cuando las cesiones constasen por escrito la prevalen-
cia del cesionario de buena fe que poseyera el documento del crédito
podia llevar a admitir cesiones de crédito ajeno o, si se prefiere, a adquisi-
ciones de crédito a non creditore: si el que lo posee es un segundo cesio-
nario el cedente ya no era titular del crédito al ceder por segunda vez,
pues habia dejado de serlo con la primera cesién, si es que manenemos
que sblo la forma escrita y no la entrega del documento del crédito era
requisito de la cesién (68). Imagino que de esta forma se protegia al que
habfa confiado en la apariencia que la posesién del documento del crédito
creaba en favor del cedente, o se sancionaba la negligencia del primer
cesionario que no habfa exigido la inmediata entrega de tal documento.

Por mi parte, creo que esta conclusién no es del todo convincen-
te. Y es que el Allgemeine Landrecht no la imponia taxativamente.
Lo que en él se establecia era que si el deudor pagase a un cesionario
cuya cesién no constase por escrito o no que no le presentase ni
entregase el instrumento en que constaba documentado el crédito,
podria verse obligado a pagar al poseedor de buena fe del crédito
(69). Por tanto, no se ocupaba esa regla del conflicto entre diversos
cesionarios de un mismo crédito antes o con independencia de que el
deudor hubiese pagado a uno de ellos, sino del conflicto entre el deu-
dor que ya ha pagado a uno que no era poseedor del crédito y otro
cesionario que si es poseedor del crédito, decidiendo que prevalezca
este Gltimo. El conflicto que se plantea exclusivamente entre cesio-
narios porque ninguno de ellos ha cobrado no estaba, pues, explicita-
mente, al menos, resuelto aqui, por lo que podria sostenerse que era
de aplicacion la regla de la prioridad de la cesién mds antigua entre
las que constasen por escrito: éste seria el adquirente del crédito y
tendria derecho a exigir la entrega del documento del crédito para, de
esta forma, poder dirigirse contra el deudor para hacerlo efectivo o

(67) § 397 ALR, transcrito en nota 64.
(68) §§ 393 y 394 ALR, transcritos en notas 44 y 45.
(69) § 397 ALR, transcrito en nota 64.
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negociar sobre él, con la seguridad de que éste no le va a poder negar
su legitimacién para hacerlo. Y, de esta forma, tal cesionario estaria
también en condiciones de destruir la posible apariencia de titulari-
dad en favor de otro cesionario de fecha posterior (70).

La solucién que propongo es, pues, la de circunscribir la preferen-
cia del poseedor del crédito al conflicto entre él y el deudor que pagd
0 negocié con otro que no lo era, sin hacerla extensiva al conflicto
entre cesionarios, a menos que asi se estableciera expresamente. Y no
se pierda de vista cudles eran los requisitos para ser considerado pose-
edor de un crédito documentado: poseer el documento del crédito y el
documento de cesién.

Finalmente, parece que, dejando a un lado el caso de una segunda
cesion de un crédito documentado y con entrega al segundo cesiona-
rio del documento del crédito, la cesién de crédito ajeno carecia de
eficacia traslativa, debiendo, en consecuencia, el cedente indemnizar
al cesionario por ello (71).

1.2. Sistema de cesién del Cédigo Civil austriaco
1.2.1. Precedente: Codex Theresianus (71 bis)

El sistema traslativo era el de titulo y modo. Se requeria una causa
suficiente y un modo de adquirir (72), consistiendo este dltimo en la
entrega, si de bienes muebles se trataba, o en la inscripcién del titulo
en el registro correspondiente, si de inmuebles (73).

(70)  Quid, si no lo hace a tiempo y el deudor ya hubiera pagado al poseedor del
crédito. ;Quedo el deudor liberado de la obligacién, aunque sélo si desconocia la exis-
tencia de una cesion documentada de fecha anterior, es decir, si ignoraba que otro era el
verdadero adquirente? Esta exigencia de buena fe en el deudor para que su pago al que
estaba en posesién del documento del crédito y del de cesi6n sea liberatorio no estaba
expresamente impuesta en el § 395 (vid. nota 59), aunque si se exigia que no conociese
la cesion para quedar liberado pagando al cedente en los §§ 413 y 417 (vid. notas 53 y
56). De aceptar tal exigencia de buena fe, resultarfa que el primer cesionario con cesién
documentada podria destruir la apariencia de titularidad ostentada por otro cesionario
de fecha posterior pero poseedor del documento del crédito, notificando su propia
cesién al deudor y mostrdndole el documento en que se contiene, de fecha anterior a la
del poseedor del crédito. El deudor ya no actuaria de buena fe si, sabiendo esto, pagase
o negociase sobre el crédito con el poseedor del documento del crédito, puesto que la
apariencia de titularidad que de la posesion de este (ltimo documento resultaba habia
quedado destruida para el deudor.

(71)  «Der Cedent ist dem Cessionario fiir die Richtigkeit und Rechts giiltigkeit
der abgetretenen Forderung zu haften verpflichtet» (§ 420 ALR).

(71 bis) He utilizado la edicién de Ph. Harras, Viena, 1884.

(72) Ans. 12y 13, § 11, cap. IIL, t. I, p. 46 y arts. 32 y 33, § I1I, cap. VI, t. I, p. 102.

(73) Arts. 43y 44, § IV, cap. VI, t. II, p. 103.
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En cuanto a los créditos no sélo admitia que el acreedor atribu-
yese a otro poder para cobrarlos, sino también clara y abiertamente
que podia transmitir el derecho de crédito en si, pasando a ser el
cesionario el nuevo acreedor y dejando de serlo el cedente (74),
con lo cual parece que también se abandonaban los esquemas roma-
nistas de la doctrina del derecho comin. Podian ser cedidos, por lo
demds, cualesquiera derechos, por lo menos como regla gene-
ral (75).

El sistema de cesién también parece, en principio, ser el de
titulo y modo. Por lo que respecta al modo de la cesi6n o a la
entrega misma, parece suficiente el acuerdo entre cedente y cesio-
nario (76). Este acuerdo en transmitir se suponfa distinto al del
titulo o causa de la cesién, que también debia existir. Ademds, a
los efectos de poder probar la cesién se requeria la observancia de
ciertas formalidades: la entrega del documento del crédito (instru-
mento donde quedd documentado el acto del que naci6 el crédito)

(74) «Die Abtretung und Uebergabe an Andere ist eine Handlung, wodurch ein
Recht oder Forderung auch ohne Wissen und Willen des Schuldners an einen Anderen
iibertagen wird, also dal zwar der nemliche Schuldner bleibe, die Peron des Gliubigers
aber dabei veriindert werde, woraus sich der Unterschied sowohl von der Anweisung
der Schuld, als von Anweisung der Zahlung ergiebt» (art. 49, § IV, cap. XXIII, t. 111, p.
394).

«Durch die andere Art der Anweisung aber wird nur die BefugnuB, die Zahlungein-
zutreiben, nicht aber das Recht und die Verbindlichkeit tibertragen, mit welcher der
angewiesene Schuldner dem Anweisenden noch allezeit verfangen bleibet; wo in
Gegentheil durch die Abtretung das ganze Recht, was dem Abtretenden zugestanden,
aus einer zu Ubertragung des Eigenthums hinreichenden Ursache dem Anderen iiberge-
ben wird» (art. 51, dlit. loc. cit.), p. 395).

(75) «Alle sowohl dingliche als personliche Rechten, Forderungen und Schulden
kdnnen abgetreten werden, doch mit Ausnahm jener Gerechtsamen und Gebiihrnussen,
welche von der Person des Berechtigten dergestalten unzertrennlich sind, daB sie von
niemand Anderen ausgeiibet, bezogen oder genossen werden mogen» (art. 54, ult. loc.
cit.).

(76) «Die Art und Weis der Abtretung oder Uebergabe einer Forderung ist
nach Verschiedenheit deren dinglichen und persénlichen Rechten und Haftungen
unterschieden; zur Abtretung deren personlichen ist die Einwilligung beider
Theilen, als nemlich Abtretenden und Uebernehmenden genug» (art. 56, ult. loc.
cit.).

Sin embargo, también se entendia entregado el crédito mediante su ejercicio por el
cesionario con el consentimiento del cedente:

«Unkorperliche Dinge hingegen, als Rechten und Gerechtigkeiten, woferne sie
nicht kdperlichen Sachen ankleben und mit denenselben tibergeben werden, konnen fiir
sich allein aus Mangel sichtlicher Anzeige und leiblicher Beriihrung eigentlich nicht
tibergeben werden, sondern diese werden an eigenen Sachen durch den Gebrauch des
Einen und Duldung des Anderen bestellet, und an fremden Sachen durch Verzicht und
Begebung dessen, deme sie gebiihren, abgetreten» (art. 4, § 1, cap. VI, t. 11, pp. 98 y
99).
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y la constancia documental de la cesién o de la entrega o la decla-
racion de dos testigos (77). Ademds, habia de hacerse mencién en
el documento de cesidn de la causa o titulo para que éste fuese efi-
caz (78).

La produccién del efecto traslativo no sélo dependia de la concu-
rrencia de titulo y modo y de las formalidades requeridas para la prue-
ba de la cesién por el cesionario. Por lo menos, no bastaba con ello
para que el deudor quedase desvinculado del cedente y quedase obli-
gado frente al cesionario. Es decir, para que la cesioén fuese oponible
al deudor habia de serle notificada por escrito o judicialmente (79).
Aunque, ciertamente, el cedente no podia desconocer la cesidn, en el
sentido de que habia quedado vinculado frente al cesionario, esto no
impedia reconocerle la facultad de exigir del deudor el cumplimiento
o de concluir con él otros acuerdos modificativos o extintivos de la
relacién obligatoria, puesto que él seguia siendo el titular del crédito,
si bien deberia entonces indemnizar al cesionario (80). Parece, pues,
que si antes de la notificacién no podia el deudor negarse a pagar al
cedente oponiéndole la cesién, porque éste seguia siendo titular del
crédito para el deudor, pues seguia vinculado frente a él, si el deudor
pagaba al cesionario, en principio, pagaba mal y, en todo caso, a su
propio riesgo. Mientras que si la cesién le habia sido notificada se
desvanecia el vinculo del deudor frente al cedente y ya debia tener al
cesionario como su nuevo acreedor, por lo que si el deudor pagaba al

(77) «Damit aber der Uebernehmende die ihme gemachte Abtretung zu erweisen
im Stande sein moge, wird nebst der Ausantwortung des Schuldscheins..., annoch die
Ausfertigung einer besonderen Abtretungs- oder Uebergabsurkunde oder die Aussage
zweier geschworener Zeugen erforderet...» (art. 57, § IV, cap. XXIII, t. III, p. 395).

(78) Art 61,1l loc. cit., p. 396.

(79) «Ohnerachtet aber der Abtretung oder Uebergabe einer Rechts oder Forde-
rung auf den Uebernehmenden kann jedennoch die Verbindlichkeit des Schuldners, mit
welcher derselbe dem Abtretenden verfangen ist, anderer Gestalt nicht getilget werden,
als wann..., die Abtretung personlicher Forderungen dem Schuldner entweder schrif-
tlich oder durch eine geschworne Gerichtsperson bedeutet worden» (art. 75, dlt. loc.
cit., pp. 397 y 398).

«In Absicht auf den Uebernehmenden wirket die Abtretung eines Rechtes oder For-
derung, daB derselbe..., bei persénlichen Forderungen durch die dem Schuldner
gemachte Ankiindung das volle Recht hieran erwerbe und Eigenthiimer der abgetrete-
nen Forderung werde, aslo da er Fug und Macht habe, damit als mit seinem eigenen
Gut zu schalten und zu walten» (art. 18 dlt. loc. cit.).

(80) «Solange dahero nach Verschiedenheit dieser zweierlei Gattungen von For-
derungen Eines oder das Andere nicht mehr widerrufen, doch bleibet er noch allezeit
Eigenthiimer der agetretenen Forderung, also und dergestalten, daBl ihme bis dahin
nicht allein von dem Schuldner die Zahlung sicher und giltig geleistet werden moge,
sondern auch der dem Schuldner hieran gemachte NachlaB bestehe, obschon er dem
Uebernehmen fiir das, was er an der abgetretenen Schuld von dem Schuldner eingeho-
ben oder demselben nachgelassen, gerecht werden muB» (art. 76, lt. loc. cit.).
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cedente lo habfa ya a su propio riesgo (81), a riesgo de que la cesién
hubiera sido eficaz.

Por lo demis, el deudor debifa quedar en la misma situacién juridi-
ca, que no se veia mejorada ni empeorada por la cesién. Y, una vez
que le habia sido notificada, podia oponer al cesionario las excepcio-
nes que le correspondian contra el cedente, a menos que hubiese acor-
dado la novacién con su nuevo acreedor (82).

En caso de doble cesién de un mismo crédito, prevalecia aquel de
los cesionarios cuya cesion fuese probadamente la de fecha anterior a
las demds, aunque otra hubiese sido notificada antes al deudor (83).
La cesion de fecha anterior debia probarse, como sabemos, documen-
talmente o mediante testigos, y el cesionario debia estar en posesioén
del documento del crédito. Esta regla cedia ante la prueba del fraude
cometido por el cesionario cuya cesion hubiese sido la primera en ser
documentada (84). Pero reparese en que el criterio para resolver este
conflicto (prioridad de la fecha) no coincidia con el adoptado para
decidir la vinculacién del deudor (la notificacién), por lo que podia
suceder que habiendo recibido éste s6lo la notificacién de una cesidn,
hubiera pagado al supuesto cesionario, con lo que habria que ver si tal
pago fue o no liberatorio. Sin embargo, habiendo recibido el deudor
noticia de varias cesiones hechas por el mismo cedente, parece que
deberfa antes de pagar comprobar cuil de ellas era de fecha anterior.

En relacién al conflicto entre los acreedores del cedente y el
cesionario, ninguna regla especifica se contenia, quiza, porque se con-

(81) «Wann aber die Abtretung..., dem Schuldner bedeutet worden, hat der
Abtretende hieran weiters kein Recht, sondern alle Verbindigkeit des Schuldners gegen
ihme ist andurch fiir den abgetretenen Betrag ginzlich erloschen, folglich, was etwan
sonach ihme an Capital oder Interessen abgefiihret wird, zahlt der Schulder auf seine
Gefahr» (art. 77, dl. loc. cit.).

(82)  «In Absicht auf den Schuldner hat die Abtretung die Wirkung, daB8 sobald
solche..., demselben angekiindet worden, er von dem vorigen Gldubiger fiir den agetre-
tenen Betrag befreit und dagegen dem Uebernehmer in eben derjenigen Ma8, als er
dem Abtretenden verstricket ware, dafilir verbunden werde» (art. 85, ilt. loc. cit., p.
399).

«Es bleiben ihme dahero alle Einreden und Einwendungen, welche demselben der
abgetretenen Schuld halber wider den Abtretenden gebiihret hitten, auch wider den
Uebernehmenden bevor, mafien er zu nichts Wenigeren und auch zu nichts Mehreren,
als was er dem Abtretenden schuldig ware, dem Uebernehmenden verbindlich wird,
soferne zwischen disem und ihme keine absonderliche Erneuerung der Schuld gepflo-
gen worden, als wornach sondann die neue Verbindlichkeit abzumessen ist» (art. 86, tl.
loc. cit.).

(83) «Wiirde jedoch einerlei Forderung an Zweie abetreten, so ist..., hingegen
Derjenige, deme die Abtretung erweislich zuerst geschehen, dem Anderen vorzuziehen,
obgleich dieser dem Schuldner die Abtretung ehender bedeutet hitte» (art. 78, dlt. loc.
cit., p. 398).

(84) Art. 79, dlt. loc. cit.
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sideraba innecesario, si la solucién debia ser la que se desprendia de
las reglas generales ya vistas. Lo que sucedia era que esas reglas eran
dos: en relacién al deudor, lo decisivo era la notificacion de la cesién,
mientras que entre diversos cesionarios lo decisivo era la fecha y la
prueba de la cesion. Creo que debia ser también este tltimo el criterio
a seguir para decidir el conflicto en el que intervinieran acreedores
del cedente: podrian embargar el crédito en tanto no se acreditase que
habia sido cedido.

Finalmente, en relacién a la cesién de crédito ajeno, parece que el
cesionario nada adquirfa, como no fuera el derecho a ser resarcido por
el cedente, sancién que expresamente se imponia al que consciente-
mente hubiera cedido el mismo crédito una segunda vez, pues esta
segunda serfa ya una cesion de crédito ajeno si la primera habia sido
eficaz (85). El cedente de crédito ajeno responderia por la garantia de
la veritas nominis (86).

1.2.2. Lineas generales del sistema de cesion del Cédigo Civil

El sistema traslativo adoptado con cardcter general por el ABGB
es el de titulo y modo. Y parece ser que no sélo es el aplicable a los
derechos reales (dingliche Rechte), sino también a cualesquiera bienes
patrimoniales, ya que se habla de transmisién de riqueza (Eigentum)
en el sentido de contenido o valor patrimonial de un bien o derecho.
Y la propia ley prevé la existencia de excepciones, en el sentido de
supuestos en los que el efecto traslativo se producfa sin necesidad de
entrega (87). Por tanto, parece preverse que el general vaya a ser el
sistema de titulo y modo y que el consensualista sélo excepcional-
mente se admitia, es decir, s6lo para aquellos casos en que una dispo-
sicion legal asi lo admitiese. Las formas de entenderse producida la
entrega abarcan tanto la material como la simbélica o mediante signos
y mediante una simple declaracion en la traditio brevi manu o en el
constituto posesorio (88).

De lo anterior parece resultar que, a menos que una norma esta-
bleciese algo distinto, el sistema de cesién de créditos seria también

(85) «Welcher jedoch wissentlich eine forderung an Zweie abtreten wiirde, ist so
wie Jener, der eine schon wissentlich dem Anderen abgetretene Forderung an sich
16set, nach Gestalt der Sachen an Leib oder Gut zu bestrafen, und solle iiber das, was
von diesem Letzteren dafiir gegeben oder zu geben versprochen worden, an Unsere
Kammer verfallen sein» (art. 80, dlt. loc. cit.).

(86) Arts. 69 y 70, ilt. loc. cit., p. 397.

(87) «Der bloBe Titel gibt noch kein Eigentum. Das Eigentum und alle dinglichen
Rechte iiberhaupt konnen, aufer den in dem Gesetze bestimmen Fillen, nur durch die
rechtliche Ubergabe und Ubernahme erworben werden» (§ 425 ABGB).

(88) §§ 426,427 y 428 ABGB.
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de titulo y modo. Lo que sucede es que en el § 1392 (89) se establece
que la transmisién del crédito se produce con el acto de cesion
(Abtretung/Zession), el cual existe desde que el cesionario acepta la
transmisién. Y, ahora, de lo que se trata es de precisar si este acto de
cesion es el titulo o el modo y, caso de ser el titulo, si estd 0 no nece-
sitado de la posterior entrega del crédito.

La cuestién de si el acto de cesién es el titulo o el modo no es
facil de resolver, puesto que los términos empleados no son todo lo
expresivos que seria de desear; es mds, se puede poner de manifiesto
la existencia de una cierta contradiccién. Asi, mientras en el § 1392 se
califica la cesién como de acto (Handlung), en el § 1395 se habla de
contrato de cesidn (Abtretungsvertrag). Siendo el término Handlung
poco definitorio en si acerca de si la cesion es o no el titulo (contrac-
tual), sin embargo, si lo referimos al término Abtretungsvertrag, pare-
ce que la respuesta debia ser la de que, efectivamente, €l acto de
cesion era el titulo contractual. De ser asi, o se exige la entrega del
crédito si se entiende que el § 1392 no contiene una excepcidn al sis-
tema traslativo general de titulo y modo porque con el solo contrato
de cesidn nos falta el modo (90), o el sistema de cesidn es el consen-
sualista y basta con el contrato de cesién. Pero si atendemos al proce-
so de elaboracién del precepto contenido en el § 1392, queda claro
que el prop6sito del legislador fue el de no considerar la cesién como
un titulo, como un contrato del que surgen obligaciones, sino como un
modo de adquirir (91), esto es, como un acto juridico con efecto tras-
lativo, como un negocio de disposicion (Verfliigungsgeschift), que es
el cumplimiento de una obligacién previa de transmitir el crédi-
to (92).

Parece, pues, que en este punto el ABGB no se separé del derecho
alemdn del siglo xviii, en el que la cesién hacia las veces de traditio
en el seno de un sistema de titulo y modo. El acto de cesi6n seguia
consistiendo en un acuerdo traslativo. Por esto, aunque en otros pre-

(89) «Wenn eine Forderung von einer Person an die andere iibertragen, und von
dieser angenommen wird; so entsteht die Uménderung des Rechtes mit Hinzukunft
eines neuen Gldubigers. Eine solche Handlung heiflt Abtretung (Zession) und kann mit
oder entgelt geschlossen werden» (§ 1392 ABGB).

(90) Asf, Zeiller, para quien del acto de cesién sélo nacfan obligaciones, en con-
creto, para el cedente la de entregar el crédito, tras lo cual se producia el efecto traslati-
vo (F. E. Zeiller, Kommentar iiber das ABGB, t. 1V, 1813, pp. 84 y 85).

(91) Esto es lo que se desprende de la sustitucién del término Abtretungsvertrag,
que aparecfa en el proyecto del Cédigo Civil al definir la cesién, por el término Hand-
lung, como explicitamente se declaré en la motivacién de tal sustitucién: «... weil Ces-
sion die Handlung selbst, der Modus aber kein Vertrag ist» (J. Ofner, Der Ur-entwurf
und die Beratungs-Protokolle des oesterreichischen ABGB, t. 11, Viena, 1889, p. 445).

(92) Vid, por todos, V. Hasenohrl, Das Osterreichische Obligationenrecht, t. 11,
2. ed., Viena, 1899, pp. 184, 185y 189.
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ceptos no se modificé la expresién contrato de cesion (Abtretungsver-
trag), como, por ejemplo, en el § 1395, éste debia entenderse no en el
sentido de que la cesién fuese el titulo, sino el negocio dispositivo,
consistente en un acuerdo de voluntades en producir la transmisién,
no en obligarse a llevarla a cabo (93). Este acuerdo traslativo no es,
sin embargo, abstracto, sino que su eficacia depende de la validez y
eficacia de la causa de la cesién, es decir, del titulo o negocio obliga-
cional que le sirve de fundamento (Grundgeschiift) (94).

Creo, por tanto, que el § 1392 no establece tanto una excepcién al sis-
tema traslativo general de titulo y modo del § 425, cuanto una especiali-
dad, pues el modo consiste en el acto de cesién y resulta del acuerdo en
producir la transmisién. Esto hace que el sistema austriaco de cesién se
aproxime bastante al consensualista: si el titulo consiste en un contrato y el
modo en un acuerdo traslativo, resulta que la transmisién del crédito es, en
realidad, el resultado del acuerdo de voluntades, si bien se diferenciaria de
un sistema propiamente consensualista en que no basta con un solo acuer-
do, el que perfecciona el titulo. Con todo, poca diferencia es ésta si se
tiene en cuenta que el titulo o negocio obligacional y el modo o negocio
de disposicién pueden coincidir en el mismo acto (95): cuando asf suceda
la diferencia real con el sistema consensualista serd poco apreciable.

Es claro que para la produccién del efecto traslativo no se requie-
re el consentimiento del deudor. Sin embargo, se discutid, sobre todo
en los afios que siguieron a la publicacién del ABGB, si era necesa-
ria la entrega del crédito. Algin autor asi lo sostuvo (96), porque
entendié que el acto de cesién era el titulo o negocio obligacional y
que estaba, por consiguiente, necesitado del modo para la produccién
del efecto traslativo, entendiendo por modo la entrega del crédito,
concretamente, su entrega simbdlica mediante signos que lo repre-
sentasen, con arreglo al § 427 (97). La mayor parte de la doctrina, en

(93) Vid. H. Krasnopolski, Osterreichisches Obligationenrecht, Viena, 1910,
p 262.

(94) Por todos, vid. F. Geschnitzer, Osterreichisches Schuldrecht, parte general,
Viena y Nueva York, 1985-86, p. 178. A favor del caricter abstracto de la cesién en
relacién al deudor s6lo he encontrado la opinién de un autor, H. Ehrenzweig, System
des Osterreichischen allgemeinen Privatrechts, t. 1, 1.* parte, 2. ed., Viena, 1928,
p 258.

(95) La admisién de esta posibilidad es general. Es mds, parece ser lo més fre-
cuente que las cosas sucedan asi. Por todos, vid. Geschnitzer, loc. cit.

(96) Por todos, Zeiller, loc. cit.

(97) «Bei solchen beweglichen Sachen aber, welche ihrer Beschaffenheit auch
keine korperliche Ubergabe zulassen, wie bei Schuldforderungen, Frachtgiitern, bei
einem Warenlager oder einer andern Gesamtsache, gestattet das Gesetz die Ubergabe
durch Zeichen; indem der Eigentiimer dem Ubemnehmer die Urkunden, wodurch das
Eigentum dargetan wird, anschliefend den Besitz der Sache zu ergreifen; oder, indem
man mit der Sache ein Merkmal verbindet, woraus jedermann deutlich erkennen kann,
daf} die Sache einem Andern iiberlassen worden ist» (§ 427 ABGB).
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cambio, se decanté claramente por la consideracion del acto de
cesiéon como un negocio de disposicién no necesitado de la entrega
del crédito para la produccién del efecto traslativo, por entender que
en el § 1392 se contiene una excepcién o regla especifica para la
cesion de créditos, que hace inaplicable la exigencia de entrega del §
425; exigencia que debe quedar circunscrita a la transmision de dere-
chos reales y a la cesién de créditos incorporados a titulos valores o,
por lo menos, a titulos de legitimacién. A estos créditos solamente, y
no a los demds, se ha entendido aplicable la exigencia de entrega
para su transmisién, pero no a aquellos créditos que no estdn docu-
mentados, ni tampoco a aquellos que si lo estdn, pero no en un titulo
valor (98).

Por mi parte, sigo pensando que no era necesario poner las
cosas tan dificiles y complicadas. El § 425, al prever que la ley
puede establecer excepciones a la exigencia de modo, es lo sufi-
cientemente flexible como para entender que en el § 1392 se con-
tiene, no ya una excepcion a la exigencia de modo, sino una espe-
cialidad: para la transmisién del crédito sigue siendo necesario el
modo, pero éste ya no consiste en la entrega simbélica prevista por
el § 427, sino en un acuerdo traslativo. De esta manera, se mantiene
formalmente la unidad del sistema traslativo, a la vez que se consi-
gue que los créditos no incorporados a titulos valores circulen con
el acuerdo de voluntades, causalmente justificado, de cedente y
cesionario.

1.2.3.  Conflictos tipicos de intereses

Por lo que respecta a la situacién juridica del deudor frente al
cedente y al cesionario, del tenor de los §§ 1395 y 1396 se desprende
una posible contradiccién en torno a la cuestién de si la notificacién
de la cesi6n al deudor es requisito para que ésta despliegue su eficacia
(favorable o desfavorable) en relacién a €l o si para ello basta con que
el deudor haya tenido conocimiento de la cesidn, aunque por otras
vias.

Y es que en el § 1395 se empieza estableciendo que el contrato de
cesion (99) sélo crea una nueva vinculacién entre las partes, cedente y

(98) De la polémica da cuenta suficiente Krasnopolski, op. cit., pp. 263 y 264.
Vid. también la diferente consideracién de los Gestaltungsurkunden y los meros Bewei-
surkunden en K. Wolff, Kommentar zum ABGB, editado por H. Klaus, t. II, Viena,
1935, pp. 291 y 292.

(99) Téngase en cuenta que por contrato de cesion se entiende, segin el § 1392, el
acuerdo traslativo, que hace las veces de modo de adquirir, y que presupone la existen-
cia de una causa o negocio obligacional que le sirve de fundamento.
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cesionario, y no entre este dltimo y el deudor (100). De aqui parece
desprenderse que la cesién por si misma es ineficaz para el deudor, el
cual no estd todavia vinculado al cesionario, como si éste no fuese
todavia su acreedor, es decir, como si todavia no hubiese adquirido el
crédito, como si la cesidn, al igual que en el sistema francés y en el
Codex Theresianus, no tuviese plenos efectos traslativos sin la notifi-
cacion al deudor. Pero ha existido acuerdo en sefialar que lo estableci-
do en el primer inciso del § 1395 no es mas que una explicaciéon o
fundamento de lo establecido en el resto del precepto (101), es decir,
de la eficacia liberatoria o de la validez del pago o de cualquier trato
entre deudor y cedente en tanto la identidad del nuevo acreedor no sea
conocida (nicht bekannt wird) por el deudor (102). Por tanto, con la
cesion (titulo mds acuerdo traslativo), el cesionario adquiere el crédito
a todos los efectos, sin necesidad de que haya habido notificacion al
deudor, el cual sélo por su buena fe queda protegido si paga o trata
con el cedente, esto es, no porque siga vinculado a él, sino en la medi-
da en que 1o sepa que otro es ya su acreedor (103).

Las cosas,"sin embargo, vuelven a oscurecerse cuando en el
§ 1396.1 se establece que desde que al deudor le ha sido dado a cono-
cer (bekannt gemacht worden ist) el cesionario, no puede ya aquél tra-
tar o pagar vdlidamente al cedente (104). Ahora parece volver a
requerirse la notificacion de la cesidén y de la identidad del cesionario.
Hay, pues, una posible contradiccién entre la frase ser conocido y
haber sido dado a conocer (bekannt wird/bekannt gemacht worden
ist), pues la primera no exige notificacién y la segunda parece que si.
Esta discordancia ha venido siendo superada haciendo prevalecer el
significado de la primera expresion, entendiendo que la segunda nada
afiade (105), o bien —y esto me parece mejor— entendiendo que la

(100) «Durch den Abtretungsvertrag entsteht nur zwischen dem Ubertriiger
(Zedent) und der Ubernehmer der Forderung (Zessionar), nicht aber zwischen dem Let-
zem und dem Ubernommenen Schuldner (Zessus) eine neue Verbindlichkeit» (§ 1395,
pr. ABGB).

(101)  Por todos, vid. Wolff, loc. cit., p. 316.

(102) «Daher ist der Schuldner solange ihm der Ubernehmer nicht bekannt wird,
berechtigt, den ersten Gldubiger zu bezahlen, oder sich sonst mit ihm abzufinden»
(§ 1395, in fine, ABGB).

No parece suficiente, pues, con que el deudor tenga noticia de que se ha producido
una cesién, sino que ha de conocer también la identidad del cesionario. Algin autor ha
sostenido, en base a esto, que el deudor podia liberarse pagando al cedente si no cono-
ciese la identidad del cesionario, aunque si supiese que habfa habido una cesién (Wolff,
loc. cit., p. 317).

(103) Por todos, vid. Hasenéhrl, loc. cit., pp. 197-199.

(104) «Dieses kann der Schuldner nicht mehr, sobald ihm der Ubernehmer
bekannt gemacht worden ist; allein es bleibt ihm das Recht, seine Einwendungen gegen
die Forderung anzubringen» (§ 1396, pr. ABGB).

(105) Hasenohrl, loc. cit., pp. 197 y 198.
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diferencia entre esas expresiones no refleja un diferente contenido o
regulacién de la cuestién, sino una diferente perspectiva. Asi, en el
§ 1395, donde esta claro que no se exige notificacion, se estaria sefia-
lando cudl es el elemento a partir del cual el deudor ya no puede
pagar ni tratar sobre el crédito validamente con el cedente: no es el
momento de la cesién sino cuando el deudor sabe que se ha producido
la cesién y quién es el cesionario. Y en el § 1396.1 se estaria pensan-
do en el tema de la prueba: si el deudor paga o negocia sobre el crédi-
to con el cedente, el cesionario, que reclama la ineficacia de tales
actos, puede obtenerla probando que el deudor conocia la cesién y el
cesionario (§ 1395), prueba ésta bastante dificil, o bien, simplemente,
que estos datos le habfan sido notificados (§ 1396), sin tener en este
caso que demostrar ademds que el deudor lleg6 a conocerlos realmen-
te (106).

Parece claro, pues, que con la cesién el cedente deja de ser titular
del crédito y, por consiguiente, que ya no debe exigir el pago al deu-
dor ni negociar con él sobre el crédito. Sin embargo, si el cedente
actia como si la cesién no hubiese tenido lugar y exige al deudor el
pago, o concluye con €l un acuerdo sobre el crédito, se protege al
deudor que actud de buena fe, es decir, que no sabia que otro era su
acreedor. De forma que en esta situacién no es que el deudor tenga
derecho a pagar o tratar sobre el crédito con el cedente, puesto que
éste ya no es su acreedor, sino por su buena fe (107), puesto que no
tiene por qué conocer la cesién. Por esta misma razén, el deudor que
ya conoce la cesién puede y debe negarse a pagar o negociar con el
cedente, aunque no haya habido todavia notificacién (108). Si, a pesar
de conocerla, el deudor no hace caso de ella y actda con el cedente, lo
hard a su propio riesgo.

Por su parte, el cesionario, que es el verdadero titular del crédito
desde la cesion, puede exigir el pago al deudor o negociar con él
sobre el crédito. Sin embargo, el deudor puede negarse a pagarle o a
negociar con él en tanto no esté seguro de que €l es su nuevo

(106) Téngase en cuenta que en el derecho austriaco rige la teorfa de la recepcién
y no la del conocimiento por el destinatario, por lo que basta la prueba de la recepcién
de la notificacién. Pero si no se prueba la notificacién al deudor hay que demostrar
entonces el conocimiento efectivo de la cesién por el deudor, asi como el de la identi-
dad del cesionario (Wolff, loc. cit., pp. 317 y 318).

(107) No creo que del caricter liberatorio del pago hecho de buena fe al cedente
quepa deducir, sin m4s, que éste ha sido un pago debido y que por esta razén es véli-
do. Tal pago es indebido porque el accipiens no estd legitimado para exigirlo. Lo que
sucede es que al solvens, por su buena fe, se le permite oponer ese pago al cesionario,
su verdadero acreedor. Pero sin que esto impida al deudor pagar al cesionario y exigir
al cedente la devolucién de lo indebidamente cobrado (en contra, Wolff, loc. cit.,
p317).

(108) Por todos, Hasenorhl, loc. cit., pp. 198-200.
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acreedor (109). Lo mas fiable para el deudor es la notificacién de la
cesion y la indicacién de la identidad del cesionario, hecha por el
cedente (110). La notificacién hecha por el sedicente cesionario no
puede ser tan fiable, y el deudor pagaria a su propio riesgo si hiciese
caso de ella sin exigir pruebas de su veracidad. Pero esto no significa
que pueda el deudor no tener en cuenta la notificacién del cesionario
y pagar al cedente, porque esta notificacién si era suficiente para
excluir la buena fe del deudor. Por tanto, si éste tiene dudas sobre la
realidad de la cesi6n notificada por el sedicente cesionario actia a su
propio riesgo, tanto si lo hace con el cedente, pues ya no puede decir
que no conociese la cesidn si ésta existié, como si lo hace con el
cesionario, puesto que no tiene una prueba suficiente de la cesién que
le permita hacerla valer después contra el cedente si resulta que la
cesién no tuvo lugar o fue ineficaz, por lo que puede liberarse consig-
nando la prestacién (111).

Cuando el deudor paga de buena fe al cedente y queda liberado de la
obligacidn, al cesionario no queda otra posibilidad que la de dirigirse al
cedente, si es que éste no le ha entregado lo recibido del deudor, para
que le indemnice los dafios y perjuicios por su incumplimiento del con-
trato. Si el deudor que pagd al cedente no quedé liberado de su obliga-
cién porque tal pago no es oponible al cesionario, éste puede exigir el
cumplimiento al deudor, y si éste paga por segunda vez, podrd dirigirse
contra el cedente para recuperar lo indebidamente cobrado por éste; y si
el deudor no paga al cesionario éste puede dirigirse contra el cedente por
incumplimiento de su obligacién de no exigir el crédito al deudor (112).

En cuanto al conflicto entre el cesionario y los acreedores del
cedente, parece claro que tras el acto de cesién no puede ser ya el cré-
dito embargado por tales acreedores, pues ya no pertenece al cedente,
aunque todavia no se haya notificado la cesién al deudor o aunque
éste todavia no la conozca (113).

En caso de doble cesion de un mismo crédito por el mismo cedente,
hay dos posibles conflictos a resolver. Uno es el que existe entre los dife-
rentes cesionarios para decidir cudl de ellos ha adquirido el crédito. El
otro es el que puede plantearse entre el deudor que ya ha pagado o nego-
ciado sobre el crédito con un cesionario no adquirente y el adquirente.

(109) Por todos, Zeiller, loc. cit., pp. 87 y 88.

(110) Vid. M. von Stubenrauch, Kommentar zum dsterreichischen ABGB, t. 11, 82
ed., Viena, 1903, p. 813, nota 2, con apoyo en el derecho alemén. El deudor puede con-
fiar en la notificacién que le hace el cedente y se libera pagando al indicado por éste
como cesionario, aunque la cesién no haya tenido lugar o sea ineficaz.

(111)  Vid. Wolff, loc. cit., p. 319. )

(112)  A. Ehrenzweig y H. Mayrhoffer, Schuldrecht, parte general, 3. ed., Viena,
1986, p. 494.

(113) Por todos, Wolff, loc. cit., p. 292.
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En relacién al primero ha habido acuerdo en sefialar que adquiere
el crédito el cesionario cuya cesion fuese la mds antigua (114), porque
una vez producida una cesion, el cedente ya dejé de ser titular del cré-
dito y, por consiguiente, no podia ya transmitirlo (115) a un segundo
cesionario. Esta segunda cesion seria ineficaz, puesto que se trata de
una cesion de crédito ajeno, cuyo significado no puede ser, aparte del
fraudulento, otro que el de que nazca el compromiso para el cedente de
adquirirlo —en este caso, readquirirlo— para no incumplir su obliga-
cién de transmitirlo al segundo cesionario (116). Para decidir este con-
flicto es la fecha de la cesion lo que se tiene en cuenta, y no la notifica-
cion al deudor (117) ni el conocimiento que éste tuviera de la cesién.

M4s complicada se presenta la segunda cuestién. Hubo acuerdo
en admitir que si el deudor, no conociendo ninguna de las cesiones,
hubiese pagado al cedente, habrfa quedado liberado de la obligacion
ex §§ 1395 y 1396, debido a su buena fe. También ha habido acuerdo
en sefialar que si el deudor paga al cedente 0 a uno de los cesionarios
sabiendo que otro es su nuevo acreedor, no se libera y puede verse
obligado a pagar una segunda vez, ésta al verdadero adquirente (118).
También ha habido acuerdo en admitir que si son varias las cesiones
de las que tiene noticia el deudor y no estd claro cudl de los cesiona-
rios ha adquirido el crédito, puede liberarse consignando la
prestacién (119). En cambio, no todos han estado de acuerdo en deci-
dir si es o no liberatorio el pago que el deudor hubiere hecho de buena
fe a uno de los cesionarios no conociendo la existencia de una cesién
anterior. L.a mayoria de los autores parece inclinarse por la respuesta
afirmativa, aplicando la misma solucién que al supuesto de pago de
buena fe al cedente cuando el deudor no conoce la cesién (120).
Algun autor ha sostenido, por €l contrario, que el deudor no se libera
pagando a un cesionario no adquirente, a menos que el cedente le
hubiese notificado esa cesién e indicado el pago a ese cesionario y
que el deudor siguiese sin saber en el momento de pagar a ese cesio-
nario que no era él el adquirente (121).

(114) Sin embargo, cuando se trata de bienes corporales la regla es la prevalencia
de aquel que antes entr6 en posesién de la cosa, segiin el § 430 ABGB.

(115) Por todos, L. R. von Kirchstetter, Commentar zur dsterreichischen ABGB,
Viena, 1894, p. 681.

(116) Wolff, loc. cit., p. 293.

(117)  Por todos, Krasnopolski, op. cit., p. 270.

(118) Por todos, Hasenohrl, loc. cit., pp. 200 y 201.

(119) Por todos, Krasnopolski, op. cit., p. 271.

(120) Por todos, Hasenohrl, loc. cit., p. 201.

(121)  Asi, Wolff, loc. cit., p. 320. De esta opinién se desprende que, a falta de
notificacién por parte del cedente, el deudor paga a su propio riesgo si paga al sedicen-
te cesionario, por lo que la forma de quedar a cubierto de tal riesgo es dirigirse al
cedente para que le confirme si el sedicente cesionario ha adquirido o no el crédito o si
hay otro de fecha anterior.
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Por su parte, el cesionario o los cesionarios que no hayan podido
hacer efectivo el crédito podran dirigirse contra el cedente por incum-
plimiento. El adquirente que no lo ha podido cobrar puede, ademaés,
optar por dirigirse contra el deudor, si éste no se liber6 al pagar a otro
cesionario o al cedente; pero sélo tendrd accién contra el otro cesio-
nario que cobré indebidamente si éste actud ilicitamente, pero no si
era de buena fe, puesto que el adquirente no es el propietario de la
prestacion, sino tan sélo del crédito (122). Parece, pues, que esta pre-
tension de resarcimiento del verdadero adquirente del crédito contra
el cesionario accipiens de mala fe serfa, mas bien, un supuesto de
tutela aquiliana del crédito.

Finalmente, por lo que respecta a la cesién de crédito ajeno, ha
habido acuerdo en afirmar su ineficacia adquisitiva para el cesionario.
No se consideran aplicables a los créditos no incorporados a titulos
valores las reglas de proteccién al adquirente de buena fe que actud
confiando en la apariencia, por lo que no cabrian, en este sentido,
adquisiciones a non creditore, sino que para el cesionario tan sélo
surgirfa una pretensién indemnizatoria contra el cedente (123).

2. SISTEMA ALEMAN DE CESION
2.1. Antecedentes en el siglo x1x
2.1.1.  Doctrina alemana

Ha de ser tenido en cuenta, en primer lugar, Miihlenbruch (124),
pues cuando parecia que se iba consolidando la admisién de la trans-
misibilidad inter vivos de los créditos sin necesidad de contar con el
consentimiento del deudor e, incluso, sin que fuese necesario que se
le notificase (125), este autor provoc que, por algin tiempo, impera-
se otra vez la tesis contraria.

Asi, partiendo de los esquemas romanos que contemplaban al
cesionario como un mandatario en cosa propia o como beneficiario de
una accidn itil, elabord una teoria unitaria de la cesién (126). El
punto de partida se encontraba en una consideracién estrictamente
subjetiva y relativa del crédito, que no era considerado mas que como

(122) Woilff, ult. loc. cit.

(123) Vid. Wolff, loc. cit., p. 293, y Geschnitzer, loc. cit., p. 186.

(124) C. F. Miihlenbruch, Die Lehre von der Zession der Forderungsrechte, 3.
ed., Greifswald, 1836, unas veces citada directamente y otras por medio de Luig, Zur
Geschichte. .., cit.

(125) Recordemos los c6digos alemanes del s. xvii y el austriaco.

(126) Vid. resumen en Luig, op. cit., pp. 51-54.
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una relacidn juridica o vinculum iuris entre acreedor y deudor, no sus-
ceptible de ser cosificado u objetivado como derecho de una persona
distinta al acreedor originario, por lo que éste no podia disponer de la
relacién, ya que €l era sélo una de las partes: el contenido del vincu-
lum iuris no puede ser objeto del derecho de cualquiera, esto es, de
persona distinta al acreedor, porque consiste en facultades de actua-
cién de una persona determinada y en personales deberes del deu-
dor (127).

El resultado al que se llegaba era que efecto de la cesion no podia
ser otro que el de conferir al cesionario la autorizacién para hacer
efectivo el crédito, que seguia siendo un crédito ajeno al cesiona-
rio (128). De aqui se desprende que éste pudiera hacer valer ese crédi-
to solo en la misma medida en que pudiera hacerlo el cedente, esto es,
con las mismas preferencias, pero también con las mismas limitacio-
nes (129). Esta idea era dificilmente conciliable con la consideracion
del cesionario como singularis successor iuris alieni (130), que podia
transmitirlo a otro (131), y que en el proceso frente al deudor era teni-
do como verdadera parte a todos los efectos, es decir, como si se tra-
tase de un derecho propio del cesionario (132).

Parece, pues, que ni siquiera en principio se derivaban diferencias
practicas sustanciales de considerar que objeto de la cesién no era la
titularidad del crédito, sino sélo el derecho a ejercitarlo. Es decir, por
ejemplo, no por ello el cesionario recibia mayores facultades pricticas
de actuacion que cuando se le consideraba como nuevo titular del cré-
dito. Al cesionario sélo no le eran transferidos aquellos derechos del
cedente que no tenfan una conexién directa con el crédito, tales como
los privilegios procesales o el derecho de retencién (133); y en esto
nada difiere de lo visto hasta aqui en aquellos c6digos que si admitian
la transmisién a titulo singular del derecho de crédito. Tampoco es
argumento decisivo los mayores poderes de actuacién del cedente
sobre el crédito en la teoria de la cesién del derecho a ejercitarlo (exi-
gir el pago al deudor, volverlo a ceder), puesto que éstos no eran tanto
consecuencia de la intransmisibilidad de la titularidad, cuanto de la
exigencia de notificacién al deudor, como requisito para reasegurar la
situacién del cesionario, como sucede en el sistema francés de cesion,
por mds que el derecho francés hacia siglos que habia admitido la
transmisién de créditos sin contar con el deudor.

(127) Vid. en Luig, op. cit., pp. 49y 50.
(128) Miihlenbruch, op. cit., p. 503.

(129) Miihlenbruch, op. cit., pp. 552y 554.
(130) Miihlenbruch, op. cit., p. 552.

(131) Miihlenbruch, op. cit., p. 491.

(132) Miihienbruch, op. cit., pp. 495 y 496.
(133) Miihlenbruch, op. cit., pp. 574 y 575.
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La cesion no creaba, por si sola, una relacién juridica entre deu-
dor y cesionario, que asegurase la situacién juridica de este ultimo
frente al cedente, sino que esto resultaba de la notificacion de la
cesién al deudor (134), sin que el conocimiento que éste tuviera de
ella por otras vias o, incluso, la notificacién del cedente valieran
para ello, pues se requeria que partiese del cesionario (135). Antes
de tal notificacién podia el cedente exigir el pago al deudor y éste
no podia oponerle la cesidn, sino que debia pagarle, quedando libe-
rado de la obligacién (136). En caso de doble cesidn, el segundo
cesionario no adquirfa mis derechos que aquellos que todavia
tuviese el cedente, por lo que prevalecia este segundo cesionario
sobre el de fecha anterior si cobrase el crédito o si acordase con el
deudor su modificacién o extincién antes de que el primer cesiona-
rio hubiese notificado su cesion al deudor (137). Una vez producida
esta notificacién, carecia de eficacia liberatoria el pago que el deu-
dor hiciese al cedente, pudiendo aquél oponer a éste la exceptio
doli y debiendo negarse al pago o a concluir con él cualquier acuer-
do sobre el crédito, en tanto que se liberaba pagando al cesionario y
podia negociar vélida y eficazmente con él sobre el crédito (138).
Y si, a pesar de todo esto, pagase al cedente, podria verse obligado
a pagar al cesionario, si bien tendria derecho a dirigirse contra el
cedente mediante la condictio sine causa (139). Y si hubiera habido
otras cesiones, la notificacién de la cesién por el cesionario de

(134) Miihlenbruch, op. cit., p. 491.

(135) Miihlenbruch, op. cit., pp. 492 y 493.

(136) Miihlenbruch, op. cit., p. 501, donde se reconoce al cedente también la
facultad de impedir que el deudor pague al cesionario, advirtiéndole que no-lo haga,
siempre que esta advertencia tuviera lugar antes de que el cesionario hubiera notificado
la cesi6n al deudor.

(137) Miihlenbruch, op. cit., p. 502. Pero, ;se entendia que este segundo cesiona-
rio habfa notificado la cesién al deudor? Nada de esto se dice, por lo que resulta un
tanto chocante que se concediera efecto liberatorio y validez a lo actuado por el deudor
con un cesionario cuya cesién no era de fecha anterior y que podia no haber sido notifi-
cada al deudor, mientras que no se afirmaba el carécter liberatorio al pago hecho al
unico cesionario o al de la cesién mds antigua, si no le habia sido notificada esa cesién
al deudor. Y, por otra parte, parece que no era la notificacién de la cesién por el segun-
do cesionario lo que le aseguraba su posicién en relacién al deudor, sino el cobro o los
negocios modificativos o extintivos de la obligaci6n realizados con el deudor: si el
segundo cesionario sélo notificaba pero no cobraba ni acordaba algin cambio en la
relacion obligatoria, prevalecia el primer cesionario, aunque éste hubiese notificado
después su cesién. Por tanto, parece que lo que aseguraba la adquisicién del cesionario
no era siempre lo mismo, sino que dependia de que se tratase del primero o de otro pos-
terior: el primero la aseguraba con la notificacidn, en tanto que otro posterior, con o sin
notificacién, la aseguraba con el cobro o el acuerdo modificativo o extintivo de la obli-
gacion concluido con el deudor.

(138) Miihlenbruch, op. cit., pp. 491, 492 y 592.

(139) Miihlenbruch, op. cir., p. 492.
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fecha anterior impedia al deudor liberarse después pagando al
cedente o a otro cesionario.

Finalmente, por lo que respecta al sistema de cesién, decir que
éste seguia siendo, en linea de principio, el de titulo y modo. El pri-
mero consistia en un negocio basico obligacional, en tanto que el
segundo serfa el dispositivo o traslativo, y consistia en una declara-
cién de voluntad del cedente de producir efectivamente la cesién,
declaracién que normalmente se encontrarfa contenida en el negocio
que servia de base a la cesién (140). Se mantenian, por tanto, las
lineas generales de los cédigos anteriormente analizados: titulo y
modo, donde, sin embargo, no hay mis que declaraciones de volun-
tad, que podian coincidir en un solo acto. El negocio dispositivo o
cesion en sentido estricto seguia siendo causal, puesto que su eficacia
seguia dependiendo de la existencia y validez del negocio obligacio-
nal, recayendo en el cesionario no sélo la carga de la prueba de la
cesién (declaracién de voluntad del cedente de producir la transmi-
sién), sino también la de la validez del titulo en el que se fundamenta
la cesién (141). Sin embargo, esta exigencia probatoria estaba bastan-
te aligerada, puesto que se admitia la suficiencia de la prueba de un
acto de adquisicién formalmente valido, recayendo en el deudor
demandado la carga de la prueba contraria a la adquisicién, como una
excepcion mds (142).

El siguiente hito en la evolucidn de la teorfa de la cesién en la
doctrina alemana del siglo xix parece ser el representado por la obra
de Windscheid. Parece haber acuerdo en atribuirle el mérito principal,
aunque no exclusivo, de haber sostenido la transmisibilidad del dere-
cho de crédito, y ello no sélo porque las necesidades del trafico asi lo
exigian, o porque en el derecho alemdn o en la conciencia juridica de
la época ya habia sido aceptada, sino también como desarrollo y evo-
lucién «natural» del derecho romano.

Asi, frente a la tesis de que la cesién s6lo atribufa al cesionario
el derecho a ejercitar y disponer del crédito permaneciendo la titu-
laridad de éste (la obligatio) en el mismo cedente, por lo que la
accién util que podia ejercitar el cesionario era una accion ajena,
esto es, del cedente, como ajeno era el derecho de crédito, Winds-
cheid sostuvo que si bien el derecho romano nunca abandoné el
dogma de la intransmisibilidad singular del derecho de crédito, el
cesionario no ejercitaba la accién iitil en nombre del cedente, sino
en el suyo propio, pues se trataba de una accién propia del cesiona-
rio, por medio de la cual exigia del deudor la prestacién como si €l
fuese su verdadero acreedor y no como si fuese representante del

(140) Vid. resumen en Luig, op. cit., pp. 56 y 57.
(141) Miihlenbruch, op. cit., pp. 603 y 604.
(142) Miihlenbruch, op. cit., pp. 604 y 605.
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acreedor: la ficcién en que se basa la accidn ttil no consistia, pues,
en que el cesionario-demandante actuara como si fuese represen-
tante (procurator in rem suam) del acreedor, sino en que €] fuera el
acreedor (143). Como, ademas, Windscheid insistia en la autono-
mia de la accién respecto del derecho material, en general, y, en
concreto, de la accidn del cesionario frente a la obligatio (titulari-
dad del crédito subsistente a favor del cedente), y entendia que el
derecho material o pretensién (Anspruch) resultaba de la acciodn, el
resultado era que el cesionario adquiria con la propia accién o,
mejor, en virtud de ésta, un derecho (144) propio, si bien en el
derecho romano no se dejé de afirmar que el cedente seguia siendo
el titular del crédito.

El siguiente paso, esto es, el reconocimiento explicito de la
transmisién del crédito al cesionario y la consiguiente extincién de
la titularidad del cedente, no se dio en el derecho romano, pero si
que se llegd a ese mismo resultado en la practica. Windscheid con-
sideraba que ya ese resultado era susceptible de ser asumido tam-
bién en el plano tedrico. Ya no podia ser un obstdculo la afirma-
cién de que el cambio de acreedor provocaba una modificacién de
la relacién juridica que hacia que no fuera ya la misma, porque
también sucedia esto con ¢l cambio de titularidad en una relacién
juridico-real, y todos lo admitian (145). Ademads, sostenia que el
crédito s6lo debia ser intransmisible si el contenido de la presta-
cién debida perteneciera a la esencia del mismo, lo cual no sucedia
desde el momento en que se admitia su sustitucién por la indemni-
zacién de dafios y perjuicios cuando su cumplimiento en la forma
prevista no era posible, por lo que con mayor razén habia de per-
mitirse el cambio de acreedor permaneciendo la misma prestacion
inicialmente prevista (146). Por ello, Windscheid no sélo no veia
inconvenientes insuperables, sino que entendia perfectamente
posible reconocer explicitamente la transmisibilidad del derecho
de crédito sin tener que contar con el consentimiento del deudor,
pretensién que basaba tanto en las necesidades del trafico, cuanto
en la conciencia juridica alemana, que ya lo habia asumido, por lo
que era ya algo conforme al derecho consuetudinario. Es decir, que
el derecho romano no debia constituir un obsticulo insuperable al
reconocimiento explicito en el plano tedrico y principal de algo

(143) B. Windscheid, «Die Singularsukzession in Obligationen», en B. Winds-
cheid, Gesammelte Reden und Abhandlungen, editado por P. Oertmann, Leipzig, 1904,
p. 209; Windscheid, Lehrbuch des Pendektenrechts, t. 111, 1.* parte, Diisseldorf, 1865,
notas 6 y 7 a pie de pp. 224 y 225.

(144)  Vid. resumen en Luig, op. cit., pp. 91-93.

(145) Windscheid, Die Singularsukzession..., cit., p. 208.

(146) Windscheid, Learbuch..., cit., nota 10 a pie de p. 226.
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que ya era previamente admitido socialmente, por lo que conside-
raba que el fruto ya estaba lo suficientemente maduro y listo para
ser cogido (147).

Por lo que respecta al sistema de cesidn, ésta consistia en una
declaracién de voluntad del cedente de transferir el crédito, que habia
de ser aceptada por el cesionario, pudiendo aquél revocar su declara-
cién en tanto que éste no la hubiese aceptado (148). Este acuerdo tras-
lativo era equiparado a la traditio en la transmisién de los bienes cor-
porales y, como ésta, estaba desligado de la causa de la adquisicion.
Por tanto, ya aparece la cesién configurada como un negocio abstrac-
to de disposicidn, puesto que su validez y eficacia no dependian del
negocio causal obligacional, sino de la existencia de una clara volun-
tad de transferir el crédito (149).

Con el acuerdo de cesidn, el cesionario adquiria el crédito y podia
no sélo cobrarlo, sino también disponer inter vivos y mortis causa de
€1 (150). Sin embargo, el acto de cesién no era suficiente por si solo
para que el cedente dejase de ser acreedor, pues también él podia
cobrarlo y exigir su pago al deudor, el cual no podia oponerle la
cesion producida; como también podia compensarlo o darlo en prenda
al cedente (151). Por tanto, con el acto de cesidn, tanto el cedente
como el cesionario eran acreedores, titulares del crédito, en una situa-
cién que Windscheid presentaba como un supuesto de obligacién
correal (152).

El cesionario podia excluir al cedente y quedar como Gnico titu-
lar del crédito tomando posesién de su derecho, lo cual se realizaba
notificando simplemente la cesién al deudor (153), sin que a la
notificacién del cesionario se pudiera equiparar en su eficacia el
conocimiento que el deudor tuviese de la cesidn, si lo habia obteni-
do por otras vias, incluida la notificacién de la cesién por el ceden-

(147) «Wir brauchen nur die Frucht abzuschiitelin» (Windscheid, Die Singula-
ruskzession..., cit., p. 210).

(148) Windscheid, Lehrbuch..., cit., p. 227.

(149) Windscheid, ult. op. cit., nota 5 a pie de pp. 227 y 228. Lo que sucede es
que la separacién entre negocio basico obligacional y negocio abstracto de disposicién
no siempre existe; por ejemplo, en la compra esté la declaracién misma de transmisién,
por la que el vendedor declara ceder lo vendido (Luig, op. cit., p. 129).

(150) Windscheid, dlt. op. cit., p. 229.

(151) Windscheid, dlt. op. cit., pp. 229 y 230.

(152) En un primer momento, Windscheid entendi6é que el cesionario no adquiria
el crédito con el solo acto de cesién, pero después si le reconocid esa suerte de titulari-
dad compartida con el cedente hasta la notificacién (Windscheid, dlt. op. cit., nota 8 a
pie de pp. 231y 232).

(153) Windscheid, ult. op. cit., p. 231. A la notificacién de la cesién se equipara
la litiscontestatio, la aceptacién de un pago parcial, asi como una reclamacién judicial o
extrajudicial del crédito (vid. Luig, op. cit., p. 93).
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te (154). Es decir, tras la notificaciéon del cesionario, el deudor ya
no podia pagar al cedente ni negociar con €l sobre el crédito con
eficacia frente al cesionario, que quedaba ya como unico titular del
crédito.

Por lo que respecta a la doble cesién del mismo crédito, en un pri-
mer momento entendié Windscheid que prevalecia el cesionario que
primero hubiera tomado posesién del crédito, es decir, que primero
hubiera notificado la cesién al deudor. Esto era coherente con su idea
inicial de que el cesionario no pasaba a ser titular del crédito por la
sola cesion, sino que para esto era necesaria la toma de posesién.
Cuando después entendié que el cesionario si adquiria el crédito
desde la cesién y que la toma de posesién sélo tenfa como efecto
excluir la cotitularidad del cedente, quedando el cesionario como
tinico acreedor, 16gicamente dird que entre los diferentes cesionarios
prevalece aquel cuya cesidn fuera de fecha anterior (155). La razén de
esta solucién era que nadie (el cedente) podia transmitir mds derechos
de los que €l mismo tenfa; con la primera cesién el cedente transfirié
al cesionario el derecho a disponer del crédito, por lo que si el cedente
ya no podia excluir al cesionario, aunque éste no hubiese todavia noti-
ficado la cesién al deudor, tampoco iba a poder hacerlo un ulterior
cesionario, aunque este ultimo notificara antes su cesién al deu-
dor (156).

Por tanto, si el conflicto se planteaba entre los diversos cesiona-
rios, prevalecfa aquél cuya cesidn fuese anterior. Sin embargo, parece
que hay que reconocer el caricter liberatorio del pago, asi como la
eficacia de lo tratado entre el deudor y otro cesionario de fecha poste-
rior. Y es que si el cedente, hasta la notificacién de la primera cesién,
conservaba el derecho a exigir y cobrar el crédito y a acordar su
modificacion con el deudor, este derecho también podia ser ejercitado
por un segundo cesionario en tanto el primero no hubiese notificado
su cesion. Esta notificacion excluia las facultades que tanto el cedente
como sus causahabientes tenfan sobre el crédito, y hacia del primer
cesionario el dnico acreedor. Y lo mismo que se decia para el primer
cesionario valia para los causahabientes de éste, tanto frente al ceden-
te como frente a otros cesionarios (157).

Excepcionalmente, no se requeria la toma de posesién del crédito
por el cesionario cuando la cesién era consecuencia de la transmision
de todo un patrimonio, como sucedia con la venta de la herencia.
Aqui, el transmitente dejaba de ser titular del crédito al perfeccionarse
la transmisién global, por lo que desde entonces el adquirente del

(154) Windscheid, ult. op. cit, pp. 232 y 233.

(155) Windscheid, dlt. op. cit., p. 233.

(156) Windscheid, ult. op. cit., nota 10 a pie de pp. 233 y 234.
(157) Windscheid, dit. op. cit, pp. 233 y 234.
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patrimonio pasaba a ser el tnico acreedor. Y el deudor, por su parte,
se liberaba pagando al cesionario y sélo si no tenfa conocimiento de
la cesién se liberaba haciéndolo al cedente, por tanto, exclusivamente
por su buena fe (158).

Finalmente, se imponia al cesionario la carga de la prueba de la
cesién (al notificarla al deudor), y también la de poner al deudor en
situacion de poder probar la cesion frente al cedente, pudiendo optar
para esto el cesionario por garantizar (Realsicherheit geben) al deudor
que le defenderia frente a eventuales pretensiones del cedente (159).
Por su parte, el cedente, que tras la notificacién de la cesién por el
cesionario, discutia el derecho de éste, habia de dar al deudor al que
reclamaba el pago las mismas garantias de que le defenderia frente a
las eventuales pretensiones del cesionario (160). Se trataba, pues, de
permitir al deudor negarse a pagar al cesionario que le habfa notifica-
do la cesién en tanto no quedase aquél a cubierto de las pretensiones
del cedente, que podian ser perfectamente legitimas si la cesién no
habfa tenido lugar; y también de que si el cedente discutia la cesién
notificada por el cesionario, el deudor pudiera negarse a pagarle en
tanto aquél no le pusiera a cubierto frente a las posibles pretensiones
del cesionario.

El tercero de los autores cuya referencia resulta obligada es Bihr.
Su teorfa de la cesién (161) contenia ya las lineas principales de lo
que seria el sistema codificado aleméan de cesi6n.

En cuanto a la produccién del efecto adquisitivo se entendian apli-
cables las reglas propias del sistema del acuerdo abstracto traslativo.
Esto, como ya sabemos, significa que la cesidn era el acto por el que
el cedente declaraba ceder el crédito, lo que presuponia un negocio
juridico bdsico que sirve de fundamento al de disposicién en que
aquélla consistia, si bien carecia de eficacia sobre la produccién del
efecto traslativo, pues la irregularidad del negocio obligacional s6lo
proporcionaba al transmitente una prtensién personal de enriqueci-
miento contra el adquirente (162). La cesion, por tanto, seguia siendo
equiparada a la traditio (163). No obstante, esto no significaba que
fuera necesaria la existencia de dos actos separados, uno el obligacio-
nal y otro el de disposicidn, sino que normalmente el segundo se
encontraba embebido en el primero, no porque el obligacional contu-
viese ya, por si mismo y sin mds, el de disposicién, sino solamente

(158) Windscheid, ult. op. cit., pp. 234 y 235.

(159) Windscheid, tlt. op. cir., p. 235.

(160) Windscheid, ult. op. cit., p. 236.

(161) O. Biihr, «Zur Cessionslehre», en Jahrbiicher fiir die Dogmatik des heuti-
gen romischen und deutschen Privatrechts, t. 1, 1857, pp. 351 y ss.

(162) Bihr, op. cit., p. 396.

(163) Biihr, op. cit., pp. 396 y 397.
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cuando tdcitamente reflejase la voluntad del cedente de transmitir el
crédito al cesionario (164).

Birh adopté una vision patrimonialista y objetivada del crédito,
esto es, no tanto como si se tratase de una relacién personal entre
acreedor y deudor, cuanto de un bien o riqueza (Eigenthum an Forde-
rungen) con un determinado valor de cambio, lo cual le llevaba a
reconocer su plena transmisibilidad (165). Sin embargo, también afir-
maba que no era posible equiparar los créditos a los bienes corpora-
les. Desde luego, no los consideraba equiparables en cuanto a su
posesién (166), pero es que, segln €él, tampoco se daba el mismo
grado de abstraccién en la transmisién de unos y de otros. Entendia
Bihr que la cesidn era mds causal o ,si se prefiere, menos abstracta
que la transmisidn de bienes corporales, puesto que la adquisicién del
cesionario era impugnable por causas que no permitian impugnar la
adquisicién de otros bienes. El decia esto pensando en lo que denomi-
naba defectos de la causa (167), lo cual le llevaba a afirmar que la
cesion era una transmisién imperfecta (unvollkommene) (168).

Si, en concreto, lo que se queria poner de manifiesto con ello era
que el deudor podia oponer al cesionario excepciones que se deriva-
ban del acto de donde nacia el crédito, no sé hasta qué punto esto sea
expresion de una mayor causalizacién de la cesién respecto de otro
tipo de transmisiones. El acto de cesidn seguia, a mi entender, siendo
abstracto, en la medida en que las vicisitudes del negocio obligacional
supuestamente subyacente no afectaban a la produccidn del efecto
traslativo. Lo que sucede es que el deudor, que permanecia completa-
mente ajeno a la cesién, no podia ver empeorada su situacién tras
ésta, por lo que podia oponer al cesionario las excepciones que le
correspondiesen contra el cedente, maxime cuando éstas se derivaban
del acto mismo de donde naci6 el crédito. La conservacién por el
dudor de tales excepciones nada tenia que ver, pues, con el cardcter
causal o abstracto de la cesién. Y es que habia que distinguir entre la
causa de la cesidn y la del crédito: la primera es el negocio obligacio-
nal que se presupone subyace en la cesién y cuyos defectos no puede
el deudor hacer valer contra el cesionario, como corresponde al siste-
ma abstracto de cesion; la segunda, en cambio, es la fuente de donde
nace el crédito que es objeto de la cesidn, es decir, de lo que puede
depender la existencia o la exigibilidad del crédito, asi como la vali-
dez de la propia cesién como negocio de disposicidn, pues no seria
vdlida si el crédito se ha extinguido antes de la cesién, lo cual si

(164) Biihr, op. cit., p. 397.
(165) Biihr, op. cit., p. 401.
(166) Biihr, op. cit., pp. 401 y 402.
(167) Bihr, op. cit., p. 409.
(168) Bihr, op. cit., p. 414.
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puede ser hecho valer por el deudor tanto frente al acreedor originario
como frente a sus causahabientes.

Tras el acuerdo o declaracion abstracta de cesioén se producia el
efecto traslativo, sin que, seglin Bahr, fuese necesario un acto poste-
rior de toma de posesién por el cesionario. Esta fue la principal apor-
tacién del citado autor a la teoria de la cesidn, y donde radica la prin-
cipal diferencia con Windscheid. La cesién en Béhr no sélo era abs-
tracta sino también consensual. Esto significa que el cedente dejaba
de ser titular del crédito a partir del acto de cesién y que, también
desde entonces, era el cesionario su nuevo titular, sin necesidad de
que la cesién fuese notificada al deudor (169).

Por lo que respecta al cedente en su relacidn con el deudor, la con-
secuencia logica de lo anterior era que aquél, al dejar de ser titular del
crédito, dejaba de estar legitimado tanto para exigirlo como para acor-
dar con el deudor la modificacién o la extinicién de la relacién obli-
gatoria, de forma que el deudor podia negarse a ello oponiéndole la
cesion, aunque ésta no le hubiese sido todavia notificada (170). El
deudor, por su parte, debia oponerle la cesién, pero s6lo podia hacerlo
si tenifa conocimiento de ella; si de buena fe pagase al cedente queda-
ria liberado, pero no porque el accipiens estuviera legitimado para
cobrarlo, sino por la buena fe del solvens, para asi evitar que el deu-
dor de buena fe resultara perjudicado por una cesién que ignora-
ba (171).

La cuestion, verdaderamente dificil, que ahora se planteaba era la
de si cualquier informacién o noticia que el deudor tuviese de la
cesion le impedia considerar al cedente como a su verdadero acreedor.
Bihr consideraba que habia de tratarse de una informacién tal que el
deudor actuaria con dolo si pagase o negociase sobre el crédito con el
cedente (172). Apreciar esto era una cuestién de hecho a valorar en
cada caso concreto, si bien podia decirse que el deudor tenfa conoci-
miento seguro de lacesién y una situacién asegurada frente a eventua-
les reclamaciones del cedente, cuando el cesionario le hubiera notifi-
cado la cesién y él mismo se hubiera obligado a responder frente al
cedente, pues sin la asuncién de este compromiso no seria exigible
que el deudor se encargarse luego de demostrar la cesién frente al
cedente. Y también se conseguia este conocimiento con la notifica-
cion de la cesién por el cedente, asf como con la entrega al deudor del
documento de cesién que le sirve de prueba (173). Asi, pues, la notifi-

(169) Bihr, op. cit., p. 414.

(170) Bihr, op. cit., pp. 414 y 415.

(171) Bihr, op. cit., p. 415.

(172) Bihr, op. cit., pp. 416 y 417.

(173) Bihr, op. cit., pp. 417 y 418. La influencia de esta idea en los §§ 409 y 410
BGB es clara.
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cacién de la cesién era sélo un medio de prueba para excluir la buena
fe del deudor que pagase o negociase después con el cedente. Por otra
parte, cuando el deudor hubiera reconocido al cesionario como nuevo
acreedor, no podria luego, sin m4s, pagar o negociar con el cedente
como si nada hubiera pasado; en este caso, si el cedente reclamaba el
pago al deudor, que habia reconocido al cesionario como nuevo acre-
edor, la buena fe exigia del deudor hacer saber esto al cesionario, al
objeto de que éste pudiera defender y hacer valer sus derechos (174).

Una excepcién admitia a la regla segun la cual el deudor podia
dejar de considerar al cedente como acreedor s6lo cuando tenfa cono-
cimiento cierto y seguro de la cesidn, pues entendia que si el deudor
obtenfa del cedente la condonacién total o parcial de la deuda, no
podia oponerla la cesionario, aunge el deudor hubiese actuado de
buena fe, esto es, aunque no hubiese tenido conocimiento seguro de la
cesidén (175).

Por lo que respecta al cesionario, hay que decir que éste adquiria
el crédito a partir del momento de la cesion, pudiendo hacer valer su
derecho desde entonces, sin la necesidad de notificar previamente la
cesion al deudor (176). Hay que decir, sin embargo, que Bihr consi-
deraba que frente al deudor el cesionario era como un representante
procesal del cedente, punto en el cual coincidia sorprendentemente
con Miihlenbruch (177). Esta afirmacién era matizada enseguida,
diciendo que esto sélo se entendia asi en beneficio del deudor, concre-
tamente, para justificar que éste pudiera oponer al cesionario no sélo
las excepciones que se desprendian de su relacién con él como tal, es
decir, como nuevo acreedor, sino también las que tuviese contra el
cedente (178).

Lo que mayor atencién merecié a Bihr en la relacién deudor-
cesionario fue el deber de éste de poner a aquél a salvo de las even-
tuales reclamaciones del cedente, para lo cual el cesionario habfa de
responder de su legitimacion para exigir y cobrar el crédito, lo que le
llevaba a asumir los costes de la defensa del deudor frente a esas posi-
bles reclamaciones (179). Es por esto que el cesionario que exigia el
pago al deudor estaba obligado ademostrarle su adquisicién v, si no
podia, a darle una efectiva seguridad de que no se veria reclamado de
pago por segunda vez. Como prueba de la cesidn se admitia un docu-
mento que contuviese el reconocimiento de la cesién por el cedente,

(174) Bihr, op. cit., p. 420.

(175) «Causa lucrativa pro dolo est» (Bihr, op. cit., p.

(176) Bihr, op. cit., p. 421.

(177)  «Der Cessionar gilt dem Schuldner gegeniiber einem prozessualischen Ver-
treter des Cedenten gleich» (Bihr, op. cit., p. 445).

(178) Bihr, 1lt. loc. cit.

(179) Bibhr, op. cit., p. 462.
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asf como también un documento piiblico cuyo original o copia legali-
zada debia ser entregado al deudor. En defecto de lo anterior, la segu-
ridad material que el cesionario debfa prestar al deudor para el caso
en que otro le reclamase el pago podia consistir tanto en el afianza-
miento como en una prenda, o en la consignacién de la prestacién a
costa del cesionario (180). En tanto el deudor no viera asegurada de
alguna de estas formas su situacién frente a posibles reclamaciones
ulteriores, podia negarle el pago a consignar la prestaciéon (181) a
costa del cesionario, pues era éste el que debia probar su legitimacion
para cobrar el crédito, es decir, su adquisicién, por lo que debia sopor-
tar los costes que la falta de esa prueba ocasionase al deudor (182),
que tampoco podia pagar al cedente una vez que ya tenfa conocimien-
to de la cesion. Ahora bien, del mismo modo que la carga de la prue-
ba recaia en el cesionario,se reconoce que en el cedente recaia la de

probar la ineficacia de una cesién que él no negase que hubiera tenido
lugar (183).

Puesto que el cesionario habia de probar la cesién para hacer efec-
tivo su derecho frente aldeudor y, para ello, necesitaba de un docu-
mento de cesion, entendia Bihr que el cedente estaba obligado por la
buena fe contractual a entregdrselo. Por tanto, actuaria dolosamente el
cedente que se negase a facilitar al cesionario la prueba de la cesidn,
no habiendo en ello perjuicio alguno para €], ya que los gastos que
supusiera la expedicién de dicho documento debian correr a cargo del
cesionario (184).

En los casos de doble cesion prevalecia el cesionario cuya cesion
hubiese sido anterior, puesto que €l fue el unico que adquirié el crédi-
to, mientras que los cesionarios posteriores nada adquirieron ya que el
cedente nada tenfa (185). Es decir, las cesiones posteriores serian de
crédito ajeno, si la primera fue eficaz. Esto por lo que respecta al con-
flicto entre varios cesionarios. Por lo que se refiere al conflicto entre
el deudor que hubiera pagado erréneamente a un cesionario que no
fuese el verdadero adquirente, regian las mismas reglas que para el
caso del pago al cedente: si el deudor sélo tiene conocimiento de una
cesion y paga a ese cesionario, paga bien y se libera, aunque éste no
fuese su verdadero acreedor (186). En tal caso, el verdadero adquiren-
te del crédito, a quien el deudor no habia pagado, podria, segtin Bihr,
dirigirse contra el accipiens, bien de forma directa con una suerte de

(180) Bihr, op. cit., pp. 462-464.
(181) Bihr, op. cit., p. 464.

(182) Bihr, op. cit., pp. 473 y 474.
(183) Bihr, op. cit., pp. 476 y 477.
(184) Bihr, op. cit., pp. 481 y 482,
(185) Bihr, op. cit., p. 436.

(186) Bihr, ult. loc. cit.
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subrogacién o cesién de la condictio indebiti que el deudor tenfa con-
tra tal accipiens, bien por la consideracién del que cobré como una
suerte de gestor de negocios ajenos sin mandato que debia responder
frente al dominus negotii, que era el verdadero adquirente (187). Sin
embargo, entendia que al cesionario adquirente no seria oponible la
condonacién o remision total o parcial de la deuda concedida a titulo
gratuito por el otro cesionario al deudor, siendo indiferente si el deu-
dor actué de buena o mala fe (188).

Por lo demads, el deudor podia exigir de cada uno de los cesiona-
rios que pretendian cobrar el crédito, que demostrasen su adquisicién
y la fecha de la cesidn, pues prevalecia la de fecha anterior, y también
que le garantizasen (prenda, fianza, consignacion) su posicion frente a
ulteriores reclamaciones de cobro por parte del cedente o de otro
cesionario (189).

Quedan dos conflictos tipicos de intereses que parecen no preocu-
par a Bihr, como tampoco a la doctrina alemana de la época, como
eran los que podian existir entre los acreedores del cedente y el cesio-
nario, por una parte, y la cesién de crédito ajeno, por otra. Creo que lo
que sucedia era que para su solucién no habfa criterios especiales sino
simplemente aplicacién de las reglas generales del sistema de cesién.
Concretamente, una vez producida la cesién ya no podian los acree-
dores del cedente embargar el crédito, y que el cesionario de un crédi-
to que no pertenecia al cedente nada adquirfa, como no fuera ¢l dere-
cho a que el cedente lo adquiera y se lo transmita, de lo cual éste
habria de responder.

2.1.2. Elsistema de cesion a lo largo del proceso codificador

La tesis de la intransmisibilidad singular del derecho de crédito
inspiré obras como el proyecto de Cddigo Civil de Hesse (1841-53)
(190), que es quizd su mds claro exponente. Explicitamente se confi-
guraba la cesién como un mandato en cosa propia, que el cedente
concedia al cesionario (191). El cedente seguia siendo titular del cré-
dito porque se entendfa que la obligacién no era sino una relacién

(187) Bihr, op. cit., pp. 440 y 441. Considero poco légica esta solucién, por mis
que es la que se recoge en el § 816.2 BGB.

(188) Bihr, op. cit, p. 442. recordemos que tampoco debfan perjudicar al cesio-
nario lo convenido a titulo gratuito entre el deudor y el cedente (vid. nota 175).

(189) Bihr, op. cit., pp. 477, 483 y 484.

(190) Lo cito a través de Huwiler, Der Begriff der Zession..., cit., pp. 159-161.

(191) «Es steht jedoch in der Regel dem Glaubiger frei, seine Forderung einem
Dritten mit der Ermichtigung zu iiberlassen, daB dieser solche an seiner, Glaubigers,
statt selbstdndig fiir sich und zu eigenem Vortheile geltend mache (Abtretung der For-
derung)» (art. 261.3).
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juridica entre personas determinadas, cuyo cambio suponia una nueva
obligacion, por lo que el cesionario s6lo adquiria el ejercicio del dere-
cho y no su titularidad (192). Encuanto al sistema de cesién, se man-
tenfa el de titulo y modo, en el que la cesién era un acuerdo traslativo
causal (193).

Obra relevante en el proceso codificador fue también el Codigo
Civil sajon (1865) (194). El sistema de transmisién de bienes es ya el
del acuerdo abstracto traslativo, donde las vicisitudes del negocio
obligacional subyacente no impiden la eficacia traslativa del modus
adquirendi (195). Y la cesién era contemplada como el modo de
adquirir consistente en la declaracién de voluntad del cedente de
conferir al cesionario la autorizacién para hacer valer el crédito
(196). .

Parece, pues, que tampoco aqui, aunque no de forma tan clar
como en el proyecto de Hesse, se admitié que la cesién tuviera
como efecto la transmisién de la titularidad del crédito, sino que el
cesionario s6lo adquirfa la accién para hacerlo efectivo. Lo que
sucedia era que al lado de afirmaciones como la de que el cedente
s6lo autorizaba al cesionario a hacer efectivo el crédito, o de otras
como que con la cesién se han de considerar como cedidos (als
abgetreten) (197) —luego no lo eran realmente, sino en virtud de
una ficcion—, habia otras qu parecian admitir la plena transmisidn
de la titularidad del crédito, como sucedia al regular los efectos de
la cesién, donde se decia que el cedente dejaba de ser el acreedor y
que desde entonces lo era el cesionario (198). Con independencia de
que esta contradiccion pudiera deberse a alguna indecisién, el caso
es que se entendia que las afirmaciones favorables a la plena trans-
misibilidad del crédito podian y debian ser interpretadas a la luz de
la idea bdsica de que lo que el cedente daba al cesionario era una

(192) Vid. Huwiler, dlr. op. cit., pp. 159 y 160.

(193) «Die Abtretung kann im Gefolge eines entgeltlichen oder unentgeltlichen
Vertrages, wie eines Kaufes, Tausches oder einer Schenkung, oder auf den Grund einer
letztwilligen Verfiigung oder gesetzlichen Bestimmung geshehen, und mit dem Rechts-
geschiifte selbst, auf dessen Grund sie stattfindet, verbunden sein» (art. 267.1).

(194) He manejado el texto de la edicién de Leipzig de 1892.

(195) §§253y256.

(196) «Forderungen gehen von dem zeitherigen Gldubiger auf einen neuen Gldu-
biger durch Abtretung iiber..., wenn ein die Abtretung enthaltendes Rechtsgeschiift vor-
liegt, gleichviel ob der Glaubiger dasselbe zu Folge gesetzlicher Verpflichtung, oder
freiwillig vorgenommen hatte» (§ 953).

«Die Abtretung einer Forderung durch ein Rechtsgeshift erfordert eine Willen-
serklirung des Gldubigers, welche einem Anderen die Befugnifl giebt, die Forderung
fiir sich und zu eigenem Nutzen gelten zu machen» (§ 962 pr.).

(197) «Mit einer Forderung sind auch die Nebenrechte, welche zu ihrer Sicherheit
dienen oder sonst dazu gehoren, ohne Weiteres als abgetreten zu betrachten» (§ 954).

(198) §§ 968,969y 970.
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autorizacién para cobrar el crédito (199), operando a partir de
entonces por medio de ficciones. Asi, se ha dicho que de la exposi-
ci6én de motivos se desprendia que el autor de este cddigo no habia
admitido la transmisibilidad de la titularidad y que sélo concedia la
de su ejercicio (200).

Tras la cesién ya no podia el cedente exigir el crédito ni disponer
de él, ni volverlo a ceder, ni acordar con el deudor su modificacién o
extincién. El cesionario era, sin embargo, tras las cesién, el Unico
legitimado para exigirlo y disponer de él (201). El cedente estaba
obligado a facilitar al cesionario todos los medios de prueba de la
cesion, de manera que éste pudiera acreditar su legitimacién ante el
deudor, como también a entregarle lo que hubiera recibido del deudor
tras la cesién (202).

El deudor, por su parte, se liberaba pagando al cesionario, si
bien se preveia que si la cesién no le habia sido notificada se libera-
ba pagando al cedente (203). Parece ser, pues, que la notificacién
era lo decisivo para la situacién del deudor. No obstante, no sabria
decir si el deudor que conociese la cesién sin que le hubiese sido
notificada, se liberaria pagando al cedente, puesto que en otros pre-
ceptos lo decisivo era el conocimiento de la cesién por el deudor y
no tanto su notificacion. Era lo que sucedia con la situacion del deu-
dor en los casos de doble cesién. Entre los cesionarios prevalecia el
de la cesién mds antigua, pero si el deudor, no teniendo conocimien-
to de la existencia de una cesién anterior, pagase a un cesionario

(199) § 962, transcrito en nota 196.

(200) Vid. Motive zu dem Entwurfe eines BGB fiir das deutsche Reich, t. I, ed.
oficial, 2.% ed., Berlin 1896, p. 118.

(201) «Die Abtretung hat die Wirkung, dal der Abtretende aufhort, Gliaubiger zu
sein, die Erfiillungeder Forderung nicht mehr verlangen, iiber die Forderung nicht wei-
ter verfiigen, sie nicht noch ein Zweites Mal abtreten kann, liberhaupt aber die Aufhe-
bung der Forderung durch einem ihn oder einem Anderen... gegeniiber wirksamen
Erldschungsgrund ausgeschlossen ist... Der neue Gldubiger tritt an die Stelle des Abtre-
tenden; er hat das Recht, iiber die Forderung zu verfiigen, sie anderweit abzutreten und
gegen den Schuldner geltend zu machen» (§ 968).

(202) «Die Abtretung verpflichtet den abtretenden Gliubiger, dem neuen Gldubi-
ger die Verfolgung der Forderung, soweit die Mittel dazu in seinen Hinden sind,
moglich zu machen und zu erleichtern, ihm die erforderliche Aufkldrung iiber die For-
derung zu geben und die etwaigen Rechtsbehelfe gegen die entgegenstehenden Ein-
wendungen mitzutheilen, die auf die Forderung beziiglichen Beweismittel anzuzeigen,
die Schuldurkunde auszuantworten, Das, was er nach der Abtretung vom Schuldner
erhalten hat, herauszugeben und auf Verlangen eine Urkunde iiber die Abtretung aus-
zustellen» (§ 970).

(203) «So lange der Schuldner weder durch das Gericht, noch durch den Abtre-
tenden, noch durch den neuen Gliubiger von der Abtretung der Forderung benachrich-
tigt worden ist, kann er sich durch Erfiillung an den Abtretenden Gldubiger und durch
Vertrag mit demselben von seiner Schuld befreien» (§ 972).
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posterior, quedarifa liberado (204). Esta claro, pues, que la ausencia
de notificacién no permitia al deudor que conocia la cesién anterior,
liberarse pagando a otro cesionario, a menos, claro esti, que se
entendiese que s6lo vinculaba al deudor el conocimiento que de la
cesién tuviera por medio de la notificacién. Y el cesionario adqui-
rente del crédito no podia dirigirse contra el deudor que de buena fe
hubiese pagado a otro cesionario, ni tampoco contra €ste si era tam-
bién de buena fe; en tal caso, s6lo-le quedaria dirigirse contra el
cedente (205).

Para evitar al deudor el riesgo de tener que pagar dos veces €s por
lo que se le permitia negarse a pagar al cesionario en tanto no hubiese
recibido notificacidn judicial de la cesién o del mismo cedente o en
tanto el sedicente cesionario no le demostrara su adquisicién. Y tam-
bién podia consignar judicialmente la prestacién (206) a costa del
cesionario.

Otra manifestacién de interés para el estudio de los precedentes
del Cédigo Civil alemén es el proyecto de Cédigo Civil de Baviera
(1861). El sistema traslativo general era el del negocio abstracto de
disposicién que, como modus adquirendi, no tiene su eficacia traslati-
va supeditada a la validez del negocio obligacional subyacente (207).
Coherentemente con esta regla, se establecia el cardcter también abs-
tracto de la cesién, como modo de adquirir y transmitir los créditos
(208). Ademds, en los motivos se reconocia explicitamente el abando-
no de la idea de cesion del ejercicio sin cesion de la titularidad, acep-
tando, en cambio, la plena transmision a titulo singular inter vivos del
crédito (209).

(204) «Hat der Gldubiger die Forderung mehrere Male abgetreten und der Schuld-
ner von der frilheren Abtretung keine Kenntnif3 erhalten, so wird der Schuldner durch
Erfiillung an Denejenigen, welchem die Forderung spiter abgetreten worden ist, und
durch Vertrag mit demselben von der Schuld frei» (§ 973 pr.).

(205) «Demjenigen, welchem die Forderung friiher abgetreten worden war, steht
ein Anspruch an den Anderen, welcher die Forderung vermdge der spiteren Abtretung
in redlichen Glauben erhoben hat, auf Herausgabe des Erhaltenen nicht zu, es bleibt
demselben vielmehr blos der abtretende Glaubiger verplflichtet» (§ 973 in fine).

(206) «Der Schuldner kann, wenn er nicht durch das Gericht oder durch den
abtretenden Gldubiger von der Abtretung der Forderung benachrichtigt worden ist, von
dem neuen Gliubiger Nachweisung der an ihn erfolgten Abtretung verlangen und, bis
diese erfolgt ist, von ihm nicht durch Mahnung in Verzug gesetz werden, auch den ges-
chuldeten Gegenstand zuriickhalten oder gerichtlich hinterlegen» (§ 974 pr.).

(207) Art. 94.

(208) «Der Gldubiger kann seine Forderung ohne Riicksicht auf ihren Ents-
tehungsgrung und gleichviel, ob sie bereits fillig ist oder nicht, an einen Dritten auch
ohne Einwilligung des Schuldners durch ein Veriuflerungsgeschaft oder durch
Vermiichtigung iibertragen (Abtretung oder Cession der Forderung)» (art. 145 del libro
I de la 2.* parte).

(209) «Motive», p. 98.
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El deudor podia pagar con efecto liberatorio al cedente en tanto
no se le hubiese notificado la cesion (210). No se aclara si el conoci-
miento que de ella tuviera el deudor por otras vias le impedia pagar al
cedente con efecto liberatorio. Sin embargo, en los motivos se negaba
dicha eficacia a tal pago (211). El deudor podia negarse a considerar
al cesionario como su nuevo acreedor en tanto éste no le demostrase
mediante documento piblico o privado pero legalizado (212) que
habia adquirido el crédito, a los efectos de tener asi una mayor seguri-
dad (213). Para facilitar al cesionario esa prueba es por lo que impo-
nia al cedente la obligacion de entregarle todos los documentos relati-
vos al crédito cedido que obrasen en su poder y le hiciese saber todo
lo necesario para hacer efectivo el crédito (214). Fijémonos en la
posibilidad de que el deudor no pueda actuar con garantias de eficacia
con el cedente ni con el cesionario: si le ha sido notificada la cesién
por el cesionario, no podrd ya estar seguro dirigiéndose al cedente, sin
que tampoco pueda estarlo con el cesionario, en tanto éste no le haya
acreditado debidamente la cesién. Y es que en esa situacion, el ceden-
te ha perdido la apariencia de titularidad del crédito, y el cesionario
no la ha ganado.

Hito fundamental y punto de no retorno en la evolucién de la
cesion de créditos en Alemania lo consttiuye el proyecto de derecho
de obligaciones de 1866, también llamado Proyecto de Dresde (215).
Y es que si bien el sistema del acuerdo abstracto traslativo ya habia
sido claramente asumido anteriormente y la cesién era considerada
como un negocio de disposicién, recuerdo de la fraditio de los bienes
muebles (216), todavia no estaba definitivamente asumida completa-
mente la transmisibilidad a titulo singular de los créditos, ni tampoco
estaba claro si la notificacion al deudor debia ser requisito o condi-
cion de eficacia de la cesion o si, por el contrario, no debia serlo y

(210) «Solange nicht dem Schuldner die geschehene Abtretung durch den abtre-
tenden oder durch den neuen Gliubiger gerichtlich oder auBsergerichtlich angezeigt ist,
kann er an den ersteren noch rechtsgiltig leisten» (art. 151.1, loc. cit.).

(211) «Motivos», p. 99.

(212) «Der abtretende Glaubiger ist verpflichtet, dem neuen Gliubiger die in sei-
nen Hinden befindlichen, auf die Forderung beziiglichen Urkunden auszuliefern, und
die zur Geltendmachung der Forderung nothigen Ausschliisse zu ertheilen» (art. 153.2,
loc. cit.).

(213) «Motivos», p. 99.

(214) «Der abtretende Glaubiger ist verpflichtet, dem neuen Gldubiger die in sei-
nen Hinden befindlichen, auf die Forderung beziiglichen Urkunden auszuliefern, und
die zur Geltendmachung der Forderung néthigen Ausschliisse zu ertheilen» (art. 153.2,
loc. cit.).

(215) Las citas estdn tomadas de «Protocolle der Commission zur Ausarbeitung
eines allgemeinen deutschen Obligationenrechtes», editado por W. Schubert, t. II,
Frankfurt-Maguncia, 1984, pp. 954 y ss. y 1863 y ss.

(216) Lo cual se reitera también ahora,vid. «Protocolle...», cit., p. 982.
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bastaba con que el deudor tuviese conocimiento de ella, cualquiera
que fuese la via por la que lo obtuvo, para no poder ya liberarse
pagando al cedente ni poder oponer al cestonario lo acordado entre
aquéllos. Pues bien, en el Proyecto de Dresde estas cuestiones fueron
decididas en un sentido coincidente sustancialmente con la regulacién

definitiva del BGB.

Se admitié explicitamente la transmisién a titulo singular de la
titularidad del crédito, siendo el cesionario el nuevo acreedor (217).
En las deliberaciones hubo acuerdo en abandonar la tesis del derecho
comun, que limitaba la cesi6én al ejercicio del derecho y que la pre-
sentaba en términos de mandato en cosa propia, superacién que se
presenté como algo ya asumido por la conciencia juridica del pueblo
alemédn (RechtsbewuBtsein des Volks), afiadiendo que el deudor al
obligarse frente a su acreedor, debia ser consciente de que éste podia
ceder el crédito a otro, por lo que el deudor ya desde el primer
momento reconocia su vinculum iuris en favor de cualquier otro que
pudiera adquirir la posicién acreedora (218). Con esto Gltimo parece
querer decirse que el deudor, al contraer la obligacién se estaba obli-
gando frente al acreedor originario o frente a quien éste cediera el cré-
dito. Ahora bien, como la cesién es posible y no requiere del consen-
timiento ni del conocimiento del deudor, se partia del reconocimiento
de una suerte de cldusula general de salvaguardia del interés del deu-
dor, consistente en afirmar que su situacién juridica no debia verse
empeorada por la cesién. Es por esto que, como el cesionario no
podia ser tenido como representante del cedente sino que ejercitaba
un derecho propio, adquiria el crédito en las mismas condiciones en
que éste perteneciera al cedente, puesto que habia habido una adquisi-
cién derivativa, de lo cual se desprendia que el deudor podia oponer
al cesionario las excepciones que hubiera podido oponer al cedente
hasta el momento de la cesién o de conocerla (219).

En cuanto a la situacién juridica del deudor hubo acuerdo en no
seguir el modelo francés en cuanto al papel de la notificacién de la
cesién al deudor, por lo que serfa su conocimiento lo que impediria al
deudor pagar o negociar eficazmente con el cedente. No planteé proble-
ma alguno admitir que desde el momento de la cesién el cedente dejaba
de ser titular del crédito cedido y que, por tanto, ya no estaba legitima-
do para exigir el pago al deudor ni para acordar con él la modificacién

(217) «Der Glidubiger kann Forderungen durch ein Reschtsgeschift unter Leben-
den oder auf den Todesfall ohne Einwilligung des Schuldners an einen Andern
verduflern (abtreten, cedieren).

Mit der VerduBerung der Forderung hort der VerduBerer auf, Glaubiger zu sein und
der Erwerber tritt als neuer Gliubiger in die Forderung ein» (art. 322).

(218) «Protocolle», cit., p. 955.

(219) «Protocolle», cir., p. 956.
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o extincion de la relaci6én obligatoria. Asi las cosas, tampoco el deudor
se liberarfa pagindole, si bien por razones de equidad basada en la
buena fe de éste, se concedia efecto liberatorio a ese pago aunque el
accipiens ya no estaba legitimado para exigirlo ni para recibirlo (220).
Hay, por lo demds, un claro matiz de excepcionalidad en el reconoci-
miento de eficacia liberatoria al pago hecho de buena fe al cedente, lo
cual llevaba a limitar tal consideracién a los actos con causa onerosa
llevados a cabo entre deudor y cedente, y a negarlo a la condonacién
total o parcial de la deuda (221), como ya Bihr habia sostenido.

También hubo acuerdo en sefialar que la buena fe del deudor desa-
parecia si, al tiempo del pago o de concluir un negocio sobre el crédi-
to con el cedente, ya tenfa conocimiento de la cesidn, cualquiera que
hubiese sido la forma en que lo hubiese sabido, pues se entendia que
el deudor carecia ya de base para seguir considerando al acreedor ori-
ginario como su actual acreedor. Por esto se propuso afiadir en el
texto inicial del proyecto el adjetivo verldlliche o zuverllaBige al sus-
tantivo Kenntnis (222), como finalmente apareci6 en el texto definiti-
vo del proyecto (223). Por consiguiente, la notificacién de la cesidn
no era condicién de eficacia de la cesi6n ni tampoco la tnica via para
que el deudor tuviese un conocimiento seguro de ella, ni tampoco la
tnica prueba de la mala fe de éste si pagé al cedente: en defecto de
notificacidn, si se demostrase que el deudor habia tenido conocimien-
to cierto de la cesion (por ejemplo, por documentos), su buena fe que-
daria excluida si, a pesar de esto, pagé o negocié sobre el crédito con
el cedente (224). Prevalecid, pues, claramente la tesis de Bihr, frente
a la de Windscheid, en cuanto al valor de la notificacidn.

Finalmente, en relacién a la doble cesién, se mantuvo el criterio de
que la primera cesién vdlida era la que hacia a ese cesionario nuevo titu-

(220) «Protocolle», cit. pp. 955 y 994.

(221) «Protocolle», cit., pp. 994 y 995.

(222) «Protocolle», cit., p. 995.

(223) «Der Schuldner, welcher nach giltig erfolgter VeriuBerung der Forderung
an der VerduBerer zahlt, wird hierduch von seiner Verbindlichkeit nur dann befreit,
wenn er von der erfolgten VerduBerung zur Zeit der Zahlung noch keine zuverlissige
Kenntnif hatte» (art. 331.1).

(224) Alguna discusién hubo en torno a la prueba de la mala fe del deudor (vid.
«Protocolle», cit., pp. 995-997). Para alguno, en defecto de notificacién judicial o del
cedente, habia que entender liberado al deudor que hubiera pagado al cedente, porque
en este caso la mala fe serfa muy dificil de probar. Otro consideraba insuficiente la ine-
xistencia de notificacién para justificar la buena fe del deudor, puesto que éste también
podia haber obtenido conocimiento cierto de la cesi6n no notificada si supo de ella por
medio del documento de cesién. Se propuso también presumir la buena fe del deudor
en defecto de notificacién, aunque sin excluir la prueba de la mala fe. Finalmente se
consider$ que esto nada nuevo afiadfa y que era mejor agregar simplemente el adjetivo
«zuverldssige» al conocimiento excluyente de la buena fe del deudor que, a pesar de €I,
hubiera pagado al cedente.
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lar del crédito (225). Las posteriores serian de crédito ajeno, por lo que
carecian de eficacia traslativa, pues para que ésta tuviese lugar serfa nece-
sario que el cedente readquiriera el crédito previamente cedido (226).

2.2. Lineas generales del sistema de cesién del BGB:
la produccion del efecto traslativo

De la cesién de créditos (Ubertragung der Forderung) se ocupa el
cap. IV del libro II del BGB, §§ 398-413.

Creo que son, fundamentalmente, dos las cuestiones en torno a las
que gira este sistema de cesién. Por un lado, la decisién sobre la pro-
duccidn del efecto traslativo. Y, por otro, los mecanismos de protec-
cion al deudor. En este epigrafe me ocupo del primer punto, y en los
siguientes analizé la proteccién al deudor.

2.2.1. Cedibilidad de los créditos

En el § 398 se contempla la llamada cesién negocial (Abtretung).
Se reconoce la transmisibilidad del derecho de crédito, hecha por el
acreedor a otra persona, produciéndose el efecto traslativo con la con-
clusién del contrato (227).

Lo primero a sefialar es la admision de la plena transmisién del
crédito, esto es, de la titularidad, y no sélo de la accién para hacerlo
efectivo, sin necesidad de contar con el consentimiento del deudor. En
esto se siguen las ideas que se habian ido consolidando desde media-
dos del siglo pasado. Ademads, esta decisién no planteé discusién
alguna a lo largo del proceso de elaboracién de la norma, de forma
que parecia ser algo asumido ya sin contradiccidn (228).

(225) «Hat ein Gliubiger die nimliche Forderung zu verschiedener Zeit an Meh-
rere verduBlbert, so hat Derjenige den Vorzug, an Welchen die Forderung zuerst
verduBert worden ist» (art. 330.1).

(226) «Protocolle», cit., p. 992.

(227) «Eine Forderung kann von dem Glaubiger durch Vertrag mit einem anderen
auf diesen iibertragen werden (Abtretung). Mit dem Abschlusse des Vertrags tritt der
neue Gliubiger an die Stelle des bisherigen Glaubigers» (§ 398).

(228) «Motive zu dem Entwurfe eines BGB fiir das deutschr Reich», t. II, ed. ofi-
cial, 2.* ed., Berlin 1896, p. 118.

«Die Beratung des BGB», por H. H. Jakobs y W. Schubert, «Recht der Schuld-
verhiltnisse», T (§§ 241-432), Berlin-Nueva York, 1978, pp. 740-769.

Sin embargo, cuando se discutié el proyecto en el Bundesrat, por el Land Sach-
sen-Altenburg se propuso rechazar la admisién de la cesién sin el consentimiento
del deudor, propuesta que, por supuesto, no prosperd («Die beratung...», cit., p.
769).
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Esta regla general de transmisibilidad de los créditos sélo va a
tener como excepcidn, segin el § 399, la de aquellos en los que el
contenido de la prestacién cambiaria por el hecho de ser otro el acree-
dor, asf como la de aquellos en que se hubiera excluido convencional-
mente su transmisién (pactum de non cedendo) o cuando se tratase de
créditos inembargables (229).

Esta decisién sobre la transmisibilidad no sélo respondia, obvia-
mente, a la aceptacion de su posibilidad tedrica, sino a exigencias de
orden econdémico. La ampliacién del mercado a la riqueza futura, Ia
creacion de un mercado secundario de capitales debieron pesar bastan-
te al decidir en favor de la cedibilidad de los créditos el conflicto de
interés entre deudor y acreedor. Este estd objetivamente interesado en
poder transmitir el crédito, realizando asi anticipadamente, incluso, su
valor; en tanto que el deudor est4 objetivamente interesado en contro-
lar los cambios en la posicion acreedora, para evitar tener por acreedor
a alguien mds exigente o menos dispuesto a negociar el contenido del
crédito o la forma de hacerlo efectivo.

Y es que revelaria una preocupante ingenuidad decir y, sobre
todo, creerse que al deudor es indiferente la identidad del acreedor.
Nada mds lejos de la realidad, como creo haber ya puesto de mani-
fiesto, o como se podra constatar. Lo que esta detras de la transmi-
sién de los créditos sin necesidad de contar con el consentimiento
del deudor es una decisién consciente en favor del acreedor y,
mientras no se complemente con medidas de proteccién suficientes,
en contra del deudor (230). No es que ésta sa una manifestacién
mas del favor creditoris, sino mds bien una satisfaccién de la exi-
gencia de una mds amplia circulacién de la riqueza y una mayor
extension del mercado, esto es, a la mayor cantidad posible de bie-
nes (231).

(229) «Ausschlufl der Abtretung bei Inhaltsinderung oder Vereinbarung. Eine
Forderung kann nicht abgetreten werden, wenn die Leistung an einen anderen als den
ursprunglichen Gldubiger nicht ohne Verindererung ihres Inhalts erfolgen kann oder
wenn die Abtretung durch Vereinbarung mit dem Schuldner ausgeschlossen ist» (§
399).

«(AusschluB bei unpfiandbaren Forderungen) Eine Forderung kann nicht abgetreten
werden, soweit sie der Pfindung nicht unterworfen ist» (§ 400).

Si fue, en cambio, discutida la aceptacién del pactum de non cedendo en cuanto a
su eficacia excluyente de la transmisibilidad con eficacia erga omnes, que parece que
sélo al final se admitié (vid. «Motive...», cit., pp. 122 y 123; «Die Beratung...», cit., pp.
770-774).

(230) Vid. H. Dorner: «Dynamische Relativitit», Munich, 1985, pp. 269y 270; E.
von Olshausen: «Glaubigerrecht und Schuldnerschutz bei Forderungsiibergang und
RegreB», Colonia-Berlin-Bonn-Minich, 1988, pp. 28 y 29.

(231) Fueron todo menos infrecuentes las invocaciones que a lo largo del proceso
de elaboraci6n legislativa se hicieron a las necesidades del tréfico (Rechtsverkehrsbe-
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2.2.2. La cesidn como negocio de disposicién

Con el término cesién (Abtretung) no se designa al efecto traslati-
vo, sino al acto juridico cuya conclusién producia tal efecto, segiin el §
398. Para referirse al efecto se emplea la expresién Ubertragung der
Forderung, que es como se intitula todo el capitulo relativo a la cesién.

La idea es sencilla: la transmisién (Ubertragung) es el efecto de un
contrato (Abtretung) o de una disposicién legal que expresamente la
impone (gesetzliche Forderungsiibertragung), o de una resolucién judi-
cial (232).

La cesién convencional (Abtretung) es un acto juridico que recibe
la consideracién de negocio de disposicion (Verfiigungsgeschift) o
contrato real (dinglicher Rechtsgesthift) (233). Este consiste en el
acuerdo de voluntades en producir la transmisi6n o, si se prefiere, en
la declaracién de ceder por parte del cedente y su aceptacién por el
cesionario, negocio que es ejecucién o cumplimiento de una obliga-
cion de ceder que resulta de otro negocio juridico, al que llamamos
negocio obligacional (obligatorisches Rechtsgeschift), que seria la
causa ultima de la cesién, y que puede consistir tanto en un contrato
(pactum de cedendo) de compraventa, permuta, donacién, transac-
cion..., cuanto en una promesa unilateral, en los casos en que ésta sea
admitida, o en una disposicién mortis causa (234), como también

diirfnisse), como explicacién de la aceptacién de la plena transmisibilidad del crédito,
sin contar con el deudor («Motive...», cit., pp. 118-123; «Die Beratung...», cit., pp. 740-
774). Explicacién que, por lo demés, era la que estaba detrds de las tesis iusnaturalistas
del siglo xviil, que hablaban de Eigentum an Forderungen, en apoyo de la objetivacién
de los créditos para hacer presentable su plena transmisibilidad.

(232) Asi, «Motive...», cit., p. 119; «Die Beratung...», cit., pp. 740, 742, 753, 764
y 765, de donde se desprende que en el texto del proyecto se mantuvo explicitamente
una disposicién relativa a las diversas clases de cesién (§ 294), convencional, legal o
judicial, hasta que en comisi6n se decidié suprimir esa referencia por considerarla
superflua («Die Beratung...», cit., p. 766). En el texto definitivo, con todo, las diferen-
tes clases de cesi6n sf aparecen mencionadas: la judicial en el § 407.2 y la legal en el §
412.

(233) «Motive...», cit., p. 120; «Die Beratung...», cit., p. 763. °

(234) Asi en la redacci6n de la primera comisién («Motive...», cit., ilt. loc. cit.).
Sin embargo, en las primeras redacciones del texto de la segunda comisién el término
Abtretung qued6 referido a la cesién convencional que tenga por causa un negocio inter
vivos, puesto que se entendid que su extensién al negocio mortis causa dependia de la
no admisién de los legados por vindicationem («Die Beratung...», cit., pp. 740, 742,
745, 758, 759). Al final, y sin prejuzgar la solucién que se fuera a tomar sobre tales
legados, puesto que en éstos el legatario adquiria sin necesidad de cesién hecha por el
heredero, se suprimié del texto la referencia que limitaba la cesién como modo de
adquirir a los negocios obligacionales inter vivos, pasando a estar referida, de momen-
to, a cualquier titulo consistente en una declaracién de voluntad («Die Beratung...», cit.,
pp. 763-765). Al final, como tales legados no se admitieron (§ 2174), el texto del § 398
quedé tal cual.
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podia tratarse de una obligacion de ceder nacida de la ley cuando ésta
s6lo la impone pero sin atribuir la titularidad al que tiene derecho a
adquirir el crédito (235). Ambos negocios pueden producirse separa-
damente, pero también pueden coincidir en un mismo acto (236), lo
cual no impide que cada uno de ellos tenga su propio régimen juridi-
co.

El acto de cesi6n, como contrato real o negocio de disposicién fue
contemnplado, como ya habia venido sucediendo segiin hemos visto en
los antecedentes, como algo equiparable a la traditio, es decir, el
acuerdo (abstracto ahora) traslativo para los bienes corporales (237).
Quiz4, fuera conveniente preguntarse hasta qué punto es cierto que el
efecto traslativo en la cesién estd sometido a los mismos requisitos
que rigen la transmision de los bienes corporales.

En el caso de los inmuebles se requiere el acuerdo (abstracto)
traslativo (Einigung), seguido de la inscripcion en el registro de la
propiedad, como resulta de los §§ 873 y 925. Por lo que respecta a los
muebles, el efecto traslativo depende, segiin el § 929, de la entrega de
la cosa al adquirente cuando hay acuerdo en que ésta debe producir la
transferencia de propiedad, es decir si hay acuerdo (abstracto) traslati-
vo mas entrega al adquirente, o s6lo tal acuerdo si éste ya la poseia.

Si, ademds, tenemos en cuenta el negocio obligacional subyacen-
te, vemos como son tres los actos que podrian ser tenidos en cuenta
en la produccién del efecto traslativo: el negocio obligacional subya-
cente, el acuerdo traslativo y la inscripcién en el registro (inmuebles)
o la entrega al adquirente (muebles). Sin embargo, como de los pre-
ceptos antes citados se desprende, las vicisitudes del negocio subya-
cente no afectan per se a la produccién del efecto traslativo y, si el
adquirente habia transferido el bien a titulo oneroso a un tercero, tam-
poco el mantenimiento de tal eficacia (de una y de otra transmision),
depende de lo que suceda con el negocio obligacional subyacente a la

(235) «Motive...», cit., ult. loc. cit.; K. Larenz: «Schuldrecht», t. 1, 14.2 ed., p.
571.

(236) Esta posible coincidencia de ambos negocios en un mismo acto, en concre-
to, que el de disposicién (Abtretung) esté contenido en el obligacional, ya fue admitida
en las primeras redacciones del texto del proyecto en la segunda comisién («Die Bera-
tung...», cit., pp. 742, 753 y 758), aunque al final se suprimi6 esa referencia a propuesta
de von Schmitt («Die Beratung...», cit., pp. 759 y 760), si bien con esta supresién no se
pretendié negar la posible coincidencia de ambos negocios en un mismo acto, sino tan
s6lo porque no hacia falta reconocerlo explicitamente.

(237) A lo largo del proceso de elaboracién legislativa esto se puso de manifiesto
en varias ocasiones, equiparando en cuanto a su naturaleza juridica la cesién a la tradi-
tio o al acuerdo abstracto traslativo (Auflassung), como contratos reales o de disposi-
cién («Motive...», ult. loc. cit.), o diciendo que la cesi6én era un negocio jurfdico a con-
siderar como la traditio de las cosas corporales, diferente del negocio obligacional que
se le presupone, pudiendo aquélla estar contenida en éste («Die Beratung...», cit., pp.
745 y 753).
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primera transmision. Es decir, que si resulta que el desplazamiento
patrimonial no estéd justificado por una causa (negocio obligacional)
que sirva de fundamento al acuerdo traslativo, el adquirente deber4
restituir o, si no le es posible, indemnizar el valor, pero sin que esto
afecte a transmisiones posteriores, por lo menos, no a la onerosa,
como se desprende de los §§ 812, 818.2 y 822, En este sentido y den-
tro de estos limites es posible hablar de abstraccién de la causa en el
sistema traslativo alemdn de derechos reales.

La produccidn del efecto traslativo en la cesién de créditos depen-
de, como dice el § 398, del convenio de cesién, sin que, ademds, sea
necesario un acto juridico posterior equivalente a la entrega. Este con-
venio de cesién consiste, como sabemos, en la declaracién del ceden-
te de transferir el crédito, aceptada por el cesionario. Con esto, y sin
necesidad de observar una forma especifica (237 bis), se produce la
transmisién. De esto se desprende, por un lado, que no se requiere la
entrega del crédito, como tampoco la notificacién de la cesién al deu-
dor y, por otro, que dadas las reglas generales sobre desplazamientos
patrimoniales sin causas antes citadas, también la cesién serd un
acuerdo abstracto traslativo.

2.2.3. Laentrega del crédito y la notificacion al deudor

Es claro que ni la una ni la otra son requisitos para que se produz-
ca el efecto traslativo. En cuanto a la entrega, a juzgar por la equipa-
racién del acto de cesién a la traditio, parece como si se entendiera
que en €l se da tanto el acuerdo traslativo (Einigung) como la investi-
dura posesoria, lo cual es discutible porque, a diferencia de la trans-
misién de derechos reales, el efecto traslativo ya no depende de la
creacién de un signo exterior que lo ponga de manifiesto, como pueda
serlo la inscripcién en un registro piblico o la entrega (238). En defi-
nitiva, como ya se vio en los precedentes, en la cesién de créditos la
transmision es el resultado del consentimiento, del acuerdo de volun-
tades entre cedente y cesionario, bien de un doble acuerdo (sobre
negocio obligacional y sobre el de disposicién) cuando el sistema era
causal, bien de un acuerdo abstracto de cesién (Abtretung), como
sucede ahora.

Las obligaciones que los §§ 402 y 403 imponen al cedente, por un
lado, la de hacer entrega al cesionario de los documentos probatorios

(237 bis) Para la cesi6n de créditos hipotecarios si se exige forma escrita o ins-
cripci6n en el registro, conforme al § 1154.

(238) Es més, claramente se dice en la exposicién de motivos que para la produc-
cién del efecto traslativo no se requiere toma alguna de posesién o investidura poseso-
ria (Besitzergreifung) del cesionario («<Motive...», cit., p. 118).
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del crédito y, por otro, de expedir, a requerimiento y a costa del cesio-
nario, un documento con firma legalizada, que acredite la cesidn
(239), no son requisitos ni condiciones de eficacia de la transmisién,
como tampoco lo es la obligacién del cedente de informar al cesiona-
rio de todo lo que le sea iitil para hacer efectivo el crédito. Se trata,
tan sélo, de un efecto del contrato, cuya finalidad es la de facilitar al
cesionario la prueba de su adquisicion para poder reclamar el pago al
deudor sin que éste le pueda oponer que no le acredita su titularidad,
y también para tener més ficil la enajenacién del crédito. Ademds, se
ha venido entendiendo que esta obligacion no deriva del negocio obli-
gacional, sino de la cesion, por lo que tampoco queda afectada por las
vicisitudes de aquél (240).

Que tampoco sea necesaria la notificacion de la cesién al deudor
para que se produzca la transmision era algo que ya desde el Proyecto
de Dresde habia sido asumido y, es quiz4, la nota mds conocida del
sistema alemén codificado de cesién frente al francés. Desde el pri-
mer momento se impuso el parecer de quienes excluyeron la notifica-
cién al deudor como requisito de su eficacia (241), lo cual no impidi6é
que en algiin momento del proceso de elaboracién de la norma (§
398) se propusiera que tal eficacia dependiera de la notificacién de la
cesion al deudor, aunque tales propuestas chocaron con el parecer
mayoritario de evitar cualquier referencia a la notificacién en este
pardgrafo, destinado a todas luces no sélo a proclamar la transmisibi-
lidad de los créditos sin necesidad de contar con el consentimiento del
deudor, sino también a excluir tajantemente la notificacién al deudor
como requsiito para la produccion del efecto traslativo (242).

La no exigencia de forma alguna de investidura posesoria ni de
signo externo reconocible, asi como la no exigencia de notificacidn

(239) «Der bisherige Glaubiger ist verpflichtet, dem neuen Glaubiger die zur Gel-
tendmachung der Forderung nétige Auskunft zu erteilen und ihm die zum Beweise der
Forderung dienenden Urkunden, soweit sie sich in seinem Besitze befinden, auszulie-
fern» (§ 402).

«(Pflicht zur Beurkundung) Der bisherige Gldubiger hat dem neuen Glaiibiger auf
Verlangen eine offentlich beglaubigte Urkunde iiber die Abtretung auszustellen. Die
Kosten hat der neue Glaubiger zu tragen und vorzustelien» (§ 403).

(240) Vid. «Motive...», cit., p. 128; R. Schmidt, en BGB de Soergel-Siebert, t. I,
pp- 1211y 1212,

(241) «Motive...», cit., pp. 118y 119.

(242) «Die Beratung...», cit., pp. 745, 746, 748 y 755 (se rechaza seguir el Cédigo
de Sajonia, en el que la notificacién de la cesi6n al deudor era lo que exclufa su buena
fe si pagaba al cedente), 753, 756 y 759 (propuesta de Johow de exigir la notificacién
para excluir la buena fe del deudor), 760, 766 y 767 (propuesta de Drittmar de exigir la
notificacién al deudor para que la cesién fuese eficaz frente a terceros, o de que el deu-
dor la reconociese), 768 (propuestas de von Riigel y de Wolffson, aunque la de éste
més matizada, de hacer depender la eficacia de la cesién para el deudor o la eficacia
liberatoria de su pago al cedente de la notificaci6n), 769.
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para la produccién de efecto traslativo tienen como explicacién realis-
ta el interés en favorecer la rapidez del tréfico juridico, en facilitar la
répida circulacion de los créditos, restando requisitos ulteriores a la
perfeccién del acto de cesidn, tras el cual ya no es el cedente sino el
cesionario el nuevo titular del crédito, y no sélo inter partes sino fren-
te a todos (deudor, acreedores del cedente, otros cesionarios) (243).
Concretamente, la no exigencia de notificacion parece explicarse por
el interés en no limitar el poder de disposicién del cesionario y no dar
lugar a situaciones inconvenientes cuando sin notificacién de una pri-
mera cesion se ha producido una serie de cesiones ulteriores que, de
otra forma, habrian de ser notificadas al deudor (244).

Es, por tanto, no s6lo para satisfacer exigencias de orden tedrico o
técnico, sino sobre todo exigencias précticas del trafico (Anspriiche
des Verkehrs) por o que se entiende que el cedente debe dejar de ser
acreedor y, por tanto, carecer de facultades para disponer eficazmente
del crédito, para que no coexistan dos titularidades o poderes de dis-
posicién (el del cesionario como adquirente y el cedente hasta la noti-
ficacién) (245). Esta fue, pues, borrada de entre los requisitos de efi-
cacia de la cesion, lo cual fue presentado como la eliminacién de un
obstaculo indeseable para la rapidez y seguridad de la circulacién de
los créditos (246).

Lo dicho no significa que la notificacién al deudor esté desprovis-
ta de eficacia. Muy al contrario, como veremos, en los §§ 409 y 410
se le reconoce una nada despreciable relevancia como uno de los
medios de proteccién al deudor. Esto me confirma en la idea de que lo
que se pretendié fue hacer desaparecer cualquier referencia a la
misma en sede de efectos de la cesi6n, manteniéndola o postergdndo-
la, segiin se mire, al campo de la proteccidn al deudor. Asf, ciertamen-
te, el efecto traslativo no estd condicionado por ella (247), pero si
puede permitir al deudor negar la prestacién al cedente o al cesionario
0 a ambos.

Como consecuencia de la decision de reconocer eficacia traslativa
al acto de cesién, sin requerir otro acto posterior (entrega o notifica-
cidn), tras la cesidn ya no es el cedente sino el cesionario el titular del
crédito. De esto se deriva, l6gicamente, una serie de consecuencias

(243) «Motive...», cit., pp. 118 y 119.

(244) «Die Beratung...», cit., pp. 759 y 760.

(245) «Die Beratung...», cit., nota 3 a pie e p. 759.

(246) Tanto es asi que se rechaz6 una propuesta de Johow de imponer al cedente
la obligacién de notificar la cesién al deudor, aunque del cumplimiento de esta obliga-
cién no dependiese la produccién del efecto traslativo, por considerar la mayoria que
era suficiente con la obligacién de expedir un documento acreditativo de la cesién con
firma legalizada a requerimiento y a costa del cesionario («Die Beratung...», cit., pp.
789 y 790).

(247) «Motive...», cit., p. 120.
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ulteriores. Por un lado, que ya no es el cedente sino el cesionario el
legitimado para exigir el pago al deudor o para negociar con €l sobre
el crédito. Por otro, que son los acredores del cesionario los que pue-
den embargar el crédito, y que el conflicto entre diversos cesionarios
en caso de doble cesioén prevalece aquel cuya cesién fue la primera
eficaz, segin la fecha.

2.2.4. Abstraccion de la causa en la cesion

Ha habido y hay acuerdo en sefialar que el negocio de cesién es
abstracto, tanto como pueda serlo el acuerdo traslativo en la transmi-
sién de bienes corporales (248). Esto va a significar, entre otras
cosas, que la cesién, al igual que los demds negocios abstractos de
disposicién, no necesite que en ella ni en el documento que, segtn el
§ 403 estd obligado a expedir el cedente a requerimiento del cesiona-
rio, se haga constar cudl es la causa o negocio obligacional. Ademads,
l6gicamente, el deudor no va a poder oponer al cesionario excepcio-
nes relativas al negocio obligacional, sino solamente las que se refie-
ran al de disposicidn (249). Ademds, es claro, que también las otras
consecuencias de la abstraccién ex §§ 812, 818.2 y 822 operan: la
desaparicién o la no existencia de la causa (negocio obligacional)
obliga al cesionario a restituir el crédito que ha adquirido al cedente
y, si esto no fuera ya posible (extincién o transmisién ulterior del
crédito), a indemnizarle por su valor, salvo que lo haya cedido a otro
a titulo gratuito, en cuyo caso este cesionario del cesionario deberd
restituir el crédito o su valor, como hubiera debido hacerlo su dante
causa.

El sentido o el interés protegido al decidir la abstraccién de la
causa ha sido el de la seguridad del tréfico, puesto que al tercero
(adquirente del adquirente) que adquiri6 a titulo oneroso se le va a
mantener en su adquisicién aunque la adquisicién de su dante causa
no esté justificada. Ademads, también favorece al mismo cesionario, al
privar al deudor de ciertas excepciones, como son las relativas al
negocio obligacional.

(248) «Motive...», cit., ult. lo. cit.; «Die Beratung...», cir., p. 818; vid., por todos,
Larenz, op. cit., pp. 571, 575, 579 y 588.

(249) En algunas redacciones del texto del proyecto o en alguna de las fases del
proceso de elaboracién de la norma se explicitaron estas consecuencias de la abstrac-
ci6én de la causa en la cesién, si bien se opté por su supresién, por entender innecesario
explicarlas («Die Beratung...», cit., pp. 743, 757, 816, 818, 828 y 829), y es por esto
por lo que ya no aparece dicho que el deudor no puede oponer al cesionario excepcio-
nes relativas al negocio obligacional, ni que en el documento de cesién no sea necesa-
rio mencionar la causa.
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2.2.5. Cesidn de crédito ajeno y adquisicion de crédito
a non creditore

Estamos ante un supuesto de cesién de crédito existente pero
ajeno cuando al tiempo de concluir el acuerdo traslativo de cesion el
crédito no pertenece al cedente, bien porque nunca le ha pertenecido,
bien porque ya lo ha cedido previamente, no estando autorizado en
uno ni en otro caso a disponer de €l por su verdadero titular actual.
Entre los preceptos relativos a la cesién ninguno se ocupa de esta
cuestién (250), por lo que se hace necesario acudir a las reglas gene-
rales sobre transmisién de bienes. Y entiendo que tales reglas no son
otras que aquellas que nos confirman que nadie puede transferir més
derechos de los que €l mismo tiene, como se recoge, entre otros en los
§8§ 873, 925 y 929. Por consiguiente, si entre los preceptos relativos a
la cesién de crédito no se contiene una regla en la que se formule una
excepcioén, consistente en admitir la adquisicién a non creditore en
favor del cesionario, no hay més remedio que entender que, en princi-
pio, nada adquiere el cesionario si el cedente nada tenia al tiempo de
la cesidn.

Las reglas contenidas en los §§ 892 y, sobre todo, 932, que con-
templan supuestos de adquisicién a non domino de bienes inmuebles
y de muebles, respectivamente, son consideradas como no suscepti-
bles de aplicacién a la cesién de crédito ajeno, por lo menos, no a los
no incorporados a titulos valores. Que tales preceptos no sean aplica-
bles directamente a la cesién es algo indiscutible, pero es que tampo-
co lo son por analogia porque se entiende que falta identidad de
razén. Y falta porque se considera que en los créditos no incorporados
a titulos valores no hay un signo exterior que, como el que supone la
inscripcién en un registro publico o la posesién, cree una apariencia
suficiente de titularidad en favor del sedicente titular del crédito
(251). Asi, pues, en principio, ni la posesién de un documento en el
que se refleja el acto de donde nace supuestamente un crédito, ni la de
un documento en que se dice hacer cesién de un crédito en favor de
su sedicente titular, y ni siquiera la afirmacién del deudor de que esa

(250) En la comisién del Ministerio de Justicia von Mandry propuso la introduc-
cién de un precepto en el que se admitiese la adquisicién a non domine de los créditos
documentados, cuando la cesién hubiese sido hecha con la presentacién del documento
en el que el cedente aparecia como titular del crédito, exigiendo la buena fe del cesio-
nario, que no adquirirfa el crédito si sabia o debia saber que no era del cedente. Esta
propuesta fue rechazada, si bien se dijo que la decisi6én definitiva al respecto dependia
de lo que se acordase al tratar de las adquisiciones a non domino de bienes corporales,
aunque ya se decia que la cesién no podia ser considerada como una situacion juridico-
real («Die Beratung...», cit., pp. 833 y 834).

(251) La contenida en el § 405 no contempla un supuesto de cesién de crédito
ajeno.



110 Julio Vicente Gavidia Sdnchez

persona es su acreedor constituyen apariencia suficiente de titularidad
como para que el cesionario de un crédito que no pertenecia al ceden-
te y del que no estaba autorizado a disponer, prevalezca frente al ver-
dadero acreedor (252).

Asi las cosas, la cesion de crédito ajeno es, en principio, ineficaz,
esto es, no tiene como resultado la expropiacién al verdadero titular
del crédito y su adquisicién por el cesionario. Con arreglo al § 185 no
hay por qué considerarla invélida: el cedente quedd vinculado en vir-
tud del negocio obligacional a hacer del cesionario el titular de dicho
crédito y este efecto obligatorio subsiste. El traslativo se producira
también, a pesar de todo, si el verdadero titular de dicho crédito da su
consentimiento a esa cesion, o si el cedente adquiere el crédito con
posterioridad (253). En los motivos se defendié esta solucién con
base en el llamado principio de convalescencia (Konvaleszenzprinzip)
de la cesién de crédito ajeno (154). Con todo, el cesionario que no
llega a adquirir el crédito tiene accién contra el cedente para hacer
efectiva la garantia legal de la veritas nominis si la cesién fue onero-
sa, conforme al § 437 (255).

Excepcionalmente, se admite en el § 2366 la adquisicién de crédi-
tos a non creditore cuando el cedente es el heredero aparente en vir-
tud de un certificado sucesorio (Erbschein), siempre que el cesionario
sea de buena fe (256). En este caso, el cesionario adquiere el crédito a

(252) Vid Larenz, op. cit., p. 576.

(253) «(Verfiigung eines Nichtberechtigtn) Eine Verfiigung, die ein Nichtberechtigter
iiber einen Gegenstand trifft, ist wirksam, wenn sie mit Einwilligung des Berechtigten erfolgt.

Die Verfiigung wird wirksam, wenn der Berechtigte sie genehmigt oder wenn der
Verfiigende den Gegenstand erwirbt oder wenn er von dem Berechtigten beerbt wird
und dieser fiir die NachlaBverbindlichkeiten unbeschrénkt haftet. In den beiden letzteren
Fillen wird, wenn iiber den Gegenstand mehrere miteinender nicht in Einklang stehende
Verfiligungen getroffen worden sind, nur die frithere Verfiigung wirksam» (§ 185).

(254) «Motive...», cit., pp. 139 y 140. En el caso de que el verdadero titular del
crédito autorizase ex post la cesion, se entendfa que su eficacia se retrotraia, aunque sin
perjuicio de terceros adquirentes del verdadero titular del crédito anteriores al cosnenti-
miento de la cesi6én por éste. Si el cedente adquiria el crédito después de la cesién era
entonces cuando ésta adquirfa plena eficacia. Y si varias hubieran sido las cesiones
hechas prevalecerfa la autorizada por el verdadero titular o la realizada por el cedente
que (antes) hubiese adquirido el crédito.

(255) «(Gewihrleistung bei Rechtskauf) Der Verkiufer einer Forderung oder eines
sonstigen Rechtes hafter fiir den rechtlichen Bestand der Forderung oder des Rechtes»
(§ 437.1). Precepto que es aplicable también a otras cesiones onerosas, conforme al § 493.

(256) «(Offentliche Glaube des Erbscheins) Erwirbt jemand von demjenigen, wel-
cher in einem Erbschein als Erbe bezeichnet ist, durch Rechtsgeschiift einen Erbs-
chaftsgegenstand, ein Recht an einem solchen Gegenstand oder die Befreung von
einem zur Erbschaft gehorenden Rechte, so gilt zu seinen Gunsten der Inhalt des Erbs-
cheins, soweit die Vermutung des § 2365 reicht, als richtig, es sei denn, daB er die
Unrichtigkeit kennt oder weiB, da8 das NachlaBgericht die Riickgabe des Erbscheins
wegen Unrichtigkeit verlangt hat» (§ 2.366).
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costa del verdadero heredero, lo cual quiere decir que no lo adquiere
si tal crédito no pertenecia a la herencia, en lo cual hay una importan-
te diferencia respecto a las adquisiciones a non domino de cosas ex §§
892 y 932, en las que el adquirente de buena fe adquiere en perjuicio
de cualquiera que fuera el verdadero propietario (257).

Finalmente, a la excepcion anterior habria que sumar las que el
principio de buena fe (§ 242) pudiera, quiz4, permitir, como sucederia
cuando resulte contraria a éste la pretensidn del verdadero titular del
crédito frente al cesionario de un cedente no titular del crédito, si
resulta probado que el demandante habia creado con su propia actua-
cién la apariencia de que el cedente estaba legitimado para disponer
del crédito (257 bis).

2.2.6. Conclusion: intereses en conflicto

Nos encontramos, visto el tratamiento de las cesiones de crédito
ajeno, ante una relativa limitacién de la proteccién al trafico: cuando
el interés perjudicado fuese el del verdadero titular del crédito, las
exigencias de seguridad y de proteccidén al adquirente se doblegan. En
esa solucién pesarfa también la tradicién de no admitir ese tipo de
adquisiciones, pero imagino que, sobre todo, existirfa el prop6sito de
no sacrificar el interés de los acreedores actuales, que, de otro modo,
a sus espaldas, podrian resultar expropiados de sus créditos en favor
de un tercero de buena fe. S6lo cuando, como sucede en el supuesto
del § 2366, la apariencia de titularidad ha sido creada con la interven-
cién del poder piblico mediante la expedicién del certificado suceso-
rio a favor del heredero aparente, prevalece el interés del adquirente
de buena fe frente al del verdadero heredero. Sélo en este supuesto y
en el de créditos incorporados a titulos valores se consideraba protegi-
ble, por razonablemente creible, la apariencia.

En lo demds, resulta bastante clara la opcidn del legislador ale-
man de favorecer el trafico, en este caso, la circulacién de los crédi-
tos. En primer lugar, con el apartamiento del deudor, cuyo consenti-
miento no se requiere, se opta por la ampliacién de los bienes comer-

(257) Vid. Olshausen, op. cit., p. 23.

(257 bis) Como tal apariencia no se admite la notificacién que de una cesién
hiciese al deudor el supuesto cedente. Es decir, si el acreedor notificase una cesién al
deudor y el supuesto cesionario cediese el crédito a otro, si luego resultase que la
cesi6n notificada no habfa tenido lugar o era inefiaz, se entiende que el cesionario del
cesionario no adquiria el crédito. Y es que se entiende que el § 409 no contempla esta
cuestién, sino que sélo protege al deudor que hubiera hecho caso de esa notificacién,
pero no al tercero que pretende haber adquirido en base a esa apariencia. Por tanto, la
apariencia a la que me refiero en el texto deberfa desprenderse de una actuacién del
acreedor directamente dirigida al tercero de buena fe, y no al deudor.
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ciables y se facilita su circulacién eliminando esa traba y reforzando
el poder de disposicion del acreedor. En segundo lugar, al no requerir
toma de posesion o investidura posesoria ni notificacién al deudor, se
apuesta por la rapidez del trafico, en interés, sobre todo, del cesiona-
rio, pues ni para consolidar su adquisicién ni para disponer del crédi-
to necesita de un acto posterior ni diferente al convenio de cesién. Y,
en tercer lugar, se favorece también la seguridad del tréafico, al restar
posibles causas de impugnacién de la cesién (las del negocio obliga-
cional que el deudor no puede hacer valer), lo cual favorece al cesio-
nario y, al eliminar también causas de impugnacién de la adquisicién
basadas en al falta de causa de otras adquisiciones anteriores, se
refuerza la proteccion del cesionario del cesionario, es decir, la segu-
ridad del trafico.

Me parece, pues, evidente que todas estas decisiones sobre la pro-
duccién del efecto traslativo favorecen claramente la circulacién de
los créditos, haciendo posible que ésta sea lo mds amplia, rdpida y
segura posible, lo cual es una manifestacién més de la tendencia a la
objetivacién del intercambio que, como se ha sefialado (258), alcanzé
en el BGB un grado importante de expresion, a lo que la cesién de
créditos no se sustrajo.

De terminarse las cosas aqui, el resultadoseria el de una total des-
proteccidn y desconsideracion del interés del deudor: no se necesitaba
de su consentimiento ni de su conocimiento de la cesién para que ésta
tuviese lugar y fuese eficaz para todos. Por el momento, los intereses
protegidos son los del cedente (libertad para disponer del crédito sin
contar con el deudor), del cesionario (rdpida y segura adquisicién del
crédito, al no ser necesaria la entrega ni la notificacién y al reducir las
excepciones que el deudor puede oponerle) y el de los sucesivos cau-
sahabientes (seguridad frente a la falta de justificacién de las anterio-
res transmisiones).

Pero esto no significa que el interés del deudor no haya sido
tenido en cuenta en la regulacién que de la cesién hace el BGB. No
lo ha sido, desde luego, al regular la produccién del efecto traslati-
vo, pero si al decidir cudndo le es oponible la cesién o, como tam-
bién se verd, la no cesioén. En los §§ 404-410 se establece un con-
junto de reglas, que no me atreveria a llamarlo sistema, de protec-
cién al deudor, aunque sin alterar lo decidido en el § 398 y reglas
generales sobre transmisién de bienes en relacién a la produccidn
del efecto traslativo.

Creo que son, fundamentalmente, tres los puntos en torno a los
que se articula la proteccién al deudor. En primer lugar, la regla

(258) Vid. F. Galgano: «Il diritto privato fra codice e costituzione», 2.* ed., Bolo-
nia, 1983, pp. 69-75.
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segin la cual la situacién juridica del deudor no debe resultar empe-
orada por la cesidn, a menos, claro estd, que el deudor la consienta
de algin modo. Los §§ 404 y 405 parecen responder a esta idea. En
segundo lugar, estaria la regla segtn la cual el deudor no debe resul-
tar perjudicado por una cesién de la que no tenia cnocimiento, si de
buena fe actué con persona distinta del verdadero adquirente. A esta
idea parecen responder los §§ 406, 407 y 408. Y, en tercer lugar,
estaria la regla segun la cual el deudor que ha tenido conocimiento
de la cesi6n por ciertas vias especialmente previstas por la ley
(anuncio de cesién del cedente, bdsicamente), puede actuar confor-
me a lo anunciado sin que al inexistencia o la ineficacia de la cesién
asi conocida le puedan perjudicar. Esta idea parece estar detras de
los §§ 409 y 410.

Estas previsiones de proteccién al deudor han sido presentadas
como una especie de compenaciémr frente a las desventajas y peli-
gros que un sistema de cesién como el adoptado, tan favorable a
las exigencias del trafico, entrafia para aquél (259). No obstante,
hay que ser consciente de que, como hemos de comprobar, esta
suerte de proteccidén compensatoria no le va a poner a cubierto de
todos los riesgos que para €l puede suponer el cambio de la titula-
ridad del crédito sin su necesaria intervencién. Por ejemplo, en
modo alguno se le va a proteger de la eventualidad de que el
nuevo acreedor sea mas exigente que el anterior o menos dispuesto
a negociar con €l. Y, como veremos, en una medida no tan grande
como parece o se pretende hacer ver, se le protege frente a las con-
secuencias desfavorables que para €l se pueden derivar del riesgo
de equivocarse y haber pagado o negociado con quien no es o ya
no es su acreedor.

Hay aqui, sin embargo, un cierto margen que permite interpretar
la norma en un sentido més seguro para el deudor de lo que ha veni-
do siéndolo hasta ahora por la doctrina elaman y que, como intenta-
ré hacer ver, depende de qué se entienda por buena o mala fe del
deudor y de la eficacia que se conceda al anuncio de cesién del
cedente.

Si quiero advertir antes de iniciar el andlisis de la proteccion al
deudor, que los tres grupos de preceptos o las tres reglas a las que
antes me he referido constituyen mecanismos que funcionan con una
autonomia sélo relativa, pues continuamente se entrelazan, de manera
que no es posible analizar uno sin tener en cuenta a los otros. Permi-
ten identificar los problemas y ordenar las ideas, pero no pueden fun-
cionar enteramente por separado.

(259) Claramente asi puede verse en «Die Beratung...», cit., pp. 759 y 760. Vid.
también Dérner, op. cit., pp. 269 y 270, y Olshausen, op. cit., p. 28.



114 Julio Vicente Gavidia Sdnchez

2.3. La cesion no debe suponer un empeoramiento
de la situacion juridica del deudor

Esta es la regla que se deduce, principalmente, de los §§ 404 y
405. En éstos se trata de proporcionar al deudor la facultad de oponer
al cesionario lo existente antes de la cesién o, mejor, lo que tiene su
origen o fundamento en algo ya existente al tiempo de producirse la
cesion. El punto de partida parece coincidir con el principio de suce-
sién a titulo singular (Grundsatz der Sondernachfolge) que, ante todo,
supone que el cesionario subentra en la posicién juridica del cedente
0, si se prefiere en términos de transmision, que el cesionario no
adquiere més de lo que el cedente tenia, puesto que nadie puede trans-
ferir més de lo que tiene. Finalmente y, en cierto modo, como correc-
tor o limite en la aplicacion de esta regla de no empeoramiento de la
situacidn juridica del deudor, estaria también el principio o criterio de
que la cesién tampoco debe dar lugar a una mejora en su situacién
juridica.

2.3.1. Delimitacion de la regla del § 404 en relacion a la del § 407:
excepciones que el deudor puede oponer al cesionario

Por lo que respecta al § 404, en €l se establece que el deudor
puede oponer al cesionario las excepciones que pudiera haber
opuesto al cedente con tal que ya estuvieran fundamentadas (bre-
griindet) al tiempo de la cesién (260). Antes de entrar en detalles
creo conveniente dejar claro que este precepto no agota las excep-
ciones que el deudor puede oponer al cesionario. En €l sélo se trata
la cuestién de si el deudor puede y en qué medida oponerle excep-
ciones que, de no haberse producido la cesién, habria podido hacer
valer contra el cedente. La regla es que no s6lo puede oponer al
cesionario las que ya al tiempo de la cesién hubiera podido hacer
valer contra el cedente, sino también aquellas cuyo supuesto de
hecho se hubiera realizado o completado después de la cesién, con
tal que la causa o situacién juridica en la que tales excepciones
tuvieran su fundamento ya existiese al tiempo de la cesién. Pero,
ademds, también puede el deudor hacer valer frente al cesionario,
sin necesidad de que un precepto especifico asi se lo reconozca,
todas aquellas excepciones que se deriven de las relaciones juridicas
anteriores o posteriores al momento de la cesién que puedan existir

(260) «Der Schuldner kann dem neuen Gliubiger die Einwendungen entgegenset-
zen, die zur Zeit der Abtretung der Forderung gegen den bisherigen Gldubiger b&griin-
det waren» (§ 404).
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entre ellos dos, asi como las relativas al negocio (dispositivo) de
cesidn (261), pues tales posibilidades se dan por supuestas. Como
también se da por supuesto que no pueda oponer al cesionario la
invalidez o ineficacia del negocio obligacional, como consecuencia
del caricter abstracto de la cesidn.

Centriandonos, pues, en el dmbito del § 404, esto es, en las excep-
ciones que habrian podido ser opuestas al cedente de no haberse produ-
cido la cesién, hay que sefialar que ha venido existiendo acuerdo en
determinar cudl es el espiritu y finalidad de esta norma. Desde el primer
momento, quedé claro que la intencién de us redactores fue la de per-
mitir al deudor hacer valer frente al cesionario no sélo aquellas excep-
ciones que ya al tiempo de la cesién eran oponibles al cedente, sino
también aquéllas que s6lo después habria podido hacer valer si la
cesién no se hubiera producido, con tal que tales excepciones estuvie-
sen fundadas al tiempo de producirse la cesién. Es decir, que también
podria hacer valer frente al cesionario aquellas que al tiempo de la
cesién no hubiera todavia podido oponer al cedente por no haberse
todavia realizado o completado su supuesto de hecho, el que directa-
mente las hace efectivamente oponibles, con tal que la posibilidad juri-
dica de hacerlas valer naciese de la relacién juridica existente al tiempo
de la cesion.

La razén de ser de esta interpretacidn estd, precisamente, en
impedir que la situacién juridica del deudor empeore indebida-
mente como consecuencia de la cesién, en la que él no ha sido
parte y cuyo consentimiento tampoco se requiere para llevarla a
cabo. Es decir, si es indiscutible que el cesionario adquiere el cré-
dito con los «defectos» que ya existiesen al tiempo de la cesién y
que el deudor podia hacer valer por el principio nemo plus iura...,
no debfa serlo menos que la cesién no debia impedir al deudor
valerse frente al cesionario de excepciones que se derivan de la
relacion juridica anterior a la cesién, puesto que ésta no debe
impedir que tales medios de defensa del deudor lleguen a materia-
lizarse y hacerse efectivos si se dieran mds tarde los elementos de
su supuesto de hecho, pues sélo de esta forma se evita que el deu-
dor se vea obligado a llevar a cabo una prestacién en favor del
cesionario que, de no haberse producido la cesién, habria podido
negar al cedente (262).

En concreto, como ejemplo se citaba el de la condicién resolu-
toria, cuya realizacién tras la cesién podia ser hecha valer por el
deudor al cesionario, o la facultad resolutoria que el deudor podia
ejercitar también después de la cesidn si es entonces cuando, por

(261) Por todos, vid. B. Planck: «<BGB», t. I1, Berlin, 1900, p. 187, n.° 3.
(262) Por todos, vid. Olshausen, op. cit., pp. 33 y 34.
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ejemplo, se producia la eviccién de lo recibido por el deudor
(263). La situacién del deudor quedaria notablemente empeorada
sin razén si la cesién impidiese al deudor oponer al cesionario
excepciones que, como las mencionadas, no eran ejercitables al
tiempo de la cesién sino después, si bien estaban ya fundadas
antes de ésta.

Pues bien, si esta finalidad aparece perfectamente reconocible en
el tenor literal del § 404, no siempre sucedi6 asi a lo largo del proceso
de elaboracién de la norma (264). En las primeras redacciones y
durante buena parte de ese proceso, el texto de esta disposicién, su
tenor literal, mas bien parecia conceder al deudor sélamente la facul-
tad de oponer al cesionario aquellas excepciones que ya al tiempo de
la cesi6én hubiera podido hacer valer (265). A pesar de ello y ante las
criticas u observaciones por su cardcter excesivamente restrictivo —
téngase en cuenta que el deudor no hubiera podido oponer excepcio-
nes oponibles efectivamente s6lo después de la cesién, aunque estu-
viesen fundadas antes de ella (266)—, se afirmaba que no era ésa la
finalidad de la norma, sino que con ella tan sélo se pretendia negar al
deudor la posibilidad de hacer valer frente al cesionario excepciones
estrictamente personales (héchstpersonliche Einreden), o aquellas que
se fundamentaban en negocios o relaciones juridicas establecidas por
el cedente después de la cesién, cuando ya no tenia poder de disposi-
cion sobre el crédito, pero que no se trataba de excluir las
demds (267).

En lo relativo a la exclusién de las llamadas excepciones estric-
tamente personales, que en algliin momento se explicité en el texto
de la disposicién (268), se consider$ innecesario expresarlo, segin
se dijo, porque en el derecho civil alemdn ya no se reconocen tales
excepciones (269). En cuanto a aquellas que el deudor tampoco
podia oponer al cesionario porque nacian de negocios juridicos
celebrados por el cedente cuando ya no tenia poder de disposicién
sobre el crédito, hay que admitir que se trataba de excepciones
cuyo fundamento estaba o estd en relaciones o negocios juridicos
que no existian antes de la cesién, sino que eran posteriores, puesto

(263) Vid. «Motive...», cit., p. 129; «Die Beratung...», cit., pp. 794 y 795.

(264) La redacci6n actual procede de una propuesta de Struckmann («Die Bera-
tung...», cit., p. 798).

(265) Vid. «Die Beratung...», cit., pp. 741, 744, 750, 756 y 757. Se habla de
excepciones que competiesen (zustanden) al deudor frente al cedente al tiempo de la
cesién, en tanto que en el texto definitivo se habla de excepciones que estuviesen fun-
damentadas (begriindet) entonces.

(266) «Die Beratung...», cit., pp. 750, 793 y 794.

(267) «Motive...», cit., pp. 128 y 129; «Die Beratung...», cit., pp. 794 y 795.

(268) «Die Beratung...», cit., pp. 796 y 797.

(269) «Die Beratung.,..», cit., pp. 797 y 798.
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que es tras ésta cuando aquél ya no tiene la facultad de disponer del
crédito.

En esto ltimo creo conveniente profundizar algo mds. Y es que
pudiera pensarse que, segin el § 404, las excepciones no sélo cuyo
nacimiento (oponibilidad), sino incluso su fundamento (causa, nego-
cio del que derivan como posibles) creado por el cedente o por éste y
el deudor es posterior a la cesién son inoponibles al cesionario. Y asi
serfa, sin mas, si se admite la interpretacién a contrario del § 404.
Ahora bien, admitir que el deudor puede oponer al cesionario las
excepciones ya fundamentadas (aunque todavia no fueran efectiva-
mente oponibles) frente al cedente al tiempo de la cesién, no tiene por
qué significar, sin mas, que las fundamentadas después son inoponi-
bles al cesionario. Desde luego, no lo seran si nos limitamos a consi-
derar el § 404, pero si atendemos a otros preceptos nos encontramos
con que si pueden serlo. Esos otros preceptos son, fundamentalmente,
los contenidos en los §§406-408. De éstos se desprende que el deudor
puede hacer valer frnte al cesionario negocios concluidos con el
cedente después de la cesién si el deudor no tenfa conocimiento de
ella: las excepciones que de ello se derivan son, con esa condicién,
oponibles al cesionario —pensemos en un aplazamiento o en el per-
dén de la deuda—, aunque no tengan su fundamento en un acto ante-
rior a la cesion.

Asf pues, el § 404 no admite, sin més, una interpretacion a contra-
rio, sino que, al ponerlo en relacién con el §407, resulta que la prime-
ra conclusién es que en aquél es irrelevante el momento en el que el
deudor tuviera conocimiento de la cesién (270). Es decir, tratdndose
de excepciones del deudor contra el cedente que tengan su fundamen-
to en un negocio o en relacién juridica anterior a la cesion el § 404
permite al deudor oponerlas al cesionario, aunque el completo
supuesto de hecho de tales excepciones no se realice hasta después de
la cesién e, incluso, hasta después de que el deudor tuviese conoci-
miento de ella (271). Sin embargo, de los §§ 406 y 407 se desprende
que si se trata de excepciones cuyo fundamento se encuentra en nego-
cio relativos al crédito, concluidos por el cedente después de la
cesion, esto es, cuando ya no tiene poder de disposicién sobre aquél,
s6lo seran oponibles si al tiempo de llevarse a cabo tales negocios no
tenfa el deudor conocimiento de la cesién. No dejemos de tener pre-
sente que es la cesién y no su conocimiento por el deudor lo que priva
al cedente de su poder de disposicién sobre el crédito. Por tanto, lo
que hace tal conocimiento es impedir al deudor oponer al cesionario

(270) Vid. Dérner, op. cit., p. 276.

(271) Por eso se decia en este tipo de excepciones era irrelevante el tiempo en el
que se produjeron los hechos que complementan el supuesto de hecho de tales excep-
ciones («Motive...», cit., p. 129; «Die Beratung...», cit., pp. 794 y 795).
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excepciones derivadas de negocios realizados por el cedente después
de la cesi6n.

2.3.2. Esquema del conflicto de interés deudor/cesionario
a partir de la relacion cedente/deudor

Ast pues, el conflicto de interés entre, por un lado, el cesionario
objetivamente interesado en que no le sean oponibles aquellas excep-
ciones del deudor contra el cedente y cuya existencia aquél desconoce
y, por otro, el deudor interesado objetivamente en poder oponer al
cesionario todas las excepciones que habria podido oponer al cedente
si la cesién no hubiera tenido lugar, es decidido a favor del deudor.
Tenga o no el cesionario conocimiento de éstas, el deudor, segiin el §
404, le va a poder oponer las que al tiempo de la cesién ya estuviesen
fundamentadas contra el cedente aunque todavia entonces no fueran
oponibles.

Desde luego, las que al tiempo de la cesién ya hubiera podido el
deudor oponer al cedente sigue pudiendo hacerlas valer frente al
cesionario. Lo contrario serfa injusto porque la cesion es un acto en el
que el deudor no interviene, se cede sin necesidad de contar con su
consentimiento ni con su conocimiento, por lo que el deudor no puede
perder excepciones que ya podia efectivamente oponer. Pero es que
tampoco puede decirse que el cesionario, una vez adquirido el crédito,
queda a cubierto de excepciones derivadas de la realcién cedente/deu-
dor y que son oponibles por hechos posteriores a la cesién, por més
que derivan de una relacién juridica extrafa al cesionario.

Y es que si se trata de impedir que el deudor se vea obligado a
pagar al cesionario en casos en los que habria podido negarse a ello si
el cedente hubiera continuado siendo su acreedor, en orden a que la
cesion no empeore la situacién del deudor, éste también podrd oponer
al cesionario excepciones que derivan de la relacién deudor/cedente
establecida antes de la cesién aunque s6lo después de ésta sea cuando
concurran todos los requisitos para hacer valer la excepcién. Asi,
podria suceder que el cesionario se encontrase con que el deudor le
niega justificadamente el pago de una deuda que al tiempo de la
cesion era exigible y que ahora no lo es por un hecho derivado de una
relacién a la que el nuevo acreedor es ajeno.

Téngase en cuenta que si el crédito cedido nacfa de una relacién
obligatoria sinalagmatica entre cedente y deudor, éste podr4 justifica-
damente negarle la prestacién, si el cedente no ha cumplido por su
parte lo que le correspondia (excepcion de contrato no cumplido ex
§ 320 o la del § 321), o si la relacién obligatoria se ha extinguido
como consecuencia de la resolucién por incumplimiento (§§ 325 y
326), o por imposibilidad sobrevenida de la prestacién (§ 323), o si el
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contrato del que nace el crédito ha sido resuelto o anulado (272), aun-
que la causa de la resolucién haya tenido lugar después de la cesion.
Y es que en estos casos, ademds, el cesionario no puede realmente
sostener que el crédito que ha adquirido sea extrafio a la relacién
cedente/deudor, ya que la sinalagmaticidad de la relacién obligatoria
de donde nacia ese crédito hace que las vicisitudes del contracrédito
(el del deudor contra el cedente) afecten al funcionamiento del cedido
porque, en el fondo, la idea es que cada prestacion es la causa de la
otra. Y este vinculo causal no se rompe a favor y, mucho menos, en
contra o en perjuicio del deudor (273).

Lo que’ sucede ‘cuando’ se dice que el deudor puede hacer valer
frente al. cesionario la extincién del crédito o el 1ncumphm1ento del
cedente es que se estd admitiendo algo que; en-principio, puede pare-
cer chocante: no coincide el pasivamente legitimado o destinatario de
tales excepciones (el cesionario) con la persona contra la que el deu-
dor tiene el derecho o la pretensién material al cumplimiento o a la
reciprocidad (el cedente). Disociacién que es necesario admitir para
conseguir que el deudor no vea empeorada su situacién (garantias, por
qué no, de la estructura misma de la relacién obligatoria de la que
nace el crédito y el contracrédito) por un acto, como el de cesidn, al
que €l es ajeno, en principio, por completo (274).

Ademads, como una prueba mds de la escasa tranquilidad que,
en principio, puede tener el cesionario en lo relativo al nacimiento
de excepciones después de la cesién derivadas de la relacién
cedente/deudor, no nos olvidemos de que el deudor también puede
oponerle, conforme al § 407, aquellas que, no estando ni tan
siquiera fundamentadas al tiempo de la cesidn, nacen de negocios
realizados por el cedente después de ella si el deudor no conoce la
cesion.

Finalmente, pudiera pensarse que el cesionario si puede quedar
tranquilo una vez que ha cobrado el crédito, respecto de eventuales
reclamaciones o pretensiones ulteriores del deudor basadas en la rela-
ci6én de éste con el cedente. Pues bien, ain en este caso, creo que no
podria excluirse trajantemente la posibilidad de que el cesionario se
vea obligado a restituir la prestacion al deudor, como consecuencia,
por ejemplo, de la resolucidn, rescisién o invalidez de la relacién
obligatoria entre cedente y deudor. Es decir, si bien parece poco dis-
cutible que el cesionario no podra ser demandado para que resarza al

(272) Por todos, vid. Olshausen, op. cit., p. 34.

(273) Esta referencia a la causa no desmiente el cardcter abstracto de la cesidn,
puesto que no se trata de la causa de la cesi6én (negocio obligacional subyacente) sino
de la relacién juridica entre cedente y deudor de donde nace el crédito cedido, cuyas
vicisitudes s{ son oponibles al nuevo acreedor.

(274) Vid. Olshausen, op. cit., pp. 46 y 47.
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deudor los dafios y perjuicios que el incumplimiento del cedente le ha
ocasionado y que sélo éste debe indemnizar (275), si me parece dis-
cutible que el deudor no disponga de una pretensién por enriqueci-
miento injusto contra el cesionario a titulo grautito, pues en los
§§ 822 y 818.3 puede haber base suficiente para admitir tal posibili-
dad (275 bis).

Notablemente protegido parece estar, pues, el interés del deudor
en que la cesién no le prive no s6lo de los derechos o excepciones
existentes contra el cedente al tiempo de la cesidn, sino también de
facultades que se adquieren efectivamente después de ella, si derivan
de su relacién con el cedente y estaban fundadas antes de la cesion (§
404), y también aunque deriven de negocios posteriores entre ceden-
te y deudor si éste no tenia conocimiento de la cesién (§ 407). En
este punto es el interés del cesionario en la seguridad y efectividad
de su adquisicion el que se sacrifica en favor del deudor, quedando
eso si a aquél la facultad de dirigirse contra el cedente para exigirle
la correspondiente indemnizacién. Lo que estd claro es que en este
punto y a estos efectos el riesgo lo soporta el cesionario y no el deu-
dor.

2.3.3. Delimitacién del dmbito de aplicacion del § 404
en relacion al del § 406

El tratamiento especial que la excepcién de compensacién por
créditos del deudor contra el cedente parece merecer segin el tenor
del § 406 merece alguna reflexion por lo que de discordante puede
tener con lo dispuesto en el § 404, que estoy analizando. Segiin el §
406, el deudor puede oponer al cesionario la excepcién de compensa-
cién no sélo por créditos que tiene contra el cesionario, sino también
por los que tenga contra el cedente, con tal que no se dé una de estas
dos circunstancias: que el crédito del deudor contra el cedente haya
sido adquirido por el deudor después de conocer la cesién, o que el
crédito venza después del cedido y también después de conocer la
cesién. Aunque del § 406 me ocuparé especificamente después, al
analizar la proteccién del deudor por su no conocimiento de la cesién,
junto a los §§ 407 y 408, no estd de més delimitar ahora su 4dmbito de
aplicacidn respecto del § 404.

Lo primero a tener en cuenta es que el § 406 no agota la regula-
cién de la excepcién de compensacion que el deudor puede oponer al

(275) Vid. Olshausen, op. cit., p. 36.
(275 bis) Vid. También § 327, que permitirfa entender aplicable lo arriba indicado
a ciertos supuestos de resolucién.
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cesionario por créditos que tiene contra el cedente. Asi, si al tiempo
de la cesién ya se dieron todos los requisitos de la compensacion,
entre los que, segin el § 388, se encuentra la declaracién de compen-
sacion hecha por una de las partes, pues aquélla no opera ipso iure, el
deudor podrad ex § 404 negarse a pagar al cesionario, puesto que éste
nada ha adquirido si el crédito ya se habia extinguido al tiempo de la
cesién (276). Y si el contracrédito ya existia al tiempo de la cesidén
pero todavia no se daban todos los requisitos de la compensacién por-
que, por ejemplo, no habia sido declarada todavia, y el deudor, no
conociendo la cesién, la declarase frente al cedente, también podria
negarse a pagar al cesionario, en base al § 407 por tratarse de un
negocio entre cedente y deudor (la declaracién de compensacién) pos-
terior a la cesién (277). Y si el deudor, tras conocer la cesion, declara-
se la compensacién frente al cesionario, hay también acuerdo en
admitir que podia negarse al pago, si bien lo que se discute es si esto
resulta de la aplicacion del § 404 o del § 406. Quienes afirman que es
el § 404 el que concede esta posibilidad es porque entienden que la
sola existencia del contracrédito al tiempo de la cesién, aunque no
fuera todavia exigible o si lo fuera pero la compensacién no hubiera
sido todavia declarada, permite considerar que la excepcién de com-
pensacién ya estaba fundada al tiempo de la cesién, que es lo que
exige el § 404 (278). Quienes entienden que lo que fundamenta tal
excepcién no es la situacién objetiva de compensabilidad sino su
declaracién por una de las partes, acuden al § 406 para que el deudor
pueda negar el pago al cesionario (279).

Aceptado que la excepcién de compensacién no sélo tiene su
regulacién en el § 406, lo verdaderamente problemadtico es decidir si
tal precepto sé6lo se aplica a esta excepcion o si también se puede apli-
car a otras del deudor contra el cedente. Si s6lo se aplicase a la com-
pensacién las demds deberfan regirse por el § 404. Si as{ fuera, nos
encontrariamos con que el § 404 seria el precepto que con caricter
general regula la oponibilidad o no al cesionario de excepciones naci-
das de la relacién cedente/deudor, mientras que el que se contiene en
el § 406 serfa una regla especial o, quizéd, excepcional para la de com-
pensacién. El problema se plantea porque el § 406 es mds exigente o
mas restrictivo que el § 404. Y es que, como he explicado, el § 404
s6lo exige que la excepcién esté fundamentada al tiempo de la cesién,
siendo irrelevante el momento en el que esa excepcion llega a ser

(276) Por todos, vid. R. Scheyhing: «Die Zession», en Singular Sukzessionen, de
K. W. Norr y R. Scheyhing, Tubinga, 1983, p. 105.

(277) Por todos, vid. Scheyhing, op. cit., pp. 105 y 106.

(278) Es la opinién de Dorner, op. cit., p. 279.

(279) Esta es la opini6n mayoritaria, vid. Sheyhing, op. cit., p. 106; Olshausen,
op. cit., p. 86.
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efectivamente oponible, esto es, que lo sea antes o después e la
cesion, o antes o después de que el deudor la conozca, o antes o des-
pués de que venza el crédito cedido. Sin embargo, el § 406 excluye la
oponibilidad de la excepcién si el crédito del deudor contra el cedente
vence después de conocer aquél la cesion y después también de ven-
cer el crédito cedido.

La cuestién podria plantearse ante, por ejemplo, un derecho de
retencién del deudor, derivado de un crédito que éste tenga contra el
cedente al tiempo de la cesién. No se trata de si el deudor puede o no
negarse a pagar al cesionario alegando la compensacién con el crédito
del deudor contra el cedente (podria no hacerlo si las prestaciones no
son homogéneas), sino de si el deudor puede negarse a pagarle
haciendo valer su derecho de retencién, que deriva de su crédito con-
tra el cedente. Pues bien, si el crédito que fundamenta este derecho de
retencién del deudor ya ha vencido pero lo ha hecho después de que
éste tuviera conocimiento de la cesién y también después de que haya
vencido el crédito cedido, de aplicar el § 406 el deudor no podria
hacer valer tal derecho de retencién frente al cesionario, mientras que
de aplicar el § 404 si podria porque ya estaba fundamentado al tiempo
de la cesion. ;Qué criterio es el que permite deslindar su respectivo
dmbito de aplicacién?

Uno podria ser el de distinguir en funcién del tipo de excepcién.
Asi, resultarfa que el § 406, sélo se aplicaria a la de compensaci6n, en
tanto que las demds se regirian por el § 404. Lo cual parece poco con-
sistente, ya que no se aclara en virtud de qué razén la compensacién
debe recibir un trato més restrictivo que las demds. Porque asi lo quie-
re la ley no es algo definitivo, cuando es posible encontrar una inter-
pretacién més razonable. Y, efectivamente, esta idea la proporciona o
resulta del mismo proceso de elaboracién y discusién de 1la norma del
§ 404. De lo entonces discutido se desprende que este precepto y no el
del § 406 fue el pensado para excepciones que se derivan de la misma
relacién obligatoria de la que nace el crédito cedido (280). Y el caso
mds claro es el de las relaciones obligatorias sinalagmadticas, en las que
las vicisitudes de uno de los créditos afectan al otro: el vinculo causal
que impregna la génesis y la estructura misma del crédito y del contra-
crédito no debe romperse ni relajarse sino mantenerse hasta la total
satisfaccién de ambos, sin que la cesién de uno pueda afectar negativa-
mente esta vinculacion estructural. Es por esto que cualesquiera excep-
ciones, incluida la de compensacién, que para el deudor puedan deri-
varse de su relacién con el cedente, cuando ésta es la misma relacién
obligatoria de donde nace el crédito cedido, si son excepciones ya fun-

(280) «Motive...», cit., p. 129; «Die Beratung...», cit., pp. 793-795. Lo que suce-
dié es que se consider6 innecesario explicitarlo en el texto.
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dadas al tiempo de la cesién (y en las relaciones sinalagmaéticas si lo
estdn), con base en el § 404 pueden ser hechas valer contra el cesiona-
rio aunque lo que complete el supuesto de hecho de esta excepcidn se
produzca tras la cesidn, después de que el deudor la conozca y aunque
sea después del vencimiento del crédito cedido (281).

En cambio, las excepciones contra el cedente que se derivan de
una relacién con el deudor distinta de aquélla de la que nace el crédito
cedido no estdn regidas por el § 404 y, por tanto, conforme al § 406
no podran ser opuestas al cesionario si s6lo tras el conocimiento de la
cesién por el deudor y tras el vencimiento del crédito cedido llegan a
ser efectivas, como tampoco si derivan de negocios entre deudor y
cedente realizados una vez que el deudor tiene conocimiento de la
cesidn, como se desprende no s6lo del § 406 sino también del § 407.

Por tanto, no es el nomen o el tipo de excepcién lo que debe deci-
dir la aplicacién del § 404 o la del mas estricto § 406, sino la relacion
obligatoria de la que nace: si es la misma que aquélla de la que deriva
el crédito cedido se aplica el § 404; si es distinta, el § 406 y, en tal
caso, el grado de proteccion del deudor es menor.

2.3.4. De side la cesion pueden derivarse excepciones
para el deudor, que antes de ella no tenia

Pudiera suceder que para impedir un empeoramiento de la situa-
ci6én juridica del deudor como consecuencia de la cesién fuese nece-
sario reconocerle excepciones que no habrfa tenido contra el cedente.

Si se habia pactado la incedibilidad del crédito, la negativa del
deudor a pagar al cesionario seria un ejemplo: su situacién juridica no
puede empeorar con la cesién sin su consentimiento, teniendo que
pagar o tratar con un acreedor distinto de aquél con quien pactd la
incedibilidad. Y lo mismo si el pactum de non cedendo habia sido
establecido entre el acreedor y un tercero cuando, a pesar de esto, se
cede el crédito. En este caso, lo que sucede es que el titular del crédito
afectado por tal incedibilidad no tenia poder de disposicion del crédi-
to inter vivos. Parece algo obvio que el deudor no pueda oponer esta
excepcién més que cuando ha habido una cesion.

No tan obvio puede parecer el caso en el que el deudor cedido
tiene un crédito contra el cedente y otro contra el cesionario. Si resul-

(281) Por todos, vid. Schmidt, op. cit., p. 1213, n.° 2. Con més detalle, vid. Ols-
hausen, op. cit., pp. 40-46, que en favor de esta soluci6n cita la jurisprudencia, que ha
elaborado el principio segin el cual las incidencias o cambios que afectan a la misma
relacién obligatoria de la que deriva el crédito cedido, afectan y deben ser soportadas
por el cesionario hasta la completa realizacién del crédito. Reservas a este criterio pare-
ce tener Dorner, op. cit., pp. 278 y 279.
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ta que el crédito contra el cedente estd prescrito pero es todavia com-
pensable ex § 390, mientras que el que tiene contra el cesionario no
estd, prescrito si el cesionario declarara la compensacién frente al
deudor éste dificilmente podria ver satisfecho su crédito contra el
cedente, con lo que la cesién habria supuesto un empeoramiento de su
situacién juridica: de no haberse producido la cesién el deudor habria
podido declarar la compensacién con el crédito (prescrito) contra el
cedente y conservar su crédito realizable contra el cesionario.

Pues bien, la Gnica posibilidad de lograrlo es permitiendo al deu-
dor oponerse ex § 396 a la compensacidn declarada por el cesionario.
El problema surge porque este precepto contempla la situacién en la
que el que se opone a la compensacion tiene varios créditos contra el
que la declara, mientras que en el supuesto que nos ocupa ni antes ni
después de la cesion tiene el deudor varios créditos contra el antiguo
ni contra el nuevo acreedor. €

No podria el deudor ampararse para lograrlo en el § 404 porque
antes de la cesién no tenfa la facultad de oponerse a la compensacién:
si el deudor tuviese varios créditos contra el cedente si habria tenido
la posibilidad de oponerse a la compensacién declarada por el cedente
si le hubiera sido perjudicial, posibilidad que conservaria tras la
cesion. El problema es que antes de ella el deudor no la tenia. Tampo-
co le ampara el § 406, porque lo que este precepto le permite es opo-
ner al cesionario la compensacién del crédito cedido con un crédito
del deudor contra el cedente. Pero si el cesionario se le ha adelantado
y ha declarado la compensacién del crédito cedido con la deuda que
€l tiene con el deudor, nada puede hacer ya el deudor con base en el §
406.

Ante esta situacidn, si se desea evitar ese resultado perjudicial
para el deudor como consecuencia de la cesion, habria que aplicar no
el § 404 o el § 406 por separado, sino el principio que subyace en
ambos, por el cual el deudor no debe ver empeorada su situacién juri-
dica por un acto al que, como sucede con el de cesién, él ha sido
ajeno, aunque para lograr este resultado sea necesario reconocer el
deudor una facultad (la del § 396), que no tenia ni habria tenido de no
haberse producido la cesién (282).

2.3.5. Limites de la proteccion del deudor: la cesion tampoco
debe suponerle una mejora en su situacion juridica

El principio de no empeoramiento de la situacién juridica del deu-
dor por la cesion requiere de una serie de matizaciones que eviten que

(282) Vid. Olshausen, op. cit., pp. 84-88.
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se produzcan resultados injustos. En primer lugar, hay que tener pre-
sente que es a la situacion juridica y no a las condiciones fécticas del
deudor a las que va referido. Asi, el deudor no puede evitar que su
nuevo acreedor sea mds exigente o menos dispuesto que el anterior a
concederle aplazamientos, aceptar pagos parciales, rebajas de la
deuda, etc. Y ante el incumplimiento del deudor éste no puede preten-
der que el importe de su prestacion resarcitoria no sea mayor del que
habria resultado si el perjudicado hubiese sido el acreedor ante-
rior (283). Pero, por otra parte, parece bastante razonable entender
que no es justo que la cesién suponga una mejora en la situacién juri-
dica del deudor, aunque nada habria que objetar a que lo que mejorase
fuese su situacién factica, como tampoco pasaba nada si empeoraba.

Asi, manifestacién de este correctivo al principio de no empeora-
miento de la situacién juridica del deudor, que es en lo que consiste el
postulado de no mejora de ésta, seria la admisién de que si el deudor
hace valer frente al cesionario una excepcién nacida de su (del deu-
dor) relacién con el cedente, el cesionario podrd replicar haciendo
valer por su parte todo aquello que el cedente hubiera podido hacer
valer si él hubiera sido el destinatario de tal excepcion. El caso mas
claro es el de la compensacion que el deudor hace valer frente al
cesionario por un crédito contra el cedente: el cesionario podria apo-
yar su pretension de pago frente al deudor con los mismos argumen-
tos que hubiera podido emplear el cedente para negar la compensa-
cién (no vencimiento o previa extincién del contracrédito, no homo-
geneidad de prestaciones...) (284). Es decir, el cesionario que debe
soportar algo que nace de la relacion cedente/deudor ha de tener las
mismas posibilidades de defenderse que habria tenido el cedente.

Otra manifestacién no menos evidente del principio de que la
cesién no debe mejorar la situacidn juridica del deudor es la conser-
vacién por parte del del cedente de la excepcién de contrato no cum-
plido al objeto de poder negar el pago al deudor cuando el crédito
cedido nace de una relacién obligatoria sinalagmatica: si el deudor no
paga al cesionario y, sin embargo, reclama el cumplimiento del ceden-
te, éste podrd negarse. Y lo mismo sucedera si el cedente tiene un
derecho de retencién derivado de un crédito contra el deudor. La
razén para reconocer al cedente estas posibilidades no es la reciproci-
dad, es decir, el reconocer al deudor esas mismas posibilidades, ya
que la situacién de uno y de otro no es la misma. Al deudor se permi-
te oponer al cesionario esas y otras excepciones porque su situacién
no debe verse empeorada por la cesidn, en el sentido de que puede asf
negar al cesionario una prestacion que habria podido negar también al

(283) Vid. Olshausen, op. cit,, p. 52.
(284) Vid. Olshausen, op. cit., pp. 76-78.
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cedente si la cesion no se hubiera producido. En cambio, el cedente,
por un acto propio, ha dispuesto del crédito y voluntariamente ha pro-
vocado la ruptura formal de la reciprocidad, por lo que no podria €l
invocar el principio de no empeoramiento de su situacién por la
cesion, ya que él podia haberlo evitado no cediendo. La razén por la
que, a pesar de esto, el cedente puede negarse a pagar al deudor si
éste, por su parte, no lo ha hecho al cesionario, no es otra que la de
evitar que la situacion juridica del deudor resulte indebidamente
mejorada (285).

En este mismo sentido, pero sin acuerdo sobre la solucién con-
creta, se contempla la cuestion de si el cedente puede por si sélo o
con el consentimiento del cesionario resolver el contrato (sinalag-
matico) del que deriva el crédito cedido, por incumplimiento del
deudor. Parece indiscutible que la cesién no puede entrafiar la pérdi-
da de la facultad resolutoria por incumplimiento del deudor. Del
mismo modo que éste conserva dicha facultad para el caso de
incumplimiento del cedente, mejoraria injustamente la situacion del
deudor y se romperia en su favor la sinalagmaticidad si el cedente
no pudiera resolver si el deudor no paga al cesionario (286). La
duda y la falta de acuerdo surgen al decidir si incumbe al cedente o
al cesionario 0 a ambos decidir sobre el ejercicio de la facultad reso-
lutoria.

Parece haber acuerdo en que esta facultad no corresponde en
exclusiva al cesionario. Légicamente, si a tenor del § 326, tras el
incumplimiento definitivo el acreedor puede optar por el manteni-
miento de su propia obligacién con derecho a percibir del incumpli-
dor una indemnizacién, o por la resolucién con restitucién, en su
caso, de la prestacion ya realizada por su parte, parece que cuando el
titular del crédito es un cesionario éste mismo puede, claro esta, exi-
gir una indemnizacién al deudor por incumplimiento, pero no la reso-
lucion porque esto supondria poner fin a un contrato del que aquél no
es parte. Lo que sucede es que esta consideracién no debe hacernos
olvidar que la facultad resolutoria es, por lo menos, en sentido econé-
mico, una garantia del crédito, por lo que por esta via podria enten-
derse que también pasa al cesionario y que deja de competer al ceden-
te. Lo que sucede es que en el BGB el precepto relativo a la transmi-
sion de garantias no se pronuncia en términos muy amplios al men-
cionar en su texto, no claramente con caracter no exhaustivo, a la
hipoteca, a la prenda y a la fianza (286 bis). Como soluciones debati-

(285) Vid. Olshausen, op. cit., pp. 65-68.

(286) La resolucién, tras la cesién, del contrato sinalagmético entre deudor y
cedente por decisién de aquél y su consiguiente negativa a pagar al cesionario, permite
a éste dirigirse contra el cedente, a mi modo de ver, para hacer efectiva la garantia por
la existencia y consistencia del crédito ex § 437, si la cesién fue onerosa.
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das quedan, al parecer, la de que s6lo el cedente 0 ambos puedan ejer-
citar dicha facultad (287).

2.3.6. Cesion de crédito ajeno y de crédito inexistente

En caso de una adquisicién a non domino de un crédito ex § 2.366
las cosas no cambian para el deudor. Se entiende que puede oponer al
cesionario las mismas excepciones que hubiera podido oponerle si
hubiera adquirido el crédito a domino. Téngase en cuenta que la apli-
cacion del citado precepto sélo deberfa entrafiar perjuicio para el ver-
dadero heredero y no para el deudor, puesto que la proteccion de la
apariencia juridica en favor del cesionario y que resulta del certifica-
do sucesorio s6lo afecta a la titularidad de la persona a cuyo favor se
ha expedido y no al contenido del crédito. La conservacién de excep-
ciones por el deudor se basa tanto en los §§ 404 y 405, segtin los cua-
les la situacion juridica del deudor no debe empeorar con la cesién ya
que €l no ha intervenido en ella (§ 404) ni en la creacién de la apa-
riencia de titularidad del cedente (§ 405), como del mismo § 2.366,
cuya finalidad es permitir al cesionario la adquisicién del crédito,
como si el cedente hubiera sido su verdadero titular (288).

En el § 405 se contempla el supuesto de cesién de un crédito ine-
xistente o incedible en virtud de un pacto entre deudor y acreedor. La
solucién que en €l se da al conflicto de interés entre el cesionario y €l
deudor es que éste no podrd oponer a aquél la excepcion de simula-
cién o el pacto de no ceder si la cesién tuvo lugar mediante la presen-
tacién de un documento sobre el crédito expedido por el deudor, a no
ser que el cesionario conociese o debiese conocer la inexistencia o la
incedibilidad del crédito (289).

La primera conclusién que de este precepto se extrae es que en
todos los demds casos el cesionario no es protegido en su buena fe
cuando se le cede un crédito inexistente o incedible: el deudor puede
negarle el pago. Asi, pues, la proteccién de la confianza del cesiona-

(286 bis) «Mit der abgetretenen Forderung gehen die Hypotheken, Schiffshypot-
heken oder Pfandrechte, die fiir sie bestehen, sowie die Rechte aus einer fiir sie bestell-
ten Biirgschaft auf den neuen Glaubiger iiber» (§ 401.1).

(287) Por todos, Vid. Larenz, op. cit., pp. 578 y 579.

(288) Vid. Olshausen, op. cit., pp. 21 y 22, donde comenta las teorfas sobre si tal
adquisicién a non domino es derivativa u originaria.

(289) «Hat der Schuldner eine Urkunde iiber die Schuld ausgestellt, so kann er
sich, wenn die Forderung unter Vorlegung der Urkunde abgetreten wird, dem neuen
Gldubiger gegeniiber nicht darauf berufen, da8 die Eingehung oder Anerkennung des
Schuldverhiltnisses nur zum Schein erfolgt oder daB die Abtretung durch Vereinbarung
mit dem urspriinglichen Glaubiger ausgeschlossen sei, es sei denn, da3 der neue Gléu-
biger bei der Abtretung den Sachverhalt kannte oder kennen mufite» (§ 405).



128 Julio Vicente Gavidia Sdnchez

rio en la existencia del crédito y/o en el poder de disposicién del
cedente sélo excepcionalmente recibe proteccion, y ello aunque el
cedente haya entregado al cesionario el documento del crédito y el de
cesion a los que se refieren los §§ 402 y 403, lo que demuestra que la
posesién de tales documentos, a diferencia de lo previsto en los §§
892 y 932 para los bienes corporales, no haya garantia de seguridad
alguna frente al deudor en favor del cesionario de buena fe en rela-
cién al contenido o a la exigilidad del crédito. A éste no le queda otro
recurso que dirigirse contra el cedente si resulta que el crédito no
existia o era incedible. Asi, pues, la proteccién al deudor sélo le es
retirada cuando él mismo dio lugar con un acto propio a la creacién
de la apariencia de existencia y de cedibilidad del crédito y el cesio-
nario es de buena fe. Sin esta actuacién propia del deudor seria injus-
to que €l se viera obligado a satisfacer una deuda que no ha contraido
0 que quedd extinguida o que sélo una determinada persona puede
exigirle (290).

El supuesto de hecho de la proteccién excepcional que en el § 405
se dispensa al cesionario de buena fe esta constituido por dos requisi-
tos. En primer lugar, ha de tratarse de créditos documentados, aunque
no sean titulos valores: basta con que el deudor haya expedido un
documento (Schuldschein) en el que se refleja el acto juridico de
donde se dice nacer el crédito o en el que reconoce la deuda (291). En
segundo lugar, la cesion ha de llevarse a cabo mediante la exhibicién
de dicho documento (292), lo cual ha de tener lugar en el acto mismo
de la cesién (293). Ademas, se requiere la buena fe del cesionario,
entendiendo por ésta que no conociese 0 no tuviese que conocer
(comportamiento diligente) (294) que el crédito no existia o que era
incedible, puesto que se estd protegiendo su confianza en la aparien-
cia. Sobre el cesionario recae la carga de la prueba de que le fue pre-
sentado dicho documento en el acto de cesién, en tanto que al deudor
corresponderia la prueba de la mala fe de aquél (295), o de que tal
documento fue falsificado, o de que lo expidié con violencia (vis

(290) Vid. J. Esser y E. Schmidt: «Schuldrecht», t. I, parte general, 6. ed., Hei-
delberg, 1984, p. 605.

(291) Larenz concreta mas y exige que el deudor al expedir tal documento fuera
consciente de que el crédito no existia o de que no era dedible, y de que la entrega de
tal documento al acreedor podia inducir a error a un tercero (op. cit., p. 576).

(292) Ninguno de estos dos requisitos aparecia en el texto de la primera propuesta
de von Cuny, sino que fueron afiadidos a lo largo de la discusién («Die Beratung...»,
cit., pp. 799 y 800).

(293) Vid. Planck, op. cit.,, p. 188, n.° 3; Schmidt, op. cit., p. 1214, n.° 3. No es
suficiente con que el cesionario lo haya visto antes o que esté en posesién de €l

(294) en la propuesta de von Cuny s6lo se hablaba de buena fe del cesionario, no
de su falta de diligencia (Kennenmiissen) («Die Beratung...», cit., p. 799).

(295) Vid. Planck, ilt. loc. cit.
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ablativa o Zwang), o que lo entregd no voluntariamente al cedente
(robo, pérdida) o que carecfa de capacidad de obrar cuando lo otorgé
o cuando lo entregd (296).

La consecuencia juridica es que el deudor no puede oponer al
cesionario la simulacién del acto de donde nace el crédito ni el pacto
de no cederlo (297). Si el crédito no existia porque habia sido el resul-
tado de una simulacién acordada por el deudor y el cedente, resultard
que el crédito se habrd constituido y habra nacido (;ex lege?) como
consecuencia de la cesién a un cesionario de buena fe (298). Y si se
habfa pactado su incedibilidad, el deudor ha de ser consciente de que
la documentacién del crédito o su reconocimiento por escrito y la
entrega del documento al acreedor sin haber incluido mencién alguna
del pacto de no ceder, hara que tal pacto no sea oponible a terceros de
buena fe, y ello aunque la incedibilidad haya sido pactada después de
otorgar y entregar dicho documento (299).

El cardcter excepcional del precepto contenido en el § 405 impide
extender su aplicacién a excepciones diferentes de las de simulacién
del § 177 y de incedibilidad del § 399. Es decir, las demds no quedan
afectadas por la excepcion, lo cual significa que aunque el deudor
haya expedido y entregado al acreedor o a un supuesto acreedor un
documento sobre el crédito, que luego es exhibido a la hora de ceder-
lo, no por ello el cesionario va a poder obtener el pago del deudor si
resulta que el crédito no existia, pero por una razén diferente a la
simulacién (300).

Finalmente, habria que advertir que para los causahabientes del
cesionario que logra la proteccién del § 405 no rigen los requisitos en
€l establecidos, puesto que ellos ya adquieren de quien habfa adquiri-
do el crédito.

(296) Vid. Schmidt, ult. loc. cit. En cambio, segin este mismo autor, no podria
negar el pago si hubiese sufrido un vicio de Ia voluntad o si su capacidad de obrar s6lo
estuviese limitada.

(297) La propuesta inicial de von Cuny sélo se referia a la excepcién de simula-
cién, pero también es cierto que fue €1 mismo quien al final propuso extender la solu-
cién al pactum de non cedendo(«Die Beratung...», cit., pp. 799 y 801).

(298) Vid. Planck, op. cit., pp. 188 y 189. Por ello el deudor podrd oponer al
cesionario, por ejemplo, la compensacién por créditos que tiene contra el cedente (vid.
Schmidt, op. cit., p. 1214, n.° 4).

(299) Vid. Planck, op. cit., p. 188, n.° 2.

(300) Sobre posibles extensiones del § 405 vid. Schmidt, op. cit., p. 1214, n.° 1.






