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INVEETIGACIONEE DE SEMINARIO

EMHILIO RICSECO ENRIQUEZ

'NATURALEZA JURIDICA DE LA CESION
DE DERECHOS LITIGIOSOS

(Condclusién)

7.—Los derechos litigiosos pueden cederse en con-
sideracion al litigio (cesion de derechos liti-
giosos) o sin consideracién a él (tradi-
cidon de derechos reales o cesidn de
derechos personales, en su
caso)

EMOS estudiado hasta aqui los requisitos de existen~

cia y la maturaleza de los derechos litigiosos, analice-
mos ahora lo relativo a la transferencia de estos derechos,
reales o personales, que tienen el cardcter especial de estar
sometidos a litigio, de ser litigiosos. _

No escapan ellos a la regla general de nuestro derecho.

Deberén, por lo tanto, concurrir a su transferencia: un
titulo y un modo, -

El titulo es la convencién en virtud de la cual el sujeto
déel derecho litigioso (cedente) resuelve transferir, de co-
min acuerdo con un tercero, a éste (cesionario) el dominio
de su derecho (real o personal), quien pasara a ocupar el
lugar del cedente con las limitaciones que establece la ley.
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El modo, es la tradicion del derecho litigioso (real o
personal) y representa la transferencia efectiva del dominio
del derecho.

Esta transferencia seguird, en su aspecto simbélico, las
reglas que determine la ley para hacer la tradicion des los
respectivos derechos y constituird la verdadera "'cesion” del
derecho litigioso.

Remitamonos a la ley. Nuestro Cédigo Civil, reconoce
explicitamente que para transferir un derecho litigioso se
requieren titulo y modo. El articulo 1912, expresa: “"Es in-
diferente que da cesidn (tradicién: modo) haya sido a titulo
de venta o de permutacién (contrato: titulo), y que sea el
cedente o el cesionario el que persigue el derecho”.

Sin embargo, cae en una inexactitud nuestro legislador,
al comenzar el articulo 1911 diciendo: “Se cede un derecho
litigioso cuando €] objeto directo de la cesion es el evento in-
cierto de la litis, del que no se hace responsable el cedente”.

:Es verdad que el objeto direcfo de la cesion, de la tra-
dicion, sea el evento incierto de la litis, gea una expectativa?
No, esto no puede ser, no se puede transferir un evento, una
mera posibilidad, sélo pueden transferirse los derechos. Un
sentido contrario parece haber dado a este punto la juris-
prudencia, pues, estima que “Lo que constituye la esencia
del contrato de cesién de derechos litigiosos es que el objeto
directo de la cesion sea el evento incierto de la litis, del que
no se hace responsable el cedente” (82).

Igualmente, el sefior Alessandri Rodriguez, estudiando
la cesién de derechos litigiosos, estima que: "“El demandante
no tiene ningiin derecho efectivo sobre la cosa litigada, sino
solamente la expectativa de llegar a fenerlo si et fallo le es
favorable. Su derecho consiste en una prefension a la co-
sa” (83).

Que el derecho esté sometido al evento incierto de la
litiﬂJr que el derecho sea litigioso es indudable, pero que con-
sista en una pretensién, nos parece muy probleméatico. La

(62) Rev. de D. yJurist., tomo II, 2.a parte, secc. 12.a,

[ 1%#

(83) Rev. de D, y Jurisp., tomo XXIX, 2.a parte, secc. 1.a,
pag. 276.
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cesion, la tradicién, recae directa e inmediatamente sobre un
derecho (real o personal) actualmente existente y que es li-
tigioso por estar sujeto a la incertidumbre del resultado del
juicio.

Pues bien, estos derechos litigiosos (reales o persona-
les), pueden transferirse, en primer término, por aquel que
en el juicio asume el rol de demandante. Este, puede trans-
ferirlos en consideracién al litigio o sin consideracién a él.
Si lo hace en consideracidn al litigio, equivale a decir que las
partes convienen, la una en transferir y la otra en adquirir
un derecho cuya existencia u otra calidad de fondo o de for-
ma suya, estdn sometidas al evento incierto de la litis, del
cual no se hace responsable el cedente, Si ambas partes ce-
lebran en estos términos un contrato, la tradicién posterior
del derecho sera una cesién de derechos litigiosos. He aqui
un ejemplo que recae sobre un derecho real:-"Cuando el rei-
vindicante vende el inmueble litigioso cuya posesién no ticne
y que no puede entregar al comprador, é] vende un derecho
que pretende tener contra el demandado y para el recono-

cimiento del cual el comprador debera proseguir el proceso
contra el demandado” (84).

Pero, también puede suceder que éstos, los derechos li-
tigiosos, los transfiera el demandante sin consideracién al
litigio, vale decir, como derechos reales o personales en cuan-
to tales sin atender a su caradcter incierto. Ejemplo de tal
situacién seria si el reivindicante que sigue un pleito para
que se le restituya una cosa que es de su propiedad, enajena
su derecho de dominio (que es litigioso) y hace la tradicién
de la cosa cuando la obtenga en el pleito, aqui no se tuvo
en consideracién para nada el caracter litigioso del derecho
y ni siquiera se menciond tal situacién, Hay pues, simple-~
mente, una tradicién del derecho real de dominio.

Lo mismo se puede decir cuando un acreedor cede a un
tercero el crédito que tiene contra su deudor y que estd en
litigio, sin atender a la incertidumbre del fin del juicio; hay
aqui una simple cesién de crédito.

) {84) Baudry Lacantinerie et Léo Saignat, ob., cit., T-XIX,
pag, 950.
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————

Situémonos ahora, en lineas generales, porque mas ade-
lante lo estudiaremos en detalle y tendremos ocasion de tra-
tar las refutaciones que se hacen al respecto, en el lugar
del demandado o deudor; si éste es un deudor contra gquien
se ejerce un crédito, no podré hacer cesion alguna, pues si
la hiciere no seria de derechos sino de deudas y ésta no
se acepta por la ley. Pero, si es un demandado que posee
una cosa cuyo derecho real de dominio estd sometido a li-
tigio ¥ un reivindicante ha ejercido, en su contra, accion
reivindicatoria, jpuede en tal situacién este demandado ce-
der su derecho litigioso como tal o como un simple derecho
real? Debemos atender a si la cosa es o no objeto de una
medida precautoria (Articulo 1464, N.» 4).

1) Como derecho litigioso, puede cederse ‘el derecho real
de dominio {que esta sujeto al evento incierto de la litis)
siempre que no esté sometida la cosa sobre la cual receze tal
derecho, a una medida precautoria de prohibicién de enajenar,
Jla que haria que su transferencia adoleciera de objeto ili-
cito (Articulo 1464).

P-::rque el articulo 1464, N 4, del Cadigo Civil, dis-
pone que: “"Hay objeto ilicito, en la enajenacién: 4.%) De es-
pecies cuya propiedad se litiga, sin permiso del juez que co-
noce del litigio” (85). Y, aunque debamos distinguir —
como dice don José C. Fabres — entre derecho litigioso y
cosa litigiosa, “porque en el articulo 1464 se habla de "es-
pecie’’, es decir, de una cosa determinada, cuerpo cierto, por
consiguiente una cosa corporal (articulo 565); mientras que

“en el articulo 1911 se trata de un derecho litigioso, de una
cosa incorporal, que puede ser un crédito, una servidumbre
activa, el derecho de usufructo, etc.; luego, siempre que la
enajenacién sea de un derecho que no importe propiedad de
_especie o cuerpo cierto seria posible a pesar de cualquier me-.
dida precautoria ceder el derecho litigioso (articulo 1911)
(86); a pesar de esto — decimos — creemos que, dado que
el demandado deberia hacer tradicién de la cosa al ceder su

(65) Codigo Civil, Art. 1464, N.o 4, .
(86) José C, Fabres, “Instituciones de D. Civil chileno”, tomo
I, pae. 164
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derecho litigioso, esto estaria en pugna con lo que ha preten-
dido el legislador al imponer la prohibicién del articulo 1464,
N.? 4, cual es, que la cosa no salga del poder del demandado.

En consecuencia, como litigioso, un derecho no puede
cederse por el demandado cuando la cosa, sobre la que este
derecho recae, estd afecta a la prohibicion del articulo 1464,
N.* 4. Si lo hace, habra objeto ilicito y nulidad absoluta.

A contraric sensu, si no le afecta esta prohibicién a
la cosa o si ha autorizado el juez que conoce en el litigio,
el derecho del demandado puede perfectamente ser cedido,
como derecho litigioso. En este sentido nos parece errada
la sentencia que falla que: "El contrato en que se dice que
se venden los derechos litigiosos que corresponden al de-
mandado sobre los bienes de que estd en’ posesion y cuyo
dominio se encuentra en litigio mo es una cesién de derechos
litigiosos que al demandade pudieran corresponderle, sino las
cosas mismas litigadas” (87).

Las consecuencias y situaciones que, respecto del ceden-
te, cesionario y terceros se produzcan como consecuencia
de las cesiones antes enunciadas, seran estudiadas en parra-
fos a continuacién.

11) En cuanto a los derechos que el demandado pueda
transferir sin consideracidn al litigio, su tradicién valdra co-
mo simple cesién de derechos, isiempre que no recayere so-
bre la cosa objeto del derecho la prohibicion del articulo
1464, N.» 4 del Cédigo Civil, o aunque recayera, valdréd tam-
‘bién, si el juez que comoce en el litigio, hubiere autorizado
la transferencia.

8 —La naturaleza de la cesién determina las re-
laciones contractuales y la responsabilidad del
cedente, pero no afecta la forma de ha-
cer la tradicion

La cesién de derechos litigiosos, ya lo hemos dicho, no
es sino una tradicion, o sea, extingue las obligaciones que

(87) Rev. deD. ¥y Jurié;p., tomo XXIX, 2.a parte, sece. 1.3,
Dag. 273. : :
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habian surgido del titulo o contrato que la precede, porque,
como en toda transferencia de derechos, aqui también la
ley requiere: un titulo y un modo.

Distinguiamos en el parrafo anterior entre la cesidn o
tradicién de derechos reales y personales, efectuada en con-
sideracién al litigio o sin consideracién a él,

Dieciamos que en el primer caso hay cesién de derechos
reales o personales litigiosos y en el segundo, simple cesion
de derechos.

Pero, debemos estudiar cual es el punto de partida, pa-
ra hader e¢sta clasificacién en la naturaleza de la cesién de
derechos y las consecuencias que de ella se derivan.

1) Para el demandante (cedente).— 1. Tratindose de
derechos reales.— A) Habra cesién de un derecho real li-
tigioso jpara el demandante cuando, habiéndolo por ejemplo,
vendido, él no se hace responsable del resultado del juicio,
vale decir, no responde de si el cesionario (comprador) en
este caso, obtendra ‘o no al fin del litigio la cosa objeto del
derecho. La ley dice: "Se’cede un derecho litigiose cuando
k]l objeto directo die la cesién es el evento incierto de la litis,
del que no se hace responsable el cedente” (88). Luego, el
cesionario (comprador) ird corriendo el albur de llegar o no
a ser duefio definitivo de la cosa, si ] derecho cedido es el
de dominio y su caracter es litigioso. Por lo tanto, el de-
mandante (cedente o vendedor) no toma sobre si la eviccién
ni responde de vicio redhibitorio alguno. Lo que sucede aqui
es semejante al caso del articulo 1852, inciso 3.7 del Cédigo
Civil, cuando establece que: “"Cesara la obligacion de resti-
tuir el precio, si el que comprd lo hize a sabiendas de ser
ajena la cosa, o si expresamente fomd sobre si el peligro de
la eviccidn especificandolo”.

Como vemos, en el articulo 1852, inciso 3.9 se atenda la
responsabilidad del vendedor; en e] caso de la cesién de un
derecho real de dominio litigioso, cuya causa ha sido una
venta, la responsabilidad del cedente (vendedor) desaparece.

El demandante (cedente) hard al tercero (cesionario) la

(88) Coddigoe Civil, Art, 1811, inc. 1.0.
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tradicién de su derecho por medio de la inscripcibn si  se
tratare de un inmueble o por los demas medios establecidos
por la ley si no lo fuere,

Terminado el juicio, puede resultar que el demandante
obtenga, en cuyo caso la incertidumbre cesard y el cesionario
pasa a ser duefio sequro de su derecho. Pero, €l ya lo era
desde el momente de la tradicién y, aunque no con la sge~
guridad que lo es ahora, habia reemplazado al demandante en
el juicio, pudiendo haber perseguido la cosa como verdade-
ro duefio (articulo 1912).

Si terminado el juicio, el demandante no obtiene, lisa y
llanamente habra que cancelar la inscripcién o debera resti-
tuir la cosa el cesionario, a quien se declare que es su duefio
so pena de que éste que obtuvo en el juicio, entable en su
contra una accidn reivindicatoria. Querrd decir que el ce-
sionario hizo un pésimo negocio, al cual €]l veluntariamente
8¢ expuso.

B) El demandante habra vendido y hecho la tradicién
dle su derecho real, sin consideracion al litigio, si permanece
siempre responsable de todas las obligaciones que inciden en
¢l vendedor tratandose de la venta: saneamiento para el caso
de eviccion, de los vicios redhibitorios, etc., etc., es decir,
si los derechos y obligaciones entre vendedor y comprador
son los que la ]&’:}F asigna al contrato de compraventa.

Aqui no ha habido cesién de un derecho real litigioso,
no se somete el comprador al evento incierto de Ja litis; de
aqui que si en el pleito, el demandado ha sido el ganancioso,
el cesicnario (comprador) puede perfectamente exigir el cum-
plimiento diz la obligacién al cedente en la forma gue esta-
blece el Cadigo Civil al tratar del efecto de las obligaciones
al contrario, si quien obtiene en el juicio es el demandante
(cedente), el contrato de compraventa, la tradicién y la sen-
tencia favorable al actor, aseguran al cesionario su derecho.

2. Tratandose de créditos.— A) El demandante {acree
dor y cedente) hard cesién de su crédito litigioso cuando
no se haga responsable del resultado del juicio, quedando por
tanto sin efecto el articulo 1907 del Cédigo Civil porque en
este caso ¢] cedente no responde de la existencia del cré-
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dito al momento die la cesién y, al igual que sucede con los
derechos reales, el cesionario (nuevo acreedor) corre tam-
bién la suerte que el pleito le fije en su conclusién, para lle-
gar o no a cobrar el crédito cedido.

El acreedor demandante, hard la cesion del crédito li-
tigioso al cesionario en los términos que fija la ley (articulos
1901 a 1908), cuando se trate de créditos nominativos; ma-
teria que en paginas siguientes trataremos.

Terminade el juicio, el cesionario tendrd o no accién
contra el deudor, segin que haya obtenido o perdido en la
litts) B) El demandante (acreedor y cedente) cederd un
crédito sin consideracién al litigio, cuando, deba responder
en la forma determihada por el articulo 1907 del Cédigo Ci-
vil de su existencia. El cesionario le exigird entonces, al no
haber obtenido en el pleito, el cumplimiento de la obligacién
que le impone la ley.

En suma, como vemos, es la cuestion de la responsa-
bilidad del cedente’” la que caracteriza una u otra forma de
cesién: la realizada teniendo en vista el carécter litigioso de
un derecho vy la efectuada sin consideracién al iitigio.

En cuanto a la tradicién, no la vemos afectada en lo
 mAs minimo en su forma, por tratarse de una u otra clase
de cesion. Sigue ella en uno y otro caso el simbolismo que
le ha fijado la ley. Sélo que, tratandose de un derecho real
y en el caso de no obtener ¢l demandante (cedente) en el
pleito, la tradicién quedaréd sin efecto y sera preciso — co~
mo dijimos — la restitucién de la cosa al verdadero duefia

o la cancelacién de la inscripcién cuando ésta fproceda.

11) Para el demandado (cedente) .—Se ha afirmado con
insistencia: “que en general el demandado no puede ceder
derechos litigiosos” (89), llegéndose aun a decir que, para
el demandado no habria jamas derecho litigioso sino sélo:
“cosa litigiosa™ " (90); esto creemos que es erréneo y deja-
remos el estudio de tal punto y de las relaciones contrac-

m{ﬂ%j Rev. de D, Jurisp., tomo XXIX, 2.a parte, sece. l.a,
273

(90) Alessandri y Somarriva, “Curso de D, Civil". Apunfes
de A. Vodanovic H., tomo IV, N.o 597, (1842).
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tuales producidas cuando el que cede sus derechos litigiosos
es el demandado, para el parrafo final de este Capitulo.

O —Determinacion de la naturaleza de la cesidén

Determinar la naturaleza de la cesion de derechos, es
establecer, si g2 ha transferido un derecho en consideracion
al litigio (sujeto al evento incierto de la litis) o sin consi-
deracion a ¢l (no sujeto al evento incierto de la litis). Es
ademas, determinar como resultado de la situacién anterior,
la pesponsabilidad que le cabe al cedente una vez terminado
el juicio y, en general, los derechos y obligaciones de las
partes. I

;Quién determina la naturaleza de la cesion? El tribu-
nal sentenciador con plena autoridad, puesto que nos encon-
tramos ante la interpretacion de un contrato en que habra
que aplicar las reglas que al respecto da el titulo XIII, del
Libro IV, del Cédigo Civil (articulos 1560 al 1566).

Al respecto, Planiol y Ripert, dicen: "Los tribunales de
instancia del litigio habrin de apreciar cuande la insercién
de una clausula determinada en un contrato le imprime ca-
racter aleatorio a su conjunto o bien, cuindo tiene solamen-
te un alcance mas limitado’ (91).

;A qué debe atenerse el tribunal para hacer esta de-
terminacion? Al titulo, o sea, al contrato en virtud del cual
las partes convinieron en que una transfiriere a da otra su
derecho litigioso real o personal.

Esta determinacién de la naturaleza de la cesién es
necesaria generalmente, piiesto que las partes entran en dis.
cusiones sobre el contrato celebrado, una sosteniendo "que
hubo simplemente venta (cesionario), otra que hubo venta de
derecho litigioso (cedente) ya que una u otra situacién ju-
ridica les conviene personalmente por la irresponsabilidad o
responsabilidad que llevan consigo.

(913 Planiol ¥ Ripert, “Tratado Préctico de D. Civil Fran-
cés”, Edit, La Habana, (1940); tomo W1, pég. 56.
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10.—Tradicién de derechos reales litigiosos

Ya hemos dicho que la cesion de derechos litigioso es
la tradicién de dos mismos; tradicién quiz, en consecuencia,
se representard cuando fuere de derechos reales por los mis-
mos actos simbdlicos que la ley ha exigido para efectuar la
tradicion, en general, cuando se refiere a estos derechos, los
cuales se ejercen sobre una cosa sin respecto a determinada
persona. _

Conforme a lo estudiado en el Capitulo I, la tradicién
de los devechos reales litigiosos podra recaer scbre bienes
muebles o inmuebles, segiin la cosa sobre la cual se tenga
el derecho. 5i se frata de bienes muebles la tradicién que
haga el demandante o demandado de sus derechos litigiosos
podra ser real (entrega manual, por ejemplo) o ficta o sim-
bolica (entrega de las llaves del granero ¢ lugar donde se
encuentra la cosa).

Ahora bien, si sucediera que tl reivindicante (deman-
dante, actor) de una cosa mueble que esta en poder del de-
mandado (poseedor), quisiera ceder su derecho litigioso sobre
ella a un tercero, pareceria que por no poder verificar la tra-
dicién real o la ficta, no podria ceder su derecho de domi-
nio litigiose. Mas, no es asi y, aunque la ley no ha regla-
mentado especialmente la forma de efectuar la cesion de
los derechos litigiosos, la jurisprudencia ha venido a llenar
este vacio y es asi como, refiriéndose a los derechos perso-
nales y a la forma de hacer su tradicién que exige la enfrega
manual del titulo en que conste el crédito; sienta una regla
que nos parece perfectamente &plicable a un caso como el
presente, en el que, aunque se trata de la tradicién de los
derechos reales que recaen exclusivamente sobre cosas corpo-
rales (muebles), surge la misma dificultad de ser imposible la
entrega manual de la cosa, por encontrarse ella en poder del
demandado; tal regla, que expresa una sentencia, es la si-
guiente: "En esta forma de tradicion (se refiere, como di-
jimos, a la tradicién o cesion de créditos), aunque lo trans-
ferido es una cosa incorporal, la entrega constitutiva de la
tradicién es, sin embargo, un acto material que recae en un
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objeto también material o corporal, segin el texto del articu-
lo 1901, pero no existe razén alguna legal o de simple logica
que impida admitir que esa entrega que envuelve en si misma
una mera ficcién, pueda a su vez ser figurada mediante otros
actos que demuestren con analoga claridad y precision, la
voluntad del cedente de transferir su derecho y la del cesio-
nario para adquirirlo, cuando por cualquier circunstancia, es
imposible realizar la entrega del titulo de un modo material
v directo” (92).

En seguida, determina que, fales actos que han de fi-
gurar la entpega, pueden ser “actuaciones judiciales que con
ls aceptacién expresa o ticita del cedente, efectua el cesio-
nario al apersonarse en el juicio en sustitucién de aquél para
ejercer en lugar suyo y en nombre propio, el derecho.en ac-
cidn, y hacer valer también en su interés personal, los ele-
mentos procesales aportados a la litis por el cedente” (93).

Estimamos pues, que cuando el reivindicante (cedente},
no pueda hacer la tradicion real o ficta de la cosa mueble al
tercero (cesionario), por estar la cosa en poder del deman-
dado, ya que la tradicién es wesencialmente simbélica, muy
bien puede representarse la entrega de la cosa por actuacio-
nes judiciales que haga en el juicio el cesionario, con acep-
tacion del cedente (la tradicion de una convencién), ejer-
citando €l la accién reivindicatoria contra el demandado que
posee la cosa. '

Donde existe la misma razén, debe concurrir la misma
solucién juridica v, en consecuencia, la jurisprudencia pro-
nunciada sobre la tradicién de los créditos también debe ser
aplicable a la de los derechos reales.

Cuando la tradicion recae sobre bienes corporales in-
muebles, da finica manera de efectuarla es la forma simbo-
lica establecida por la ley, a saber: la inscripcion del titulo
en el Rlegistro del Conservador de Bienes Raices respectivo
y sera precisamente por tal inscripcién de la dnica manera

(82) Sentencia Corte de Ap. de Concepcién. Citada en Ja
“Bovista de Derecho” de la Universidad de Concepcién, N.os 41 ¥
42; pag. 196. .

(93) Idem,
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como el cesionario adquirira el derecho litigioso cedido y con
él la cosa objeto del derecho.

Ahora bien, wverificada la tradicién del derecho real y
con ella efectuada la cesién del derecho litigioso, si es el
demandante quien la ha hecho, serd indiferente que éste
o el cesionario asuman el rol de actor, ambos e:stan facul-
tados por la ley para hacerlo (94).

Si es el demandado, quien ha cedido su derecho litigioso,
el juicio se seguird siempre contra el mismo demandado.
El tercero, a quien el demandado cedié su derecho, puede
litigar como tercero coadyuvante por tener interés en el juicio.

Terminado el litigio por sentencia que reconozca su de-
recho real al demandante o al demandado, se entiende que
la tradicion se efectud, no en el momento en que la senten-
cia se pronuncia sino en la fecha en gque verdaderamente sec
realizo la tradicién real o ficta o la inscripcién o la tradi-
cién simbélica propiamente tal, en su caso. Esto en virtud
del efecto declarativo que tienen las sentencias judiciales que
reconocen, pero no conceden, salvo excepciones, los derachos.

Esto lo encontramos establecido en el propio Cédige Ci-
vil, el cual, refiriéndose a los titulos para adquirir el dominio,
prescribe en el inciso 5.° del articulo 703 que: “...Las sen-
tencias judiciales sobre derechos litigiosos no forman nuevo
titulo para legitimar la posesién”. Confirmando asi lo que
venimos diciendo, en cuanto que la sentencia judicial, con
la que el litigio termina, solo se limita a declarar el reco-
nocimiento del derecho en el demandante o en el demandado.
sin agregar a éste nminguna nota gue contribuya a darle ma-
‘yor legitimidad o eficacia, ) '

Asimismo, el N.* 4.2 del articulo 1736 del cuerpo le-
gal ya citado, dispone que “"No pertenecerdn a la sociedad
conyugal los bienes litigiosos de los que durante la sociedad
ha adquirido uno de los cényuges la posesidn pacifica”. Dis-
posicién cuya causa es también el efecto declarativo de la
sentencia judicial con que se termina el litigio, porque la re~
solucion del juez, solo viene a reconocer y a asegurar el
respectivo derecho en el patrimonio de aquel de los cényu-

() Chdigo Civil. Art. 1012,
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ges a qgnien pertenecia con anterioridad a la sociedad con~
yugal; a ello se debe pues, que el derecho adquirido por al-
guno de los conyuges con anterioridad al matrimonio y gque
se encuentra sometido a litigio antes, durante o después de
su adquisicién, se mantenga en el patrimonio del cényuge vy
no ingrese al haber de la sociedad conyugal una vez desa-
porecido su caracter de litigioso.

De modo que, “poco importa que el litigio se haya ini-
ciado antes o después de celebrarse el matrimonio, que el
conyuge actiie como demandante o demandado, la ley no dis-
tingue. Lo esencial es que el bien litigioso sobre que versa:
la sentencia dictada durante la sociedad se haya adquirido
antes del matrimonio: sélo asi la causa o titulo de la adqui-
sicion ha precedido a ella™ (95).

En suma, se puede afinmar que la sentencia que reco-
noce en el demandante o en el demandado un derecho, que
era litigioso, es meramente declarativa y, por lo tanto, la
tradicion ya efectuada del respectivo derecho tiene asegurada
su eficacia. '

Terminado el litigio por sentencia que niegue su derecho
real al demandante o al demandado, surgird de inmediato,
para ie]l demandado en el primer caso, un titulo en virtud del
cual podra asegurar su derecho real y en virtud del mismo
podrd cancelar la inscripcién de dominio si la hubiere y que
a nombre del cesionario hubiere extendido el cedente,

En el segundo caso, negado su derecho al demandado y
habiendo cedido éste su derecho litigioso, el demandante
ejercera accion reivindicatoria contra el tercéro cesionario del
demandado, dirigiéndose contra el demandado mismo por las
prestaciones mutuas que éste le deba y que, siendo obligacio-
nes, no pueden cederse. El cesionario de] demandado puede
si, perfectamente, actuar en este juicio como tercero coad-
yuvante,

(95) Allessandri R. Arturo. “Tratado préctico de las capitula-
ciones matrimoniales, de la sociedad conyugal y de los bienes reser-
vaidos de la mujer casada'; paAg 188; N.o 238.
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11.—Tradicién de derechos personales
litigiosos '

L

Cuande la cesién de derechos se refiere a un derecho
personal o crédito, ya sabemos que la tradicién se compone
de dos fases: 1.*) Perfeccionamiento de la cesién entre ce-
dente y cesionario y 2.%) Perfeccionamiento de la cesién res-
pecto del deudor y de terceros.

Si la cesion es de un crédito litigioso nominativo, se-
guira las reglas que al respecto indica el Capitulo XXV;
parrafo 1.9 del Codigo Civil. Asi lo ha entendido también
una reciente jurisprudencia, al decir que: "Las disposiciones
de los articulos 1901, 1902 v 1903 del Cédigo Civil, que pres-
criben las solemnidades a que se encuentran sujetas, en rela-
cién con las partes y con el deudor y terceros, las cesiones
de los créditos, son de caracter general y comprenden a to-
dos los derechos personales regidos por la ley civil, sin dis-
tinguir si éstos son o no el objeto directo de un juicio pen-
diente, y aun cuando en parrafo separado del mismo titulo,
se refiere ese cuerpo de leyes en particular a los dereches
litigiosos, no lo hace por cierto con el fin de establecer re-
quisitos o formalidades especiales para realizar la cesién de
tales derechos, sino sélo para reglar los efectos que ésta pro-
duce una vez verificada y para definir simplemente cuando
debe entenderse que un derecho es litigioso. En consecuen-
cia, siitel derecho litigioso que se cede es personal o de cré-
dito, ha de conformarse la cesion para su eficacia entre las
partes y respkcta del deudor y de terceros, a las prescrip-
ciones contenidas en los articulos 1901, 1902 y 1903 va ci-
tados del Codigo Civil” (96).

Nos ocuparemos pues, de la primera fase enunciada:
tradicion del derecho personal o crédito litigioso del poder
del cedente al del cesionario. Por lo demés es ésta la verda-
dera tradicién del derecho personal litigioso, ya que la se-
gunda fase, no seria sino un efecto de la primera.

(98) Sentencia Corte Ap. de Concepcldn; citada en “Revista
de Dereche” Univ. de Concepeidn, N.os 41 w 42; pag. 194,
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Prescindiendo aqui de las condiciones que, por ser inhe-
rentes a toda tradicion, deben concurrir en el cedente vy en
el cesionario, a saber: capacidad de las partes y convencién;
estudiaremos el tetcero y principal requisito que existe en
la tradicién de derechos personales litigiosos: la entrega.

iLa entrega, recae sobre qué?

Dice el articulo 1901: "La cesién de un crédito perso-
nal (se refiere a los derechos personales nominatives y li-
tigiosos, en este caso), a cualquier titulo que se haga, no
tendra efecto entre el cedente y el cesionario sino en virtud
de la entrega del titulo”; y el articulo 699 expresa: “La tra-
dicion de los derechos personales (quedan incluidos pues,
los derechos litigiosos de esta naturaleza) que un individuo
cede a otro se verifica por la entrega del titulo hecha por .l
cedente al cesionario”. Finalmente, el articulo 679 prescribe:
"Si la ley exige solemnidades especiales para la enajenacién,
no se transfiere el dominio sin ellas”.

Partiendo de las disposiciones precedentes, contestamos
a la cuestion formulada, diciendo que la tradicion de los cré-
ditos nominativos litigiosos, se verifica entre cedente y ce~
sionario por la entrega material que el primero hace al segun-
do ‘del titulo en que consta la existencia del crédito cedido.

Como expresamos en el Capitulo anterior, la expresién
“titulo”, se toma aqui en su sentido o acepcién de “documen-
to” en el cual consta el crédito,

La entrega recae pues, como acto simbélico que es, no
sobre la cosa, porque se trata de transferir un crédito que es
una cosa incorporal y que no estd radicada en objeto deter-
minado alguno, si no sobre el titulo, documento o papel en
el cual consta el crédito que se cede, vy, sobre cuyo traspaso,
ya hay una convencién o titulo de cesién previamente ce-
lebrado, entre antiguo y nuevo acreedor (titulo traslaticio
de dominio). Es preciso distinguir ambas entidades. Dice
la jurisprudencia al respecto: “La cesién de derechos perso-
nales o créditos, conforme a los términos claros y explicitos
del articulo 699 del Codigo Civil, es esencialmente una es-
pecie de tradicién y es, del mismo modo, ésta la funcién ju-
ridica que cumple en la transferencia de las cosas incorpo-
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rales de esta clase, § no puede por toto ser confundida con
el confrato fraslaticio que le sirve de titulo para operar la
transferencia del derecho™ (97).

Ahora bien, jesta entrega manual del titulo, es suscep-
tible de ser reemplazada por otro acto que, como simbolo,
signifique la tradicién del dominio del crédito litigioso? Aun-
que los articulos 699, 1901 v 679 (especialmente este dltimo)
parecen exigir como condicién sine qua non para, que opere
la tradicién de ua crédito nominativo y, agregamos nosotros,
litigioso, que exista la entrega manual del titulo, no es menos
cierto que los tribunales, viéndose ante casos en gue, ya por
no existir constancia escrita de Ja existencia del crédito, ya
por ser imposible de efectuarse esta entrega por encontrarse
el titulo incorporado a un proceso (como sucede precisamen-
te en la desion de derechos litigiosos}, han resuelto que
pueda verificarse la tradicién significindola por otros actos
que, sin constituir una entrega, scn tan simbdlicos como ella
y revelan, al igual que ésta, la intencién de ambas partes de
transferir la ‘'una v de adquirir Ja otra, el dominio del cre-
dito litigioso. '

Asi, dice Silva Bascufian: "Hay ciertos hechos que re-
velan la circunstancia de haberse verificado la entrega del
titulo, como por ejemplo, la presentacion que el cesionario
hace de él en juicio o el uso que éste mismo realiza al no-
tificar el titulo al deudor. Si' estos hechos, que hacen pre-
sumir la entrega, ocurren, no se admiten las alegaciones del
cedente en orden a que la cesién no se ha perfeccionado a
su respecto ipor omision de la formalidad de la entrega del
titulo del crédito cedido. INeo se necesita entrega del titulo
cuando se describe e individualiza, el crédito cedido, en el
acto de cesion de que se deja testimonio en escritura piblica.
Ni se exige tampoco entrega del titulo cuando ella no puede
realizarse por carecer de justificativo instrumental el derecho
personal que se transfiere” (98). |

Sobre la necesidad muy relativa y el pasible reemplazo

(97) Sentencia de la Corte de Ap. de Concepcién. Citada en
“Revista de Derecho” Univ. de Concepeidn; N.os 41 v 42: pag. - 156,

(98) Silva Bascufian A.lajamtm, “Ta cesibn de Créditos” (Me»—
moris, aho 1933), pag, 127. :
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de la entrega por otro simbolo para verificar la tradicién
de los derechos personales, el mismo autor dice: “Sin embar-
go, lejos estamos de sostener que la entrega deba ser siempre
material. Lo importante es que el crédito quede a disposi-
cion dzl cesiortario y que el cedente se prive de ella por su
parte. Es menester que el cedente pierda la iposibilidad de
hacer efectivo su derecho, y lo coloque al arbitrio del ce-
sionario™ (99).

La jurisprudencia se ha pronunciado al efecto, suplien-
do el vacio que en este sentido se nota en nuestra legisla-
cion, para regir la cesién de derechos personales litigiosos.

Es asi como una jurisprudencia tltima dice, refiriéndose
a la tradicion de los derechos personales litigiosos: “En esta
forma de tradicién, aunque lo transferido es una cosa incor-
poral, la entrega constitutiva de la tradicién es, sin embargo,
un acto material que recae en un objeto también material o
corporal, segin el texto del articulo 1901, pero no existe
razon alguna legal o de simple l6gica que impida admitir que
esa entrega que envuelve en si misma una mera ficcién pue-
da a su vez ser figurada mediante otros actos que demues-
tren con analoga claridad 'y precisién, la voluntad del ce-
dente de transferir su derecho y la del cesionario para ad-
quirirlo, cuando, por cualquier circunstancia, es imposible rea-
lizar la entrega del titulo de un modo material y direc-
te” (100).

Entra después, la misma sentencia a considerar que tam-
poco se cumpliria con este requisito de la entrega del titulo
“si lo que se entregé fué la copia de la escritura piblica del
contrato de venta del crédito y si el fitulo o instrumanto que
daba constancia del derecho cedido, se hacia valer a la sa-
zon por el cedente en el juicio instaurado por &l para co-
brar el valor de ese mismo crédito” (101). Vemos una 'vez
mas, ¢cédmg se hace claramente la diferencia entre el “titulo-
instrumento” y el “titulo-contrato” de cesién. Es el primero
el que debe entregarse al cesionario y el que, en el caso'pro-

(99) Silva Bascufidn A.; ob., cit.; pig. 129.

(100) Sentenciam Corte Ap. Concepcidn. Citada en “Revisia de
Derecho” Universidad de Concepecién; N.os 41 y 42: plg. 196.

~ (101) Sentencia Corte Ap, de Concepeién. Citeda en “Ravista
de Derecho” Universidad de Concepcidn; N.o0s 41 ¥ 41: pég, 104, -
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puesto por la sentencia, no puede traspasarse materialmente,
manualmente, porque esta incorporado a los autos del juicio
sequido por el cedente.

En este caso, la tradicién se simboliza por otros medios
y la sentencia dice: "Concretando estas consideraciones a
la transferencia de un derecho personal litigioso, sea que
exista incorporado en el proceso respectivo el instrumento
criginario de ese derecho, sea que ese titulo no exista en
absoluto y se encuentre solo en vias de constituirse y de sur-
gir en la sentencia definitiva como resultante de las gestio-
nes y antecedentes aportados o que ipueda aportar al juicio
el cedente, la entrega deke racionalmente wverificarse dentro
de la misma causa, figurindola por medio de las actuaciones
judiciales que, con la aceptacion expresa o tacita del cedentfe,
efectia el cesionario al apersonarse en el juicio en sustitu-
cién de aquel para ejercer en Jugar suyo y en nombre pro-
pio, el derecho de accién, v hacer valer también en su in-
terés personal, los elementos procesales apu::tadus a la litis
por el cedente” (102} .

El simbolo que se emplea, pues, para “figurar o sim-
bolizar” la tradicién (usando los términos del articulo 684)
del derecho personal litigioso, es Ja actuacidn en el juicio del
cesionario, verificada con la aceptacién del cedente, expresa
o tacita (la tradicibn es una convencién), para ejercer la
accién que le concede el derecho cedido, aprovechandose de
las actuaciones judiciales gque en el juicio hubiere practicado
ya el cedente o de los derechos que, en virtud de esto mis-
mo le correspondan.

Porque el cesionario actia, como dice muy exactamente
la doctrina de la sentencia: “...en lugar del cedente y en
mombre propio”.

Una sentencia de la Corte Suprema, senté semejante ju-
risprudencia al establecer que: “En, la cesién de derechos li-
tigiosos no es necesario que se entregue el titulo y se no-
tifigue al deudor, basta con que el cesionario se apersone
al juicio” (103). Porque, “pretender que sea necesario la

- (102) Idem.
(103) Rev. de D. y Jurisp.; tomo XXXIII ; sece. 1.a; pag. 321,
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entrega del titulo parece un absurdo, pues ello significaria en-
tregar el expediente mismo o si se trata de un juicio ejecu-~
tivo entregar el titulo, lo que es imposible™ (104). :

Terminado el juicio, por sentencia que reconozca el de-
recho del cesionario, éste tendra accién contra-el deudor pa-
ra @ cumplimiento de lo resuelto, en los mismos términos
que la tendria el cedente; pudiendo — en consecuencia —
exigir la prestacién.

Terminado el juicio, por semtencia que niegue el de-
recho alegado por el cesionario, éste queda defraudado en
las esperanzas que tuve al comprar el derecho litigioso v,
como vimos al tratar de las relaciones contractuales entre ce-
dente y cesionario, no pedria hacerlo responsable, al cedente,
exigiéndole saneamiento de la. eviccion o de otra especie pues,’
este iltimo, queda exonerade (articulo 1911), en la cesién
de un derecho litigioso, de toda responsabilidad ulterior.

12.—¢Puede el demandado ceder derechos
litigiosos?

Se estima cominmente que: “por regla general”, en un
juicio, para el demandante existe derecho litigioso y para el
demandado cosa litigiosa. (105).

De manera que, siendo perfectamente aceptable que el
actor ceda su derecho litigiose, porque solamente a él se
referirian los articulos pertinentes del Cédigo Civil, esto es-
taria prohibido al demandado, a virtud del articulo 1464, N.
4.* del mismo cuerpo legal, segiin el cual la enajenacion de
lo que para ¢l es una cosa litigiosa adoleceria de objeto ili-
cito y tendria como sancién la nulidad absoluta; se agrega
que para el demandado no habria incertidumbre sobre el fin
del litigio. :

Pronuncidndonos contra esta doctrina comnmente acep-
tada, creemos que es posible que el demandado ceda sus de-
rechos litigiosos y que la sentencia hace bien al decir "por

(104) Somarriva Manuel, ob., cit., pig. 158, N.o 279.
e {égg} Rev. de D. y Jurisp.; tomo XXIX; 2.2 parte; secc. 1.a;
Pig. ¥
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regla general”, porque, sobré este punto, la legislacion nues-
tra no es tan explicita como se ha creido por algunos tra-
tadistas, ni la légica ni la equidad abonan a una prohibicién
de esta especie. Condiciones para que tenga lugar la cesion
de derechos litigiosos del demandado.

1.°) La cesion de derechos litigiosos del demandado so6-
lo puede recaer sobre los derechos reales litigiosos; es el caso
del que es demandado reivindicandosele una cosa que él es-
tima pertenecerle. Podria, entonces, ceder su derecho de do-
minio litigioso a un tercero, quien adquiriria la calidad de
duefio, sujeto al evento incierto de la litis. No puede recaer
la cesién sobre un derecho personal litigioso, puesto que, &l
crédito o derecho personal corresponde siempre al actor vy
desde el punto de vista del demandade o deudor sélo existe
una deuda, la cesion seria entonces de deudas, lo que no
acepta nuestra legislacién.

2.%) Es preciso que no exista, impetrada por el actor,
una prohibicién o medida precautoria sobre la “especie cu-
ya propiedad se litiga” (106) porque, si bien lo que se trans-
fiere sera el derecho de dominio litigioso, no es menos cierto
que la transferencia de este derecho va de tal modo unida
al traspaso de la cosa que, al desprenderse de ella el de-
mandado, se operaria una verdadera enajenacion (contrato
y tradicién de la cosa) la que adoleceria de objeto ilicito
y, sobre todo, burlaria las pretensiones del reivindicante, en
cuanto con la prohibicién se precave de que la cosa salga del
poder del demandado, que es su actual poseedor.

Naturalmente que lo dicho no rige, si la prohibicién no
se ha impetrade (articulo 286, inciso 2. del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil), o si "ha autorizado la enajenacién el juez
gue conoce en el litigio” (107).

Forma c¢émo se efectiia Ia cesion de derechos litigiosos del
demandado.— Ya que sdlo puede ella recaer en derechos
reales liﬁgi}}sns, si se trata de una cosa mueble la tradicién
se efectuard en la forma prevenida para estos casos por el

(1068) Codigo Civil, Art. 1464, N.o 4.0.
(107) Cédigo Ciwvil, Art. 1464, N.o 4.0.
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Codigo Civil, es decir, serd real o ficta o simbolica. Si se
trata de un inmueble solo puede cederse por la inscripcién
del titulo en el Registro del Conservador de Bienes Raices.

Una sentencia del afio 1900, dice al respecto lo siguien-
te: “"Considerando 2.°: "Que no desconociéndose a la ven-
dedora Petrona Quintreo el derecho a la mitad del fundo
“Quitre” y expresindose en la referida escritura de decla-
racién que la otra mitad se.vende como bien litigioso, la ins-
cripcién que se trata de hacer no infiere perjuicio al deman-
dante y por lo tanto, no tierie derecho (el demandante) para
oponerse a dicha inscripcion”. (108). Como vemos, aqui se
ha permitido la cesién del derecho real litigioso de dominio
por parte del demandado, practicandose la correspondiente
inscripcién en el Registrp del Conservador de Bienes Raices.

Efectos entre cedente y cesionario de la cesion de de-
rechos litigiosos del demandado.—Hay que estudiar al res-
pecto:

I.—Si la cesiébn se ha wverificado en consideracién al

litigio o sin consideracién a él. :
. Si se ha efectuado en consideracién al litigio, el ceden-
te (demandado) siguiendo las reglas del articulo 1911 del
Cédigo Civil “no se hace responsable del evento incierto de:
la litis" que resulte para el tercero adquirente (cesionario).-
No cabe, pues, saneamiento para el caso de eviccién o de
vicios redhibitorios.

Si se ha efectuado sin consideracién al litigio, se se-
guirdn las reglas del respective contrato cefebrado. De ma-
nera que si es una venta, cabe perfectamente la. obligacién
de sanear en el caso de eviccién o de vicios redhibitorios.

I1.—Verificada la cesién en consideracion al litigio pue~
de ocurrir: 1.7) Que el demandado obtenga en el litigio; en
tal caso el cesionario habrd adquirido el derecho, no con la
sentencia que lo reconoce, sino en el momento mismo en
que se realizd la tradicion de él, con su caracter litigioso.
2.2} Que el demandade no obtenga en el pleito, sino gque al

(108) Gaceta (Afio 1901), tomo II, pég. 1520; Sentencia
N.o 3388.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Naturaleza juridica de la cesion de derechos litigiosos (conclusion) REVlSTA DE DERECHO

Revista: N°43-44, afio XI (En-Jun, 1943) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Autor: Emilio Rioseco Enriquez ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)
78 RevViSTA DE DERECHO

contrario, sea obligado (en el presente caso que estudiamos:
una reivindicacién) a restituir la cosa sobre la que se pre~
tende duefio. Entonces, a nuestro entender, Ja accién rei-
vindicatoria, que es real, deberd ejercerse por el actor en
contra del cesionario y nos parece ser asi ya que, desde el
momento que el reivindicante no impuso, pudiendo hacerlo,
prohibicién de enajenar la cosa, tacitamente estaba, si no
permitiendo demostrando a lo menos, serle indiferente la per-
sona que tuviere la cosa en su poder; al fin de cuentas su
accién, si obtenia en el juicio, era real,

De manera que el.cesionario, deberd restituir la cosa
al demandante si la hubiere recibido o cancelar la inscrip-
cién que en su favor se hubiere registrado en el Conservador
de Bienes Raices, al hacerle la tradicién el demandado
(cedente).

[II.—5in embargo, en lo tocante a las prestaciones mu-
tuas, el demandado (cedente) permanecera siempre obligado
respecto del actor o reivindicante, puesto que éstas son "pres-
taciones” u obligaciones que corresponden a un derecho per-
sonal o de crédito en el demandante y de las cuales, en con-
secuencia, solo puede responder el demandado que, por un
hecho suyo o la sola disposicién de la ley, las haya contraido.
No impide esto, que el cesionario del demandado actia en
el juicio a que den lugar las prestaciones mutuas, como tercero
coadyuvante, por tener interés actual en él.

IV.—El juicio continua, a pesar de la cesion, entre el
actor y el demandado, pudiendo el cesionario de este dltimo,
actuar como tercero coadyuvante por temer interés actual en
el resultado. Tal sucede, en virtud de que, desde el momento
de oponerse las excepciones, quedan fijadas las partes que
han de litigar y ellas no pueden ser reemplazadas, sino en
los casos determinados por la ley, por otras ajenas al juicio.
Esto no quiere decir que los terceros que tengan interés ac-
tual en el pleito, no se incorporen en cualquier momento a
él como terceros coadyuvantes o excluyentes, respetando to-
do lo obrado; situacion que, por lo demas, hemos aplicado
al caso en estudio respecto del tercero que es cesionario del
demandado.
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Refutacion a las argumentaciones de los que sostienen
gue, en nugstra legislacion positiva, es imposible sostener que
exista la cesidn de derechos litigiosos por el demandado.

1.?) Considerando la institucién en lineas generales y
prescindiendo de toda consideracién legal ;podria estimarse
que €l derecho que el demandado tiene o pretende tener so-
bre la cosa no es un derecho litigioso? Nos parece evidente
que no, jcudndo es litigioso un derecho? Cuando recae en
€l un juicio sobre su existencia y la demanda ha sido no-
tificada judicialmente al demandado; la ley no requiere otras
condiciones, entonces, jporque no ha de ser litigioso el de-
recho para el demandado? ;MNo hay para éste, al igual que
para el actor, iguales expectativas y probabilidades de ga-
nar o perder el juicio? ;No hay para ambos un evento in-
cierto, que es el resultado de la litis? Creemos que, doctri-
nariamente, no hay razén para negar al derecho del deman-
dado su caracter de litigioso y, aun mas, no puede limitér-
sele al rol de un mero poseedor de la cosa cuya propiedad
se litiga. Esta cosa es objeto de un derecho, ese derecho es
el litigioso de dominio y, como tal, puede el demandado ce-
derlo; tiene sobre su derecho, tanta incertidumbre e inseguri~
dad compo el actor.

2.*) Apoyandose en la legislacién positiva, algunos tra-
tadistas son partidarios de la tesis siguiente: el demandado
no puede ceder sus derechos litigiosos a un tercero, excepto
—- como indica el sefior Alessandri Rodriguez — “en el caso
de reconvenir, pues entonces el demandado ha pasado a ser
demandante” (109).

Una jurisprudencia del afio 1931, confirma tal opini6n,
al expresar que: “El contrato en que se dice que se venden
los derechos litigiosos que corresponden al demandado so-’
bre los bienes de que estd en posesion y cuyo dominio se
encuentra en litigio, no es una cesién de derechos litigiosos
que al demandado pudieran corresponderle, sino las cosas mis-
mas litigadas, Como demandado el vendedor, no podra ce:

(109) Alessandri R. Arturo, Rev. deD. y Jurisp.:'T, XXIX;
secc. 1l.a; pag. 273.
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der derechos litigiosos, que sélo corresponden, por regla ge-
neral, al demandante, como se desprende de los articulos 1912
y 1913 del Codigo Civil, el primero de los cuales establece
que es indiferente que sea el cedente o el cesionario el que
persiga el derecho y es sabido que quien persigue un de-
rzcho es el actor o demandante, y el sequndo estatuye que el
deudor no serd obligado a pagar al cesionario sino el valor
de lo que éste haya dado por el derecho cedido con los in-
tereses desde la fecha en que se haya notificado, la ce-
si6n al deudor, y siendo éste en todo juicio el demandade,
careceria de aplicacién el beneficio de retracto que dicha dis-
posicién establece en términos generales, si el demandado pu-
diera ceder derechos litigiosos” (110).

Podriamos resumir los fundamentos de la opinién con-
traria, basada en la legislacion positiva, en la forma siguiente:

a) "El poseedor es reputado duefio, mientras otra per-
sona no justifica serlo” (articulo 700, inciso 2. del Coadigo
Civil) y en consecuencia, el demandado es duefio de la cosa:
nio hay incertidumbre acerca de su dominio, como en el de-
mandante, luego si enajena serd la cosa misma y no el de-
recho litigioso lo transferido. Para él existe cosa litigiosa,
pero no derecho litigioso.

A esto decimos que, la presuncidn legal del articulo 700
del Codigo Civil tiene sélo un fin: relevar al actual poseedor
del peso de la prueba, es un homenaje de la ley a la pose-
sién; pero, en manera alguna, hace inmune al demandado
en su derecho, puesto que, entablada la acci6n por el deman
dante y motificada judicialmente la demanda al demandado,
éste ya mo es poseedor y duefio con la absoluta ficcién de
antes, sino que es un poseedor gue tiene un derecho de do-
minio disputado o litigioso y, a nuestro parecer, como tal
puede cederlo. La presuncién no va tan.lejos que impida la
cesion.

b} El articulo 1912 dice: "Es indiferente que la cesién

ha‘}'a' sido a titulo de venta o de permutacién, y que sea el
cedente o el cesionario el que persigue el derecho... "y al

il

(110) Rev. de D. y Jurisp., tomo XXIX, sece, 1.a; pag, 273,
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hablar la ley de que “el cedente o el cesionaric pueden per-
seguir el derecho” sélo puede referirse al demandante, pues,
sélo &l en su calidad de actor es quien persigue el derecho;
el demandado, se defiende.

Contestamos al respecto que, eliminar del demandado
la posibilidad de ceder su derecho litigioso, cuando la la-
gica y la equidad nos indican lo contrario, partiendo de una
interpretacién restringida de la ley, que dice: “el que per-
sigue” y con ello nos daria a entender, por deduccién (por-
gue expresamente no lo ha establecido), que ne puede el
demandado ceder $u derecho litigioso, nos parece que es hacer
una restringida interpretacién del texto legal, el sentido de
la ley no es claro y si que lo som la logica v la equidad;
el legislador es razonable y conforme a la razén hemos de
interpretarlo. Por lo demas, el articulo 1912 fio es una pro-
hibicién clara en el sentido que el demandado ne pueda ce-
der sus derechos litigiosos; sblo reconoce un hecho: que la
cesién se ha efectuado entre €l demandante y un tercero, y
nada mas.

Las. prohibiciones estin expresadas claramente por la
ley, no se deducen. :

¢) Finalmente se dice: seria imposible conciliar las dis-
posiciones de los articulos 1913 y 1914, que establecen el
derecho de rescate o retracto litigioso ('‘retrait litigieux" de
los franceses), al demandado, en virtud del cual éste puede
desinteresar al cesionario, generalmente especulador, pagan-
dole Jo que €l dié por el derecho cedido al cedente, mas los
intereses ganados desde la fecha en que se notificd la cesion
al deudor.

Como vemos, tiende a evitar una especulacién que, en
el caso de ceder su derecho litigioso el demandado, no po-
dria existir. Y no podria existir, puesto que, en tal caso, el
actor nunca estaria obligado para con el cesionario del de-
mandado y, en el mejor de los casos, lo mas que podria lo-
grar este cesionario seria el reconocimiento por sentencia ju-
dicial del derecho que se le ha cedido y que se convertiria
en un derecho definitivamente asegurado.

Entonces, si no exist¢ aqui la misma raz6n, en virtud
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de la cual el legislador invoco el derecho de rescate o de
retracto para el demandado cuando la cesi6én se hiciere del
actor a un tercero, ;porqué habia de aplicarse la misma dis-~
_posicién a un caso en que, como el de la cesion del deman-~
dado a un tercero, mo la requiere? :

El silencio del legislador no nos prueba sino que, a una
_situacioén juridica distinta, no se pueden aplicar las mismas
.reglas que convienen por su naturaleza a otra (articulos 1913
¥ 1914 del Codigo Civil); pero, en forma alguna, deja es-

tablecida una prohibicién — a nuestro entender — en vir~
tud de la cual el demandado no pueda ceder su derecho li-
tigioso.

El derecho de rescate o retracto, no es de la esencia
de la cesion de derechos litigiosos, s una consecuencia de
ella, que puede 0 no concurrir. La ley reglamentd su con-
currencia para el caso de la cesién por parte del actor, al
hacerlo guardé silencio sobre sit presencia en la otra forma
de cesién, la que efectiia el demandado, esto no quiere decir
que tal forma esté prohibida, sélo indica que el rescate o
retracto no rige en ella y nada mas. En el derecho, el si-
lencio no es prohibicién.
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