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LA CONSTITUCION DEL DERECHO CARTULAR

SUMARIQ: 231. Constitucién del derecho cartular.—=232. Unilateralidad de!
acto.—233. Teoria de la emision.—234. Teoria de la creacién.—235. La revocabili-
dad de la aceptacién.—236. Teorla de la creacién y titularidad del derechd cartular,
—237. Conclusién.—238. Doctrina—23g. Declaracion cartular y su destino a un
titular indeterminado.—=240. Consccuencias de la teoria de la creacion.—=241. Caricter
negocial de la declaracién cartular.—z42. Con referencia a la pluralidad de las decla-
raciones cartulares.—243. Vicios del negocio de emisién.-—244. Vicios de la decla-
racién cartular.—245. Alcance de la teoria aceptada.—246. Doctrina—247. Resu-
men.—248. Con referencia a la pluralidad de obligaciones en el mismo titulo.

231.—Puede parecer ilégico haber dejado casi para el fin el estudio de
la constitucién del derecho cartular, esto es, la investigacién. .. relativa al
nacimiento del derecho!

En verdad, desde un flunto de vista extrinseco y formal esa falta de
légica no se puede negar. Pero tiene una justificacién: solamente de la
disciplina completa del titulo de crédito se pueden sacar argumentos para
resolver los- problemas juridicos relativos a la constitucién del derecho car-
tular. En consecuencia se hace necesario tratar ante todo, lo que se refiere
a esa disciplina, para proceder después a !a investigacién de la constitucién
del derecho, que en cierto sentido representa la sintesis de los resultados acep-
tados en las paginas anteriores.

232—La doctrina cambiaria ya legd a sostencr, desde ¢l sigle pasado,
la unilateralidad del acto en el que asienta la constitucién del derecho car-
tular.

Las distintas teorias que cimentaban la obligacién cambiaria en un
contrato, a poco fueron vencidas y cedieron el Iugar a las que asientan la
obligacién indicada en un acto unilateral. La discusién entre tanto perma-
nece, en lo que sc refiere al contraste entre la teoria de la emisién y la
de la creacién 30,

™ Una exposicién critica completa de las diversas teorias, se encuentra en el
multicitade trabajo de Areangeli, en la Rivista di diritto commerctale, 1910, que sigue

a la teoria de la emisién, y al cual remito al lector.
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233.—Los que sustentan la teoria de la emisidén, entienden que la obhi-
gacién cartular tiene como fuente un negocio juridico unilateral, con el que
se asume la obligacién; negocio que se perfecciona con la emisién del titulo.

En ausencia de una emisién vilida, la obligacién no se asumird valida-

La critica de las doctrinas contractualistas se encuentra implicita en las piginas
anteriores, pues s evidente su contraste con lo que estamos exponiendo. Refiriéndonos
a las doctrinas contractualistas aludimos, en este 4mbito, a las que ven un contrato
en la declaracién cartular (entre el subscriptor y el tomador inmediato), aunque dis-
tinto del de la relacién fundamental. Al contrario, las teorias que reconocen en la de-
claracién cartular una declaracién probatoria, encueantran la dnica fuente del.derecho
cartular en el contrato fundamental y hasta, con mayor precisidn, niegan la existencia
de un derecho cartular, porque no reconecen otro derecho que no sea el derivado de
la. relacién fundamental. Por eso no tienen concordancia con la declaracion cartu-
Iar ni con la constitucidn del derecho cartular, sino que conciernen a un problema
légicamente anterior. He aqui por qué su critica se encuentra en los capitulos en
los que al comienzo de estos estudios dedicamos a la naturaleza del derecho cartuiar.
Por esto, en aquella ocasion también nos ccupames de la teoria procesalista de
Carnelutti.

Ahora recordaremos las teorias contractualistas que, en realidad, se reficren
a un verdadero contrato cartular, v que, por tanto, admiten la naturaleza constitutiva
de la declaracién cartular, ncgando que simplemente sea probatoria.

Son teorias que cumplieron una notable funcién histérica, pues a través de lag
mismas fue como se difundié, al principio, €l concepto de la declaracién cartular como
declaracién de voluntad y no como declaracién probatoria,

Ese no impide que ahora se deban abandonar (cf. para una exposicién critica
resumida Ennecerus-Wolff-Kipp, Lehrbuch des Birg, Recht, ed. 1g927, vol. I, parte
11, pig. 568). En rcalidad, las teorias que tiencn como fundamento del derecho car-
tular un contrato que se perfecciona con el apoderamiento del titule por el primer
portador (como Thsl, en su célebre teoria del Begebunsvertrag) no pueden explicar
por qué el portador del titulo pueda ser titular, cuando no lo sea el portader anterior
{art. 21 de la ley cambiaria; 16 de la Convencién de Ginebra). Si Ia declaracitn
cartular fuese una declaracidn contractual, cada sucesivo titular del derecho no podria
gozarlo, sino como derivado del adquirente originario, y por esto, no se podria evitar
el contraste entre el supuesto cardcter derivado de su adquisicién y la consagracién
explicita legislativa, de su titularidad, independiente de la existencia del derecho del
portador anterior.

Si el derecho de cada portador se derivase del anterior, cuande mucho podriamos
llegar a admitir (por ejemplo, a través de la teoria de Ia delegacién, que realmente
constituye el Gltimo resultade de las teorias contractualistas en la tradicién francesa)
que serfa invulnerable a las excepciones extra-cartulares que se habrian podido oponer
al portador anterior, mas nunca se¢ podria explicar por qué el portador sucesivo puede
ser titular, aunque no le haya sido su antecesor,

Entonces, descando permanecer ¢n el terreno dc las teorias contractualistas, es
forzoso reconocer en la declaracién cartular un contrato a favor de terccro y esta
es realmente la férmula de Goldsehmidt, Zeitschrift fiir das Gesammie Handelsrecht,
vol. XXVI, pig. 12. Pero tampoco esta férmula consigue explicar ¢l fendmeno,
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mente; el vicio relativo a la emisién perteneceria a la propia asuncién de la
obligacién cartular, y como tal, oponible a todos los poseedores, aun de buena
fe.

La gravedad de esta Gltima consecuencia, llevé a varios escritores a
aminorar ¢l rigor de la teoria de la emisién, sustentando la inoponihilidad
del vicio de emisién al poseedor de buena fe, o llegando, de una vez, con lo
que abandonan la teoria de Ia emisién, a considerar como base de la obli-
gacién, la simple declaracién unilateral de voluntad, independientemente de
la emision del titulo 3%7,

pues al final resultaria la falta de derecho del tercero, en la hipdtesis de nulidad
del supuesto contrato, lo que en realidad no sucede.

En consccuencia fue neccesario ¢l paso a las teorias unilaterales. Este paso
esti marcade precisamente por las tcorlas mixtas, que muchas veces mencionamos;
éstas ven en la constitucién del derecho cartular, al mismo tiempo, un contrato del subs-
criptor con ¢l tomador ¥ una declaracién unilateral para con terceres {como en la
férmula de Vivante} o un contrato y un negocio unilateral (en la férmula de Bracco).

Mas estas teorlas, a su vez, desbarran ante ¢l obsticule de admitir una doble
naturaleza de una sola declaracién cartular (en el primer enunciado) o de reconocer
una doble fuente de la misma obligacidn cartular (en el scgunde cnunciado); checan
contra In objecién (al respecto recuérdense las paginas anteriores sobre la naturaleza del
derecho cartular) de que la posicién peculiar del tomador, en cuante a la oposicidn
de las excepciones, no encuentra cxplicacién en su posicidn especial respecto del
nexo cartular, sino en la circunstancia de que ¢l al mismo tiempo €3 sujeto de un
convenio extra-cartular, tanto que a falta de este supuesto ni siquiera seria vulnerable
por las excepeiones extra-cartulares. En el derecho brasilefio, ef. para la critica de
las tcorias dualistas a Saraive, en su fundamental Direito cambial brasileire, vol. 1
pag. 173

Dec aqui precisamente la mayor importancia de las doctrinas unilaterales sobre
Ias contractualistas.

El problema, en el fondo, es paralelo al de Ia titularidad, en el lado active
del derecho cartular, y las soluciones tedricas de los dos problemas sc preseatan
concordando,

La cvolucion que obscrvamos se nota particularmente en lus doctrinas alemana
¢ italiana; la francesa, en la actualidad, se mueve en sus definiciones mas modernas,
en ¢l ambito de las teorins mixtas, como en ¢l tratade de derccho comercial de
Lacour y Bouleron, en cl de los Effcts de commerce, de Lescot; en la Cauce, de Ca-
pttart, y otros.

Ln el derccho brasilefie parece aceptada la teorfa dit la creacién (para los
titulos al portador art. 1506 Ced. Civ.; para los titulos cambiarios v. a Whitaker,
pig. 19; a Saraive, pig. 102), que sustentaremos en las siguientes paginas.

¥ Como se desprende del texto, la teoria de la declaracidn unilateral pura de
Stegel (Das Versprechen als Verpflich tungsgrund) se debe distinguir de la teoria
de la creacién, formulada al principio por Kunize, Die Lehre von den Inmhaberpapicr
{Leipzig, 1857).

Es interesante ehscrvar en el Derecho Brasileio, la posicién de Octavio Mendes,
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234.—Sin embargo, hay una tendencia, que cada vez mds se va impo-
niendo, incluso en la doctrina italiana %%, que considera como fundamento
de Iz obligacién cambiaria la creacién del titulo. La declaracién cambiaria es
perfecta con la simple creacion del titulo. Que salga de las manos del deudor
es una conditio juris para la eficacia de la obligacién ®*%, pero el negocio es
perfecto desde la creacién del titulo, y en consecuencia, la excepcién de falta
de emisién no puede oponerse vilidamente al tercero poseedor de buena
fe.

235.—Las discusiones de la doctrina cambiaria, también en este terreno
reflejan discusiones generales sobre todos los titulos de crédito, y es en este
aspecto en el que se deben considerar.

El sistema legislativo italiano, no ofrece apoyo exegético seguro para
ninguna de las tesis que se comparan.

Los que sustentan la teoria de la emisién recurren al articulo 265 del
Cédigo de Comercio, segtin el cual la aceptacién se puede revocar hasta que
el titulo se restituya al acreedor *°; ahora podrian recurrir al art. 34 de la
ley cambiaria, que tienc por rehusada la aceptacidn que se cancela antes
de la restitucidn del titulo 2%,

Titulos de credito, S. Paulo, 1031, que se adhiere a las teorfas contractualistas (lo que
ademas es coherente con su adhesién a la tesis de la causalidad de la declaracién
cambiaria}, pero al mismo tiempo sostiene, en concordancia con el art. 1506 del cod.
civ,, que la emisién puede ser involuntaria (v. también pig. 5, 11 y 286 del Diritto
comercial terrestre del mismo autor}.

Carvalho de Mendonga combate las teorias contractualistas, en la pig. 108 (sobre
los titulos al portador}, en la pig. 199 (sobre la cambial).

#8 A la que se adhieren entre otros Vivante, n. 967 (sin embargo cf. después n.
244); Bonelli, n® 30; Messinee, pAg. 84 y siguientes. Sobre los titulos al portador,
la teoria de la creacidn parece consagrada por el cédigo alemin {§792) y por los que,
siguiendo su ¢jemplo, reglamentaron los titulos al portador (ci. por ejemplo, el art.
1506 del cod. civ. brasilefio). En este punto, también fueron los titulos al portador
los que abricron €l camino 2 la teoria gencral de los titulos de crédito.

®%  Mientras el titulo se encuentra en las manos del deudor, realmente el tituler
activo y ¢l sujeto pasivo se identifican,

* En este sentide Arcangeli. En contra, Messineo, pag. 89, 1° edicién, a quien
sigo en la critica de este argumento.

®1  Estos articulos {¢f. art. 29 de la convencién internacional) no tiensn ante-
cedentes en la ordenanza de cambio germdnica, y con frecuencia se acostumbra en
Alemania argumentar precisamente, a falta de ellos, a favor de la teoria de la crea-
cién. Igualmente en el derecho brasilefio, el art. 12 del D. 2044 reza: “la acepta-
cién, una vez firmada, no se puede cancelar ni retirar”, lo que aunque se vincula
a la aceptacién de la tcoria de la creacién en la ley cambiaria brasilefia, no es con-
secuencia necesaria, y ni oportuna, de esta teoria. En cambio, la sec. B. E, A. (inglesa),
estd en el mismo sentido que la ley italiana.
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Sin embargo, estas normas no resuelven la cuestidn *°2, porque apenas
tratan de la revocacidon de la aceptacién, y ésta, aun para los partidarios de
la teoria de la creacidn, sin duda puede verificarse antes que el titulo salga
de las manos del obligado, pues este desapoderamiento de cualguier manera
es una condicién necesaria para el ejercicio de] derecho.

Por esto es que la teoria de la emision tampoco puede invocar en su
apoyo ningin argumento andlogo que se podria sacar de la disciplina del
endoso cambiario, también susceptible de cancelacién antes de la tradicién
del titulo,

236.
de que el titular del derecho es el propietario del titulo; o de participzacio-
nes sociales u obligaciones, que habiendo quedado en la cartera de la so-
ciedad, entren en circulacidn irrcgularmente: o de una cambial a la orden

En realidad, si nos atenemos firmemente al principio codificado

del propio girador que entre en circulacién contra Ia voluntad de éste. En
todas las hipdtesis, Ia oponibilidad de la exccpeién al tercero de buena fe
{lo cua! derivaria de la teoria de la emisién en contraste con la teoria de In
creacidon), me parece que contraria a la eguidad y a las exigencias de Ia
prictica; tendremos que abandonar la teoria de la emisién para adoptar 1a
de Ia creacion,

En efecto, la teorla de la emisién, despojaria de la titularidad del mismo
derecho, a quicn {uese, en nuestro derecho, propietario del titulo,

De hecho, aun cuande cf titulo se haya extraviado o robado, o puestn
en circulacion sin voluntad alguna de emisidn, el que lo adquiera de bue-
na fe, es propictario de él, y titular del derecho respective, en los téetninos
del art. 20 de la ley cambiaria (16 de [a convencion),

Lste {come también el revecado articulo 332 del Cod. de Com.) no sélo
comprende ¢l caso del titulo transmitido a non domino durante la circu-
facién, sino también, con la amplitud de su redaccidn, la del titulo que
entrd en circulaciém cn rebeldia de su auter; hasta la excepeidn, que en
materia de cosas mauchles, excluve, del principio de la proteccién de huena
fe, la hipdtesis de cosas extraviadas o robadas, desaparecié del sistema ita-
liano, en materia de titulos de crédito (art. 20 de la ley cambiaria; 57 del
Cod. de Com. para los titulos al peortader; 7 del RO D, n® 1364 de 7 de
junio de rgeg, para los titulos nominativos) %97,

Mas, si asi es, esto significa que la regularidad de la emision del titu-
lo no es un presupuesto indispensable para Ia validez de la adquisicion del
derecho cartular v que ¢l negocio cartular cs perfecto, independienternente

¥2  Cuando ¢! titulo, de hecho. sale de las manos del aceptante sin su voluntad

¢l art. 265 (v ahora cl art. 34}, como ohservé Messin€o, ob. cit., no ofrece soluciin
para el nroblema de la oposicidon o no oposicion de lu excepcién de falta de emision,

T. Co——22
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de la emisién. En efecto, si €sta se vinculase a la propia constitucién del
derecho cartular, quedaria viciado a consecuencia de la falta de emisién
regular, y la excepcién, por tanto, seria una excepcién real oponible a
cualquier poseedor 5%, Pero esto, evidentemente, estaria en contraposicién
con la irreivindicabilidad del titulo, pues en realidad se llegaria a quitar con
una mano lo que se dié con la otra %5,

**  Cf. lo que indigué en el capitulo det “Titular” sobre la posicién de estas
normas cn el derecho comparade.

*  En efecto, no se podria recurrir al limite peculiar de la oposicién de las
exccpciones extra-cartulares (art. 21), perque la excepcién corresponderia al propio
derecho cartular, y ne, como veremos, al limite de la oposicién de algunas excepciones
relativas a! propio negocio cartular, porque éste se deduce de la teoria de la creacién.
Y en realidad, la teoria de la emisién, como se formula por los que la adoptan in-
tegramente, presupone la oposicién de la falta de emisién, a cualquier portador.

% Cf. ahora a Valeri, vol. 1, pig. 236 y vol. II, pag. 243, en relacién con la
primera edicién de cstos estudies. El argumento del texto, ya aducido por Bruschet-
tine, fue rechazado por Arcangeli, ocbservando que el problema de la titularidad es
distinto del de las excepcioncs oponibles al portador. Pero esa distincién, a la que
también en estos estudios se recurrié vy se recurrird, no pucde conducir a consagrar
reglas tan diametralmente opuestas como las que se derivarian de la admisién si-
multineamente, de una constante oposicién de la excepcién de la falta de emisién, y
de la constante irrcivindicabilidad consagrada en el art. 20.

En el derecho brasilefio, el art. 1506 acepta la teoria de la creacién para los
titulos al portador. En efecto, en los términos de este articulo “la obligacién del
emisor subsiste aunque el titulo haya entrado en circulacién contra su voluntad”.
El art. 622 excluye el principio en matidre des meubles possesion de bonme foi vaut
titre {“Hecha por quien no sca propietario, la tradicién no enajena la propiedad”);
el art. 521, a su vez, reza: ‘““Aguel que haya perdide o al que le hayan sido
robados, cosa mueble o titulo al portador, puede recuperarlos de la persona que
los detente, dejando a salvo a ésta ¢l derecho de repetir contra quien se los tranms-
mitid”.

El derecho brasilefio por un lado excluye la oposicién de la excepcién de emisién
involuntaria, y por otro, no tutela al que adquiere de bucna fe a non domino, '

Aplicande un razonamiento andlogo, aunque inverso, a la doctrina italiana, el
principio del art. 1506 llevaria a la conclusién dc que se tutele el que adquicre de
buena fe la posesién de un titulo al pertador que circule contra la voluntad del emisor
(por robo, extravio, apropiacién indebida). Efectivamente, el emisor, se podria decir
que es el primer propietario del titule; per tante, ¢l principie aplicable al titulo
que ha entrado a la circulacién contra la voluntad del emisor se deberia aplicar también
al titulo que circula contra la voluntad de su propietario.

Los principios de los arts. 622, 524 y 521 llevan a la conclusién de que no se
tutela a2l que, aunque de buena fe, adquicre @ non domine, v de que tampoco se
tuteln al que auncgue de buena fe adquiere un titulo en circulacién contra la voluntad
de su propietario (por robo, extravie, apropiacién indebida).

Hay quien limite la reivindicabilidad a los casos de robo o extravio (con la
carga del reembolso del precio en caso de adquisicién en subasta, mercado o bolsa,
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Por otro lado, admitiéndose que la titularidad del derecho le pertenece
con autonomia al propietario del titulo por el simple hecho de ser propie-
tario, légico es admitir también el perfeccionamiento del derecho mediante
el simple perfeccionamiento del titulo. Y éste precisamente se verifica con
su creacion 6%,

lo que lleva a Carvalho de Mendonga a negar el caricter de “reivindicacién” en
estas hipétesis); hay quien aunque negando (art. 1506) la oposicién de la excep-
cién al poseedor de buena fe, admite la reivindicacién (con la carga del reembolso
en la hipétesis arriba indicada); hay quien distinga el caso del emisor (indicade en
el art. 1506) del del propietario despojado, negando en el primer caso, pero admi-
tiendo en ¢l segunde {con la carga del reembolso, en la hipdtesis arriba indicada}
Ia reivindicabilidad contra el poseedor de buena fe.

Cf. para referencias a Carvalho de Mendonca, pAg. 131 v sigs. (p. 93 sobre los
titulos nominativos); a Pontes de Miranda, Titulos ao portador, p: 385. Fl derecho
brasilefio, como lo indiqué, en materia cambiaria, sobre la posicién del tercero
poseedor de buena fe, acepta principios anilogos a los italianos, pues {art. 36, pa-
rigrafo 5 del D. n. 2044) admite que el tercero poseedor de buena fe siempre
prevalezca frente al que denuncid la pérdida de la posesién. Cf. Whitaker, pig. 28.

En general, en los derechos que aceptan el principio creacionista, se acepta la
regla indicada en el texto, y hosta en el caso de robo y extravio; en los que no se
acepta esa regla o exceptiian su aplicaciérr al caso de robo o extravie, no se acepta
la teoria de la creacién.

**  EI art. 541 del proyecto del Cédige de Comercio italiano de 1919 acepta
la teoria de la creacién para los titulos al portador, de igual manera, como ya se
indicé, a lo que se consagrd en el cédigo germinico.

Esta norma seria ilégica si no se aplicara también a los titules a la orden y a
los nominativos. Realmente hay titulos que pueden ser indistintamente a la orden
o al portader {como el cheque, que de acuerdo con la Convencién de Ginebra de
1930, se considera al portador siempre gue sea emitido con el nombre del tomador
en blance), o nominativos y al portader (come las acciones y las obligaciones), v
pueden, aun después de gque se hayan emitide, convertirse de nominatives en al por-
tador o viccversa. Ahera bien, me parece sumamente incongruente admitir una etapa
distinta de perfeccionamiento de una misma obligacidn, que es idéntica constante-
mente, por el simple hecho de que sea distinta la ley de circulacién del titulo.

Para comprobar la inoportunidad practica de la teoria de la emisién en relacidn
con la teoria de la creacién, conviene recurrir 2 los ejemplos de la vida prictica
y no 2 la hipétesis escolar, de la cambial que se lleva el viento, y que de este modo
entra en circulacién, sin voluntad de emisién.

Témese el ejemplo de cheques circulares, cuya forma se encucntra totalmente
satisfecha, con excepeidn del nombre del tomador, que s¢ roben al Banco o de los
cuales se apropic un funcionario, y de este modo entren en circulacién; o de parti-
cipaciones sociales u obligaciones, que habiendo quedado en la cartera de la sociedad,
entren en circulacién irregularmente; o de una cambial a la orden del propio gira-
dor que entre en circulacién contra la voluntad de éste, En todas las hipotesis, la
oponibilidad de la excepcién al tercero de buena fe (lo cual derivaria de la tcoria
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297.—La constitucién del derecho se realiza, por tanto, con la crea-
cién del titulo #5¢

A su vez, éste se debe transmuitir, debe salir de las manos del signatario
creador, y asi se da su adquisicién por el primer titular activo del derecho,
con un procedimiento analogo al que examinamos en la circulacién del ti-
tulo, o sea con un negocio auténomo (extra-cartular) de emisidn, semejante
al negocio de transmisién, examinado cuando tratamos de la circulacién
del derecho %,

238.—Estas son las conclusiones que con predominio ahora se aceptan
en la doctrina italiana 3%%

239.—Entre tanto, es conveniente observar que con la adopcién de la
teoria de la creacion, se dié un paso de alcance especial,

Ante todo, con esto sc admite que la declaracién cartular no sdlo es
una declaracién unilateral, sino que se hace a un sujelo indcterminado, y
por eso constituye una declaracién no recepticia 5.

La obligacién cartular no se asume en relacién con un titular deter-
minado, de igual mancra que, a su vez, el derecho cartular no tiene un ti-
de la emisidn en contraste con la teoria de la creacién), me parece que contrarfa a
Ia equidad y a Ias exigencias de la prictica.

1 La tcorfa que yo sigo, en relacidn con la excepcidn de falta de emisién,
practicamente implica su inoposicidén al adquirente de bucna fe, como lo determinan
las exigencias practicas, que hicleron aceptar esta consccucncia incluso a algunos de
los partidarios de la teoria de la emisién, come Rocce. En el derccho brasilefio, cf.
art. 1506 del cod. civ.

Distinto ¢s el problema de la posibilidad (por demis evidente) de que el pro-
pietario o emisor despojado, obre contra los responsables del desapoderamiento.

"™ La distincién entre “creacién” y “emision™ del titulo, a veces se expresa en
leyes especiales. Por ejemplo, of. la ley francesa de 23 de enero de 1929, sobre las
partes sceiales, que (art. 1?) menciona la distinta posibilidad para las sociedades de
“erear” y femitir” estos titulos.

La posibilidad para una sociedad de crear partes sociales u obligaciones, con-
servandolos en cartera (c¢f. n. 141}, clzramente evidencia la distincidén entrc creacién
y emisién de cstos titules, tal como esta distincién se manifiesta en la cambial, en
Ia hipdtesis de Ia cambial a 1a orden del propio girador (cf. n. 230).

**  La Lumia, Rivista di diritto commerciale, 1940, 1, pag. 1; Bigiavi, Rivist:
di diritto commerciale, 1937, 1, pag. 113 (aunque sustenta una tesis distinta sobre
el régimen anterior a la ley cambiaria); Ferrara, La girata delle cambiale, pag. 114:
Bracco, Lo cambiale nella legge uniforme, n. eoe; Valeri, Diritto cambiario, vol, 1,
pag. 236 y vol. II, pag. 243. Como ya indicamos, es idéntica la conclusién de Ia
doctrina brasilefia, cf. Trajano de Miranda Valverde, Socisdades anonimas, Rio, 1937,
pag. 419.

o Cf. La Lumia, ob. 1. c¢it.,, y sobre la teoria general de las declaraciones
no recepticias, ¢f volumen de Barassi, La Notificazione delle dicharazioni stragindiziali,
Milin, 1408.
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tular determinado, sino un titular indeterminado. cuva determinacién, como
vimos, depende de la propiedad del titulo.

Los dos principios se concilian, v podemos decir que se apovan reci-
procamente. va que a su vez se armonizan con la delimitacién del derecho
cartular ante el conjunto de Ias relaciones existentes contre las partes. inde-
pendientemenic de que seria imposible la “objetivacién™ del derecho v la
asuncion de !a obligacidén cartular a favor de un sujeto indeterminado &7

Se ha escrito, pues, con mucho beneficio. una abstraccidén del derecho.
en relacidn con su destinatario *°2:; esta consecuencia también se Impuso
a los partidarios de la teoria de la emisidn %7

Esta consecuencia se concilia, por un lade, con la indeterminacién del
titular del derecho cartular, y, por otro, encuentra cn ia Convencién de
Ginebra ve fundamento propio y autdnome ' de manera que, a su vez,
pucde constituir una confirmacion de la premisa.

¥ Como deriva de las citas de doctrina, hechas paso a paso, los distintos prin-

cipios gque fuimos ernumcrando, tuvieron cada uro de ellos su historia; por eso tienen
un fundamento exegético independicnte y se consideraron aisladamente por los di-
verses autores, favorables ya a unc o 2 atro de esos principios.

Es su coordinacién la que permite presentar una construceidn cohercnte. V. en
este sentido, con relacién a la primera edicion de estos cstudios, especialmente los
trabajos citados de Valeri, v de Ferrara [unior.

¥ Arcangeli, Rivista di diritic commerciale, 1a10, 1, pag. 437.
¥ En este sentido Adreangeli, cit,, v ain mas, Siegel, que admitiendo la inopo-
sicidn de la excepeidn de falta de emision, abandona practicamente o terreno de la
teoria de lo emision, tanto que con frecuencia se le incluye entre los fundadores de
la teoria de la creacidon. En el derccho brusilefio cf. a Oclavio Mendes, cit. pag. 87.

"' Fue lo que demostréd Bigiaoi, Rivista di diritto commerciale, 1937, I, pag.
114, recurriendo particularmente a lus disnosicioncs de derecho internacional privado.

Aceptada la teorin de la creacién, quizi sca mis exacte ver en el negocio car-
tular una manifestecidn, en lugar de una declaracidn (aunque no recepticia), de vo-
luntad, admitiendo que ¢l negocio juridice pueeda resultar tanto de una declaracion,
cuanto de una manifestacion de voluntad {sobre un examen de este problema en la
doctrina portuguesa, cf, a Antonio de Arruda Ferrer Correia, Evro ¢ interpreiagio na
teoria do negdeto juridico, Sao Paulo, 1990, p. 44). Segin la teoria de la creacién I
voluntad constituye el contenide del negocio cartular, mas ne hay ademis de eso una
“voluntad” de declarar para otro sujete (“determinado™). Al contrario, cn las decla-
raciones se encuentra (independientemente de la voluntad que constituye el objeto
de Ia declaracion) una voluntad de declarar para otro sujeto (determinado o al pi-
blico). V. antes n. 34 v a Manighk, Willenceschift and Willenderkldrung, Berlin, 1907,

Micntras tante, podemos seguir hablando de “negocie” juridice, pues la premisa
de la tesis arriba expucsta, es la de gque ¢l negocio juridice pueda resultar de una de-
claracion fo mismo gue de una manifestaciéon de voluntad, acnque, por lo menos en
general, requiera el derecho, como fundamento del pegoclo juridico, una declaracion
{y no simplemente una manifestacion) de voluntad.



326 TEORIA GENERAL DE LOS TITULOS DE CREDITO

Justamente es en esta indeterminacién del titular, y por tanto, en la
asuncién de la obligacién con relacidén a un titular indeterminado, en donde
se asienta la “circulacién” de los titulos de crédito; y con esta indetermina-
cién se armoniza y justifica la regla de la inoponibilidad de las excepciones.

Por el contrario, la emisién sélo es posible en relacién con un titular de-
terminado; para evitar esta necesidad seria preciso admitir que la emisién
se hace en relacién con el piblico. Esta es, por ende, una consecuencia que
dificilmente puede aceptarse en materia de titulos de crédito °%,

Es posible la creacién de un derecho que corresponda a un sujeto in-
determinado, pero determinable. Por tanto, la abstraccién de la persona del
destinatario de la declaracién peculiar en todos los titulos de crédito, y
admitida universalmente, constituye un nuevo apoyo de la teoria de la
creacién.

Esta teoria, ademds, textualmente se confirma precisamente en el as-
pecto en que constituye su mdaxima dificultad. Es initil negar que lo que se
opone a la teoria de la creacién, es la circunstancia de que en el fondo
implica la existencia de la declaracién cartular, aun cuando el titulo mis-
mo no haya entrado en circulacién: la entrada en circulacién del titulo,
constituye una condicién para su eficacia; da la posibilidad de que se haga
valer el derecho cartular; pero no es una condicién para el perfeccionamien-
to de la declaracién ®7%, Mas justamente es esta consecuencia extrema la que
se confirma con la nueva ley cambiaria, dado el reconocimiento expreso de
la cambial y del cheque a la propia orden del girador ®"". Me parece que
asi se reconoce verdaderamente que el titulo de crédito constituye un walor,
de existencia objetiva, por asi decirlo, y que en la creacién de este valor —que
por eso se puede hacer a favor de st propio autor— es donde se debe asen-
tar la constitucién del derecho cartular 3.

En el transcurso de este volumen a menude usamos y continuaremos usando
el término “declaracién’ con su connotacién actual.

** Lo acepta Mossa, Dichiarazione cambiaria, Pisa, 1930, pig. g4 (y parece
que en ¢l derecho- brasilefio, Pontes de Miranda, pig. 206) negando, por ende, que
la declaracién cartular constituya un negecio juridico. V. adelante, n. 241.

¥ Justamente es en este terreno en el que la teoria de Sicgel puede distinguirse
de la teoria de la creacidén.

" Ademids, un fendmeno semejante se presenta con las participaciones sociales
y con las obligaciones, en el caso en que queden en la cartera de la sociedad, para
utilizarse en €l momento oportuno.

Estos ejemplos ademds demuestran que la distincidn enire creacién y emisidn
encuentra una precisa correspondencia en las exigencias de la prictica.

#  La referencia de la letra de cambio a la propia orden, del girador en faver
de la teoria de la creacién, en Valeri, vol. I, pag. 256. La cambial girada a la orden



LA CONSTITUCION DEL DERECHC CARTULAR 327

240.—La aceptacién de la teoria de la creacién *° naturalmente aca-
rrea una serie de consecuencias. De este modo, es al momento y al lugar
de la creacién a los que se debe atender, para juzgar del perfeccionamiento
de la constitucién del derecho, asi como a su localizacién, para los fines del
derecho internacional privado **°.

La teoria de la creacién precisamente implica la afirmacién de que el
negocic con el que el titulo entra en circulacién (emisidn), es un negocio
extra-cartular %!, idéntico a aquel a través del cual se realiza después la
circulacién del titulo por sus sucesivos poseedores 882

El negocio de emisidn es causal y bilateral ®®% como causal y bilateral

del propio girador también se admite en el derecho brasilefio: art, 1, D. 2044. Cf.
al respecto a Pontes de Miranda, pag. 155.

La letra de cambio a la orden del propio girador, econémicamente se basa en
en el hecho de que la letra de cambio persigue la movilizacidn de un crédito del
girador contra ¢l girado: por tanto, e¢s natural que se pueda girar a la orden del
girador, utilizando éste la letra sucesivamente, por medio de un endoso en el case en
que la quiera o descontar o transmitir 2 un acreedor suyo.

Justamente en la duplicata brasilefia (cf. ns. 130 y 321) hay una identidad cons-
tante entre la persona del girador y la del tomador, lo que es natural tratindose de
un titule que obligatoriamente se liga con una venta mercantil a plazo, sobre mer-
cancias, del girador al girado.

Recuérdese que la letra de cambic a la orden del propte girador es perfecta,
independientemente de la aceptacién; también endosable (asi como lo es la dupli-
cata brasilefia) antes de la aceptacién, lo que evidencia el argumento indicado en el
texto, a favor de la teoria de la creacién,

** Naturalmente que la tecria de la creacién no excluye que para los fines
de normas particulares, se deba recurrir a otre criterio, La jurisprudencia, por ejem-
plo, constantemente recurre al momento de la emisién para juzgar de la regularidad
fiscal de la cambial: cf. cas. del Reino de 22 de abril de 1936, Banca, Borsa ¢ Titoli
di credito, 1936, 145.

Igualmente para decidir sobre la ley de aplicacién internacional sobre la validez
de una cliusula de oro; convenio que a mi entender se deberfa regir por la ley del
lugar de emisién y no por la del lugar de creacién del titulo. Cf. Nassbaum, Money
in the Law, cit. pag. 386, nota 25.

48 Cf. a Bigiaui, ob. 1. cit. Precisamente consagra esa consecuencia el articulo
47 de la ley cambiaria brasilefia, sustentindose ese sistema a favor de la teeria de
la creacién.

=1 Me atrevo a afirmar que es justamente la distincidn entre la asuncién de
la obligacién cartular y el negocie de emisidn, el elemento verdadero de las doctrinas
dualistas, que por eso distinguen la posicion del tomador y la del tercero. El error
de estas teorias estd en haber considerado esa distincidn en la propia obligacién car-
tular y no en la existencia, al lado de la declaracién cartular, de un negocio de
emision distinto.

™! También ¢f., a Valeri, vol. 1. p. 132.

™ Realmente notamos su conexién en los titulos abstractos, con Ia determi-
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es el negocio en virtud del cual el titulo pasa después a manos de sus pro-
pietarios sucesivos. Es distinto de la asuncién de la obligacién cartular, pues
ésta se realiza precisamente a favor de un titular indeterminado, en tanto
que la transmisién del titulo no puede realizarse sino a favor de un titular
determinado y por una causa determinada.

La emisién del titulo es conditio juris de la eficacia de la obligacién car-
tular %4,

Los vicics del negocio de emision, quedan, en consecuencia, sujetos a
la misma disciplina de los vicios del negocio de transmisién.

Los wvicios relativos a la propia constitucién del derecho, esto es, a la
propia declaracién cartular, por el contrario, quedan sujetos a una disci-
plina distinta.

Examinaremos, por separado, lo que se refiere a los vicios del negocio
de emisién (y el examen, en principio, ya sc realizo al investigar la circula-
cién del titulo, pues se vié que la cmisién del mismo se verifica en virtud
de un negocio que corresponde al que preside a su sucesiva transmision) y
lo que se refiere a los vicios de la creacién, y veremos dentro de qué limi-
tes éstos dan lugar a excepciones, ue aungue correspondan a la propia decla-
racién cartular, en algunos casos no son oponibles a terceros.

Mas, antes de internarnos en esta investigacidn, es necesario detenernos
en el examen de una tecria que, partiendo de los resultados aceptados por la
teoria de la creacion, y de los limites que encuentra la oponibilidad de las
excepciones relativas a la propia declaracion cartular, ahora es casi domi-
nante en Alemania y no dejé de seguirse en Italiz,

241~~Realmente no es diflcil comprender que una vez aceptada la
teoria de la creacién, la doctrina considerase un problema ultcrior y ‘pre-
guntase si verdaderamente hay un negocio juridico en la constitucién de
derecho cartular, o por el contraric, una declaracién de voluntad no negocial
cuyos efectos, predeterminados por Ia ley y escapando a la voluntad de las
partes, se consagrarian en virtud de Jos principios de la proteceidn a la
buena fe y de la proteceidn a la aparicncia del derecho 895,

nacién de la causa de la obligacién cartular (cf. antes, n. 67), v en todos los titulos
de crédito, con la determinacién de la ecausa de la transmisién de la propiedad;
cf. ns. 214 y 215.

*  Antes de su realizacién, existe el negocio cartular, pero atin no es eficaz
la obligacién cartular (Cerlin, Zeitschrift fiir das gesammte Handelsrecht, 1889, p.
16). En consecuencia, ésta queda latente siempre que el titulo sea propiedad del
deudor, o vuelve a ser de su propiedad, pero con la posibilidad de que adguiera toda
su fuerza cuando cl titulo sea propiedad de persona distinta del deudor, Cf. Valeri,
vol. I, p. 282.

*f  FEsta es sin discusién alguna la doctrina alemana mas reciente, que se debe
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Para la teoria de la declaracidon no negocial, en su mas perfecta y ela-
borada formulacién *%%, la declaracidn cartular se consubstanciaria precisa-
mente con la declaracién de apariencia; a la voluntad de declarar la apa-
riencia se vincularfan ex lege sus efectos. Esta declaracion seria una decla-
racién al piblico, de caricter no negocial, cuyos efectos presupondrian jus-
tamente una mera declaracién (aunque viciada): el riesgo de la confianza
asi creada, deberia recaer sobre el subscriptor y no sobre el publice.

La condena de esta teoria se asienta en el caricter imprecizo de su punto
de partida, pues no se sabe en qué basa, en el dmbito del derecho paositivo, el
pretendido principic de que cl subscriptor esti obligado a soportar el ries-
go de la apariencia que él haya creado, aungue -—obsérvese— sin culpa aunque
su declaraciéon de aparicncia se encuentre viciada, porgue se haya realizado
con absoluta violencia o hipnotismo, ;Por qué en esta hipdtesis, la protec-
cidon de la “generalidad” debe prevalecer sobre la del subscriptor? %7, La
teoria que se examina no responde a esta pregunta; ni pucde responder,
precisamente porque el principio de la proteccion de la apariencia, al que
recurre, constituye la expresidn de una exigencia gencral, que por si sola
puede justificar las conclusiones mas diversas. Esta exigencia se satisface en

especialmente a Jacobr (de quien, entre otros trabajos, se pucde leer e! volumen sobre
los titulos de crédite en el tratado de FEhrenberg), gue se perfecciond en Italia,
principalmente por Mossa, en La Dichierazione Cambiaric, Pisa, 1930, pags. 91
y sigs., v en Cambiare, n. 160; scguido por Sotgia, en Apparenza ginridica ¢ dichiara-
zione alle gemeralita, Roma 1935, pag. 205. Cf. en el Derecho brasilefio a Pontes de
Miranda, Letra de Cambio, pag. 83 vy sigs.

En sentide contrario la doctrina italiana dominante, La Lumia, Rivista di dirttte
commerciale, 1940, 1, p. 1; Valeri, Diritto cambiario, vol. 1, p. 255,

En los negocios juridicos es distinto el problema de basar, en general, el vinculo
del promiterte, en el conocimiento {o en el dcher de tener conocimiento) para emitir
una declaracidn de voluntad vinculatoria, o sea en su imputabilidad, o sdle en la
existencia objetiva de una declaracién y en la confianza que asi se despierta. Sobre
las diversas teorias sobre ¢l fundamento de la eficacia vinculatoria de la declaracién
negocial, cf., a Antenio de Arruda Ferrer Correira, Erro ¢ interpretagao na teoria do
negécin juridico, Sie Paulo, 1930, p. 75 y sigs.

"¢ Por obra de Mossa, que en principlo substituye la apariencia de declara-
cidn de Jaeobi, por la declaracién creadora de apariencia: sobre la eritica of. a Valers,
I, p. z55.

" Mossa, en verdad, Dichiarazione cambiaria, pag. 113 enticnde que la excep-
cion sea oponible, cuando al cesar Ja violencia el subscriptor en general declare a la
generalidad que s¢ quiere valer de dicha excepcion. Pero jddnde esti determinada
esa obligacién de aviso? &Y qué quiere decir un aviso a la generalidad? ;Cudl es la
publicidad que se requiere, ante la innegable falta de una disposicidn legislativa al
respecto? ;Y cdémo conciliar este sisterna con las exigencias de la simplificacidn pric-
tica que sc deben tener en cuenta, en la materia de los titulos de créditos?



330 TEORIA GENERAL DE LOS TITULCS DE CREDITO

las diversas instituciones, de manera distinta y con reglas, que, por eso, sélo
pueden encontrar en este principio una justificacién genérica.

Tan es verdad, que refiriéndonos genéricamente a la proteccién de la
apariencia, es dificil encontrar elementos para una disciplina distinta de las
diversas excepciones, que tanto frente a nuestro sentimiento de equidad %2,
cuanto frente a la ley ®°, presentan un caricter diferente. He aqui, por qué
el principio de la proteccién de la apariencia, estando —;y quién puede ne-
garlo?— vivo y actuando en la disciplina de los titulos de crédito, precisa-
mente porque estin destinados a circular, se realizé concretamente mediante
conceptos técnicos mas precisos y aptos para satisfacer las exigencias indi-
cadas con los limites y formas en que parecieron dignos de proteccién.

Por otro lado tampoco conviene olvidar que en la cambial y en los ti-
tulos de crédito en general, la autonomia de las partes no queda abolida *°,
aunque se reduzca su campo de accién en cumplimmiento de las exigen-
cias de seguridad y simplicidad de la circulacién, que imponen una especie
de cierta uniformidad del derecho. Realmente, es verdad que el formalismo
peculiar de los titulos de crédito marca una directriz obligatoria a la volun-
tad privada, pero eso no impide que el sistema juridico reconczca que com-
pete a é&sta fijar el contenido de la cbligacién *! (importe, vencimiento, te-
mador, lugar del pago, etc.), de"tal modo que podamos afirmar la existen-
cia de un “negocio” juridico.

No importa que algunas consecuencias de éste no se quieran o prevean
por el declarante, pues se ha considerado desde hace mucho como perfecta-
mente compatible con el negocio juridico **2,

De aqui podemos ver, en la declaracién cartular, no s6lo una manifesta-
cién de voluntad, sino con mayor precisién, un negocio juridico %3, aunque

®* Creo que es instintivo -—por ejemplo— considerar mas grave ¢! vicio de la
violencia fisica en la suscripcién de la cambial, que el de la emisién involuntaria, y
éste, mis grave que el de la falta de entrega de la mercaneia por cuya adquisicién
sc¢ emitié la cambial.

*#  Por eso es distinta a la disciplina de los arts. 20 y 21. Generalmente se ad-
mite la distincién entre las excepciones oponibles al tercero que las conoce, y las
quc slo se oponen al tercero, que al adquirir la cambial haya obrado a sabiendas en
perjuicio del deudor; entre las sancadas y las no sancadas por la buena fe del po-
seedor intermedio.

“*  Hasta en el sistema de la convencién aumentd, por cjemplo, con el recono-
cimiento de la eficacia cambiaria, en algunos casos, de la cliusula de intereses.

W Cf. el estudio de A. Scialoja, sobre las Fonti delle obbligazioni, en Saggi di
vario diritto, Roma, 1930.

“* (f, por Ultimo a Barassi, Le obbligazioni con speciale riguardo ai contratti,
Mildn, 1934, pag. 87.

= Cf. ahora a Valeri, vol. I, pag. 253.
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teniendo en cuenta las peculiaridades de este negocio; esto, ademas, no
constituye una preocupacién relativa tnicamente a la teorfa de los titulos
de crédito, porque son frecuentes los negocios juridicos sujetos a normas
distintas de las gencrales.

Esta confirmacién no carcce de importancia prictica, porque como con-
secuencia, podremos recurrir a la doctrina de los vicios del negocio juridico 5%
al examinar les vicios de la declaracion cartular.

242.—Las conclusiones arriba expuestas, naturalmente, valen para to-
das las declaraciones cartulares. En consecuencia, cuando como en los titulos
a la orden, un titulo de créditc puede contener diversas declaraciones 9%,
cada una de ellas es perfecta a su creacion 3%,

Sin embargo, conviene recordar que todas las declaraciones cartulares,
al igual que las de grado distinto, necesitan de un punto comun de apoyo,
constitulde precisamente por la existencia de un titulo de crédito. De otra

*  Es ademis sintomdtico que también los que ven en la declaracion cartular
una declaracién a la generalidad, recurran, en materia de vicios, a la doctrina gene-
ral del negocio juridico.

Una exasperacion, si me es licito usar este término, de la teorfa creacionista, y
tal vez, la mas rigurosa traduccién juridica de la imagen de la incorporacidn, es la
que constituye la teoria de Tite Rauvd, Il titolo di credito nella teoria dell'acquisto del
diritti, Milin, 1936, a la que tuvimos oportunidad de referirnos (n. 187). En esta
tecoria se sostiene gue en el titulo de crédito sdlo existe la creacién de un bien, inde-
pendientemente de cualquier asuncidn de la obligacion. Esta surge en el preciso ins-
tante en gque surge cl crédito, esto es, por el hecho de la entrada del tituloe en Ia
circulacion. La teoria de Rapd, en principio, es exacta cuando pone en evidencia la
independencia de la creacién del bien frente a la eficacia de la relacién obligacional
(que supone la distincién entre deudor y acreedor), pero a mi modo de ver ¢s Ine-
xacta cuando olvida el contenido de esc bien, que presupone precisamente una decla-
racién negocial del deudor.

*  Por tanto, las del endose y del aval son declaraciones unilaterales a favor
de un sujeto indeterminado.

La posibilidad d¢ un endoso en blanco confirma esta afirmacién respecto del
endoso; tal posibilidad, en efecto, se asienta en la concepeidon del endoso como de-
claracién unilateral a favor de un sujeto “‘determinable” pero no “determinado”.

Ademas, tuvimos oportunidad de observar {antes n. 209} que ¢l endoso consti-
tuye un negocio unilateral, cuardo sc le considera ¢n su funcién de requisite para
Ia tradicion del titulo; es logico admitiz que es un negocio unilateral, cuando se le
considera como fuente de la obligacién de regreso.

A sit vez, la independencia del aval, de la validez intrinseca de la obligacién del
avalado, confirma esta conclusion sobre el aval {cf. antes ns. 73 v 143).

A su vez, cada declaracidn cartular se pucde vincular con mds de un sujeto

{p. ej. coemitentes), todos selidariamente responsables (ef. antes n 143}, Esto lo
mizsmo puede suceder en los titules al portador que en los nominativos.
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manera, seriz inconcebible que el propietario del titulo fuese el titular de
todos los derechos cartulares en él consignados.

En Ia hipdtesis de que haya una Unica obligacién cartular —y es la
hipétesis peculiar de los titulos al portador y de los nominativos *%7-— la
creacién del titulo v la de la declaracién cartular coinciden,

Sin embargo en la hipétesis de que haya pluralidad de obligaciones car-
tulares —como en los titulos a la orden, en general— la creacion del titulo
y la de la declaracién cartular se deben considerar por separado %%,

Al respecto, es necesario distinguir la declaracién “principal” % y
las demés declaraciones cartulares.

La primera sc vincula tanto a la constitucion de la obligacién cartular
respectiva, cuanto a los requisitos para que el titulo constituya el punto de
referencia comin *? de todas las declaraciones cartulares.

En forma andloga, el endoso cambiario se debe considerar tanto como
una condicidén para la transmisién del titulo, cuanto como una declaracién
cartular, en tanto que es fuente de obligacién de regreso.

En el examen de la declaracién cartular principal, se debe distinguir la
disciplina que le es peculiar en cuanto constituye un requisito del titulo y
la que le es peculiar, en cuanto constituye una fuente de obligacién.

Igualmente, para el endoso se debe distinguir la disciplina que le es
peculiar en cuanto integra la tradicién del titulo, y aquella que le es pecu-
liar en cuanto es fuente de la obligacién de regreso.

¥ FEsta regla no deroga la responsabilidad del transmisor de una accién nomi-
nativa dc sociedad, por las aportaciones afin no efectuadas, porque la responsabilidad
cxiste para con la sociedad y no para con el portador del titulo, y no ¢s una obliga-
cidn que se relacione con la transmisién del titulo, sino una consecuencia del hecho

de que el transmisor haya sido socio.

¥ Se puede observar que de entre las reglas juridicas, algunas tratan la cali-

ficacién de determinados biencs como objeto de dereches reales, res cn el sentido ju-
ridico; otras, por ¢l contrario, la disciplinn de los dercchos que ticnen por objeto
cstos bicnes (cf., a Ghiron. Sutla dotiring delle cose immaterial:, en Studi in onore
di Vivante, vol. I. p. 509). Generalmente se descuida la importancia de ka calificacién
legal de un bien comn ohjeto de derecho, pues sobre las cosas materiales, de cualquier
manera ésta ¢s intuitiva.

Por f{ltimo, la tecoria de la creacién justamente trata de evidenciar la distin-
cién cntre to que se refiere a la constitucién del titulo, como bien chjctive de derechos,
y lo que se rcfiere a la relacidén obligatoria que de él deriva.

B

La del girador, en la letra y en el cheque; del emitente en el pagaré y cn
el cheque circular; del capitin, en la carta de porte maritima; del almacén, en el
certificado de depdsito y asi sucesivamente.

*  Por esto es que aquellos elementos que son idénticos para todas las decla-
raciones constantes de un misme titulo, derivan de la declaracién principal.
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La materia de este capitulo se vincula con la declaracién cartular en
cuanto es fuente de obligaciones.

Examinando los requisitos del titulo, tuvimos oportunidad de examinar
la declaracién cartular principal, en cuanto constituye uno de aquellos re-
quisitos; cxaminando la circulacidn tuviinos oportunidad de examinar el
endoso en cuanto a su funcidén en la transmisién del titulo *9t.

243.-—Los vicios de Ia emisidn del titulo, v entre ellos naturalmente Ja
falta de una wvoluntad vilida en la cmisidn, constituyven vicios del negocio
de emisién.

Estos vicins no pueden quedar sujetos a una disciplina distinta de la
rque regula a todos los vicios de la transmision del titulo, disciplina que
necesariamente es {nica, tanto en relacidén con la transmisién por la caal
el titulo sale de las manos del que lo creo, cuanto de aquella por la cual el
tiulo contintta circutando,

Por tanto, nuevamente podemos recurrir a la diseiplina que examinamos
en ¢l capitule de la circulacidn, en relacidn con la transmisidn del titulo.

Lo que se dijo nos autoriza a sostener que dichos vicios se pueden
oponer por cualquier deudor 2, al que hava participado en Ia relacidn de
eriision ™,y al que de éste *°* haya adquirido el titule, con la mala fe %% o

® O Cf. también mis adclante, n. 248,

En cusnto acarrcen la nulidad de la adquisicién. Pero cuando tan sile oca-
sionen la anulabilidad, s$6lo sc pueden oponer por el deudor cuya emisién sea anu-

lable,

wa

vz

Y al sucesor andmalo.

O n, z2r, Quicn adquicre en virtud de un negecie de cmisidn viciade,
en altima instancia, tc encuentra en la misma posicién que quien adquicre en virtud
de un ncgocie de transmisidn viciado: la buena fe no es suficiente para gque sen
inoponible Ia excepeidn, pues no hasta para sancar los vicies del negocio de transmi-
sion. Quien, a su vez, adyuicre del que adguirié en virtud de un negocie de cmisidn
viciado, se encuentra en la posicion de quien adquirid @ non domine: se tutela siem-
pre que consigue lo posesion del titulo, de buena fe, conforme a la lev de su circu-
lacién, ¥ siempre gne a su vez el transmisor se encuentra legitimade.

“* Sobre ¢l derecho anglo-norte-americano of. Daniel, § 685 y sigs, con relacién
a la falta de un pegocio de emisidén, v sec. 56 N B L.

Los vicios del negocie de emision es oo g rn In practica se presenten solos,
porauc cuando hay vo vieio cn el negocio de ennsion (p. el incapacidad} general-
mente hay también un viclo que corresponde al negocio {de creacidn) cartular. Por
esto, no cstd excluida la hipotesits contraria, p. cj. incapacided en lx ewisién, a pesar
de Ia capacidad en ta anterior creecién de la obligacidén, No veo razén para derognr
las reglas del texto. Cf. también a Mossa, n. 211, En contra, Valeri, volo T, pog. 6,
entendiendo que la incapacidad del negocio dr emisidn (a pesar e In caparidad en
la creacion del titulo), sea opanible a cualquier portador. Er el dereeho hrasilefio of.
en el mismo sentido del texto a M. Torres, nota 20, n. 28, de [n 3" edicion.
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culpa grave; no asi al tercero adquirente de buena fe .

244.—Pasemos ahora a examinar los vicios del negocio de creacién.

Las premisas puestas ¢n las paginas anteriores nos permiten aclarar las
reglas ya establecidas al respecto en la jurisprudencia, cuya justificaciém,
es ain dudosa,

La disciplina del acto de constitucién (de creacidn) del derecho cartu-

iar, en principio, queda sujeta a las nmormas peculiares de los negocios ju-
ridicos ®7,

En materia de titulos de crédito, es constante la doctrina que sestiene
que hay, entre las excepciones que se vinculan a la constitucién del derecho,
muchas que son inoponibles al tercero poseedor de buena fe.

De esta manera la doctrina que excluye la oposicién al tercero poseedor

de buena fe %%, las excepciones de error **, dolo y viclencia 7, es exacta.

# Lo que, es innecesario agregar, no excluye que ¢l emitente pueda demandar

per dafios y perjuicios a los responsables de la emisién irregular.

La inoponibilidad del vicio de emisién al tercero de buena fe, justamente cons-
tituye la consecuencia de la teoria de la creacién y su justificacién practica, CI. los
casos practicos indicados cn la nota 866.

' Es la doctrina dominante en los sistemas juridicos modernos. La historia
de la cambial demuestra que la capacidad cambiaria con frecuencia fue distinta de
In general para la realizacién de los negocios juridicos.

Se discute si la asuncién. de la obligacién cartular es o no un acto excedente de
los poderes de administracién ordinaria. El problema se debe examinar de distinta
manera para cada titulo de crédito. En la que se dice respecto de los titulos abstrac-
tos, la propia abstraccién de la obligacién cartular, dado el rigor de sus consecuen-
cias, es bastante por si sola para llevar a la conclusién de que su asuncién excede a
la administracién ordinaria. Cf. a Bolaffio, Commentario, V. Edicién pag. 615, v en
igual sentido los arts. g y 10 de la ley cambiaria y los arts. 12 y 13 de fa ley del
cheque.

*8  FEntonces el creador del titulo sélo puede obrar contra los eventuales res-
ponsables de la creacién irregular.

** Cf. la referencia expresa del art. 736 del Cod. de Com. Argentino.

" La declaracién cartular, constituyendo un ncgocio unilateral, ademais no es
recepticio, y no pucde en rigor ser “simulada” (ef. a Ferrara, Simulazione, V ed.,
pag. 9o; a Valeri, 11, p. 235).

En cfecto, hablando de simulacidn de una deuda cartular a veces (cf. n. 86)
se hace mencién, no de la simulacién de la propia declaracidn cartular, sino de la
asuncién de la deuda sin relacién fundamental alguna que la justifique {o indepen-
dientemente de 1a relacidén fundamental que la lcy exige, en el caso en que se
trate de un derecho causal).

Lo mismo pasa en el caso de la indicacién en el titulo de una suma superior a
aquclla de la deudz derivada de la relacién fundamental: en este caso, la falta de
relacién fundamental es parcial.

En lo que respecta a log derechos causales, realmente hay un fenémeno anilogo
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Esta inoponibilidad no puede encontrar su justificacién en la literalidad
o en la abstraccién del derecho cartular, porque éstas pueden vedar las

al de la simulacién (de la causa); la excepcién correspondiente es oponible al ter-
cero que la conoce e inoponible al tercero que lo ignora, conforme a los princi-
pios desarrollados en ¢l texto que coinciden, mutatis mutandis, con los generales de
Ia simulacién (cf. ns. 138 y 139).

Por ¢l contrario en lo que se refierc a los derechos abstractos, 1a aproximacion no
es exacta, en vista de la propia abstraccién del derecho; pues, como vimos, en
efecto la excepcién correspondiente constituye una excepcién  extra-cartular, opo-
rible sélo dentro de los limites que se refieren a la oponibilidad de las excepciones
extra-cartulares (cf. n. 86},

A veces, se habla de “simulacién™ para indicar el caso de la letra, girada sin
provisién (sobre la hipétesis aniloga en lo que se refiere a la duplicata en el de-
recho brasilefio, ¢f. n. 130) o contra una persona imaginaria (cf. n. 248). Este uso
se vincula al hecho de que en Francia, al principio de la evolucién histérica de la
cambial, la provisién constituia un requisito de validez del titulo {(cf. n. 277), atn
hoy, en el sistema francés constituye un requisito de su (aunque no de *validez) re-
gularidad (arts. 116 y 156, cod. com. franc.; cf. antes ns. 34 y 63). Sin embargo,
en esta hipotesis no hay simulacién de la asuncidn de la obligacion cambiaria; con
motivo de la utilizacién de la cambial, el girador fraudulentamente trata de hacer
crecr en la existencia de una relacién fundamental, que no existe. En consecuencia,
¢l caso no sélo sc refierc a la validez sino mas bien a la regularidad del titulo vy a ta
licitud de su utilizacién. En efecto, es importante frente a las nermas que tratande de
garantizar ¢l perfecto desempefio, en el caso concreto, de las funciones tipicas de la
cambial, tachan de ilicito el acto del que busca su propia ventaja, creande la apa-
riencia de créditos, que no existen. Pero en los sistemas actuales carece de impor-
tancia frente a la validez de la obligacién del girador: decidiendo de otra manera,
llegarse a la disminucién de la responsabilidad del deudor, exactamente en el caso
en que sc deberia agravar.

En Francia, también se habla de “simulacién” (cf. Lescot, voi. I, p. 326), cuando
es falsa o imaginaria la firma del girador. También en este caso el fendmeno es dis-
tinto. Por un lado no hay ninguna obligacién cambiaria del que figura como signa-
tario; por otro lado hay una falsedad del que forja esa cambial, No existe como cn
la simulacién, una declaracién Gue no corresponde a la voluntad real del declarante;
hay la inexistencia de declaracidén y de voluntad del que figura como declarante, a
Ja vee que es un sujeto distinto el que forja la apariencia de una obligacién, real-
mente inexistente,

Asimismo se habla en Francia de simulacién, cuando el lugar consignado en la
cambial, como lugar de pago o de emisidn, es distinto del real, para burlar la exi-
gencia legal del requisito de la distantie loct, nccesaria en aquel pais, hasta la lcy
de 1894. En esta hipétesis la posibilidad de hablar de simulacién se relacionaba con
la causalidad de la cambial y por tanto con hecho de que ésta fuese vilida sélo mien-
tras concurriese ¢l requisito de la distantia loci.

Abandonada esta exigencia, la indicacién de un lugar de emisibn o de pago,
distinto del derivado de la relacién fundamental, no constituye un vicio que afecte di-
rectamente al negocio cambiario.
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excepciones extra-cartulares, o también a las causales, mas no las que se li-
gan a la propia constitucion de [a obligacién cartular.

Légicamente estas excepciones °' deberian ser oponibles a cualquier
portadoer del titulo *2,

En realidad, tanto en esta hipétesis, como en aquellas analogas, respecto de la
fecha del vencimiento, etc,, hay un convenio extra-cartular que determina un lugar
o una fecha, distinta de la consignada en la cambial; la indicacién consignada en la
cambial se utiliza en su transmisidn para dar la impresién de una relacién fundamen-
tal distinta de la real. El vicio s¢ refiere a la regularidad del titulo; por un lado
tendri importancia frente a las normas que eventualmente dispongan schre el lugar
“real” de la emisién o pago; por otro lado, el convenio extra-cartular arriba indicado
fundamentard una excepcién oponible en los limites del art. 21. Y es en cste as-
pecto en el que la hipétesis en estudio se aproxima a la de simulacién (relativa) v se
puede aproximar a la de falta de relacidén fundamental examinada en la n. 86,
en la que igualmente se habla de simulacién {absoluta).

Cuando las partes indican un lugar de emisién distinto del real, no siempre
quieren sujetar la obligacién a las reglas derivadas de esta indicacién. Esta manifesta-
cién de voluntad es vilida, cuande no contrarie disposiciones imperativas de la ley.

Cuando la prucba de una excepcién real {p. ej. incapacidad) requiere la de-
mostracidn del tugar en que efectivamente se cmitié, sc le podrian aplicar las mismas
reglas que examinaremos respecto de la fecha mds adelante en el n. 244,

El fraude en perjuicio de acreedores, en la asuncién dc una deuda cartular, cons-
tituyc a su vez un vicio causal; por tanto, sujeto a la disciplina propia dc las excep-
ciones causales y no a la de las excepciones rclativas a Ia creacién de la obligacién
cartular.

" Quizd no sea inGtil una aclaracién: las excepciones que vamos a examinar
en el texto, son las que se vinculan con normas establecidas en interés del deudor,

Por esto, la creacién del titulo {0 su emisién) se puede reglamentar por nor-
mas que, en cambio, persiguen la tutela del portador: es obvie que la inohservancia
de tales normas no se pucde opeoner al portador.

Examinamos y volveremos a examinar un fendmeno anilogo cn las normas que
aunque tratando dc que el titulo cumpla con una funcién determinada, no por eso
persiguen una tutela del deudor, ni por eso acarrean la causalidad del titulo, ni su
inobservancia es oponible al portader (cf. ns. g3 y 2v6).

" Espectalmente se debe a Mossa el haber puesto en evidencia esta categoria de
excepclones y su maturaleza. .

Es cvidente que estas excepciones son oponibles sélo por el deudor a cuya de-
claracién cartular sc refieran,

Cf. en el derecho brasilefio el art. 1507 del cod. civ. (excepeién basada en la
nulidad dnterne del titulo}. Ponies de Miranda, pag, 207, habla de excepciones no
literales de la declaracién cambiaria.

La distincién que se va a desarrollar en ¢l texto, sobre las cxcepciones oponibles
{aunque relativas a la propin declaracién eartular), en el derecho brasilefio, co-
rresponderia casi a la distincién entre excepciones que acarrean la nulidad, y ox-
cepciones que acarrean la anulabilidad de la obligacidon. Este paralelismo es impo-
sible en el derecho italiano, en vista del hecho de que siempre es oponible la ex-
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En realidad, la explicacién de la inoponibilidad se asienta precisamen-
te en la indeterminacién del titular activo del derecho.

Las excepciones de error, dolo y violencia realmente se refieren al acto
de la constitucién del derecho °*3, pero la demostracién de esas excepciones
implica el andlisis de la relacién de emisién que, como vimos, es extraha a
la constitucién del derecho cartular.

Por eso es que no se pueden oponer al tercero poseedor ignaro, que no
haya participado en la relacién de emisién; realmente implicarian un exa-
men de esa relacién de la que tal poseedor es extrafio ®%, de manera que
quedaria expuesto a excepciones basadas en relaciones que le son desco-
nocidas y sobre las que le faltaria hasta la posibilidad de defenderse eficaz-
mente,

Mas estas razones no subsisten cuando el poseedor haya participado en
Ia relacién de emisién o conozca 1% el vicio de constitucidn °°.

cepeidn de incapacidad, que en este caso acarrea la anulabilidad. (Sobre las discu-
siones al respecto, en el derecho brasilefio, y sobre la distinta disciplina de la excep-
ctén de incapacidad, cf., mis adelante, n. 244). Ademdis, también en el derecho bra-
silefio el paralelismo arriba indicado no tomaria en cuenta la disciplina de las ex-
cepciones causales en los derechos causales.

"3 A la vez que las excepcioncs extracartulares se basan en un convenio distinto,
invocable eventualmente aun cuando el titulo sea nulo, es fuente de derechos que se
encuentran sujetos al respective plazo de prescripcion, y al final la excepcidn extra-
cartular se basa en el derecho de repeticién (cf. n. 74) que, en el caso en que el
titulo se hubiese pagado, se podria deducir en vista del convenio extracartular.

"% Esta explicacién fue adelantada por Arcangeli en el estudio fundamental,
muchag veces citado, de la Rivista di diritto commerciale, 1910, T, pag. 417.

% Enticndo que al apreciar el conocimiento o ignorancia del poseedor, siem-
pre hay que tencr en cuenta el momento de la adquisicién del titulo, aplicando la
regla general de que mala fides superveniens non nocet.

" Nétese que es suficiente el simple “conccimiento™ del vicio, a difercncia de
lo que ohservamos sobre la oponibilidad de las excepciones extra-cartulares {art. 21).
En efecto, éstas sélo son openibles al portador que participé del convenio relative, o
que al adquirir el titulo haya obrado a sabiendas en perjuicio del deudor.

Esta diferencia encuentra su justificacién en el hecho de que, en el primer caso,
se trata de excepciones relativas a la propia constitucién del derecho cartular, a dife-
rencia de lo que ocurre en el segundo. La construccién del texto légicamente trata
de justificar por qué las excepciones extracartulares son inoponibles al tercero, siem-
prc que no ocurra la hipétesis del art. 21, a la vez que las excepciones cartulares
que son inoponibles al tercero lo son sélo en el caso de que no conociese el vidio.
Realmente, admitida la justificacién del texto sobre la inoponibilidad de estas dltimas
excepciones, de la propia explicarién deriva el limite de la incponibilidad.

Desde el punto de vista prictico, recuérdese que el limite de la inopenibilidad
de las excepciones extracartularcs, coincide con la posibilidad de gue a su vez el
deudor recupere de su deudor la suma pagada al tercero (cf. n. 85). Esta posibilidad
no subsistiria para la mds importante de las excepciones cartulares inoponibles, o sea:

T. G.—23%
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Esta me parece ® que sca la justificacion de la inoponibilidad de las
referidas excepciones, al tercero posecdor, que ignora el vicio, siendo al mis-
mo tiempo la razén de la oponibilidad a cualquier poscedor, lo mismo que
al tercero que ignora el vicio, de otras excepciones, que igualmente se vin-
culan con la constitucién del derecho.

De hecho, es constante la jurisprudencia que consagra la opo-
nibilidad a cualquier poseedor, tanto de las excepciones de false-
dad u homonimia de la firma, de falta o exceso de poderes ™% de
falsificacién del contenido del titulo ¥ y #° de ®* jncapaci-

el error {que no se debe a influencia de parte contraria), Por esto, es natural
que la escepcidn entonces se deba oponer al tercero que la conozca., Sobre las ex-
cepciones causales, deriva del propio concepto de causalidad y de abstraccién, a que
se deben sujetar o a la reglamentacién de las excepciones cartulares, o a la de las
extracartulares, seglin que el dereche sea causal o abstricto (n. 246), coincidiendo
el distinte limite de su inopenibilidad con las justificaciones en que se basa la dis-
tincién entre derechos cartulares, causales y abstractos.

M Acompafiando a Arcangeli, ob. 1. cit.

Sélo es propia de los titulos cambiarios la sancién especial del art. 11 de la
ley (en el derecho brasilefio cf. art. 46 del Decreto n. 2044), que determina que el
representante que firma una cambial sin poder bastante queda obligado, no silo
personalmente (lo que correspande 2 las reglas generales), sino también cambia-
riamente. A este respecto en el derecho anglo-norte-americano, cf. a Daniel, ob. ¢it. §
342. _

Sobre la posibilidad de que el representado oponga al tercero la excepecion del
conflicto de intereses con ¢l reprcscr:tante que asume la obligacién en nombre del
representado, cf. Cass. 23 de noviembre de 1934, Rivista di diritto commerciale, 1933,
I1, 408.

.1

18

El art, 88 de la ley cambiaria dispene, al respecte, consagrando la jurispru-
dencia anterior, que “En cl caso de alteracién del texto de la cambial, el que firmé
después de la alteracién, responde en los términos del texto alterado; el que firméd
antes, responde en los términes del texto original.

En tanto que no aparczca del titulo o no se demuestre gue la firma se haya
puesto antes o después, s¢ presume Gue se puso antes’”.

La orientacién que se sigue, en principio correspande a 12 que se basa en el
principie de la autonomia de las obligaciones cambiarias (art. 7 de la ley cambiaria).

A su vez, el principio de la autonomia (o independencia, conforme a la termi-
nologia del art. 43, D. n. 2044, en el derecho brasilefio} de las obligaciones cambia-
rias, coincide con los principios generales de todes los titulos de crédito, Asi come
¢l deudor no puede oponecr al portador excepciones derivadas de sus relaciones per-
sonales con los antecriores portadores, tampoco puede oponer cxcepeioncs personales
a otros dcudores,

0 En las hipdtesis precedentes mas que de vicie de la declaracién cartular,
se trata de la inexistcncia de ésta o de su inexistencia con aquel alcance que aparen-
temente derivaria del titulo cuye contenido es falso.

*!  Eg pacifica la oponibilidad de las excepciones que se vinculan con la falta de
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dad 2.

Todos estos vicios correspondientes al acto de constitucién del derecho,
son oponibles a cualquier poscedor; y a diferencia de lo que acontecia con
los anteriores, no implican en su demostracién ningin anilisis de la relacién
de emisién, de manera que no hay razén alguna para vedar su oposicién %

los requisitos de forma, tanto del titulo, cuanto de las distintas declaraciones (p. ej.
requisitos de forma del aval cambiario) y por tante, a la nulidad del titulo ¢ de Ia
declaracion, verificable icfu oculi. Cf. ns. 18, 212 y 240.

Recuérdese, al respecto, que en el derecho italiano cualquier declaracién cartu-
lar debe aparecer del titulo y de una firma eu el titulo. Sobre el endoso, cf. n. 204,
y sobre el aval el n. 73.

#!  Sin embargo, se discute la disciplina de las excepciones de violencia absoluta
y de hipnotismo. De acuerdo con la tesis del texto, estas excepciones siempre son opo-
nibles al tercero. En igual sentido, Valeri, vol. I, pag. 300 v 1, 254; Cass. 11 de mayo
de 1934, Foro it, 1934 1. 1071 {sobre lz hipétesis de la vis absoluta).

™ Se puede observar, desde el punto de vista prictico, que a la vez que en estas
hipétesis la inoponibilidad "de estas excepciones acarrearia una gravisima renuncia en
lo que respecta a la tutela del obligade; su oponibilidad no constituye un ohsticu-
lo a la circulabilidad del titulo, en vista de la rareza de la hipétesis.

Esto también acontece con las excepciones basadas en la nulidad de la emi-
sion de las obligaciones (¢f. n. 141). La opinidn contraria, que se sustenta en el
derecho brasilefio, a veces se liga con una interpretacién literal del art. 1507, cod.
civ. bras. y con la teoria de gque los vicios oponibles al tercere de buena fe, deben
aparecer del propio titulo. Sobre el derecho brasilefio, cf. (criticando esta inter-
pretacién} a Waldemar Ferreira, Tratado das debentures, Rio, 1944, vol. I, p.
171, que observa justamente que quien adquiere obligaciones, tiene la posibilidad
y el deber de comprobar la regularidad de su emisidén.

Fn general, la teoria que basa la oponibilidad o inoponibilidad de la excepcién
sobre el heche de que ésta aparezca o no del propio titule, en sintesis constituye
una formulacién simplista, zunque difundida, de la teoria de la apariencia.

Se trata de una formulacién inocua si estadisticamente se quiere indicar un
resultado freccuente en las reglas de los titulos de crédito; inexacta {como ademéis
es inexacta la teoria de la apariencia) sl téenica y rigurosamente se quieren resumir
las reglas sobre los titulos de crédito,

Estas justamente exigen que ante todo se tenga en cuenta el interés de la circu-
faci6n y su tutela, mas no que se sacrifiquen los intereses del deudor (y de sus acree-
dores), o mds alld de lo que exige la tutela de la circulacion,

Por esto, 1a teoria de los titulos de crédito nunca se satisface con férmulas
simplistas, por lo que traté de elaborar una seric de conceptos técnicos (literali-
dad, abstraccién, etc.) para alcanzar soluciones mds justas y precisas,

Tal procedimiento también s¢ impone en Ias excepciones que se derivan del
propio negecio de creacién cartular, y realmente éste es el procedimiento adoptadoe
por la doctrina.

Los casos de incapacidad, wviolencia absoluta, hipnosis, asl como el que se
menciona en esta nota, demuestran los diversos resultados derivados de la regla que
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al tercero poseedor de buena fe ®*; vuelven entonces a ser aplicables las
reglas del derecho comin, de conformidad con el principic fundamental
antes indicado, de que la obligacidén también se puede basar en los titulos de
crédito, s6lo sobre la voluntad y la capacidad del obligado; de que ella deriva
de un negocio juridico.

excluye cualquier excepcién que no resulte del propio titulo y de la regla formu-
lada en el texto.

La hipétesis considerada en esta nota, a veces suele obscurecerse por una ana-
logia que sélo superficialmente es exacta: aquella hipétesis del billete de banco o de
papel moneda emitidos mds alli de los limites legales. Un caso semejante se pre-
senta en el derecho italiano, con los limites de la emisién de los cheques circulares
(cf. n. 298). En esta hipdtesis es obvio que la excepcién es opontble al portador. Se
trata de la violacién de una regla establecida en interés del portador {cf. nota gr11)
y no en cl del deudor y sus acreedores, como en el caso de la emisién de obliga-
ciones (cf. n. 141).

"  En relacién con la incapacidad, se intenta justificar la norma con exigen-
cias especiales de orden phblico (Vivante, Valeri), explicacién que puede dar lugar
a més de una duda, especialmente en algunos casos, de incapacidad, aunque actual-
mente estin abolidos en nuestro sistema juridice,

Al cxaminar, anté ¢l dérecho comparade, ¢l problema de la capacidad cartu-
lar, es conveniente no olvidar que precisamente en relacién con la capacidad, con
frecuencia son mds profundas las difercncias entre los diversos derechos, diferen-
cias que naturalmente también se reflejan en el problema de la capacidad en ma-
teria de titulos de crédito. La disciplina de la capacidad cambiaria no se incluyé,
de hecho, en la Couvencién de Ginebra.

El derecho italiano, por ejemplo, en relacidn con la edad del sujeto, ignora
la distincién entre incapacidad absoluta e incapacidad relativa, adoptada en el de-
recho francés y en el brasilefio.

En ¢l derecho brasilefio, cf. acerca del problema de la capacidad cambiaria,
a Pontes de Mirande, ob, cit., pAg. 57. Fste autor considera como simplemente per-
sonal la ejecucidén de incapacidad relativa en el derecho brasilefio, argumentando
con el principio de la apariencia; en contra de M, Torres, nota 20, n. 28. La juris-
prudencia italiana constantementc admite la oponibilidad de la excepcién de inca-
pacidad al mismo tercero de buena fe,

Sobre la hipétesis del menor que dolosamcente se declara mayor de edad, cf. en
de nuestro derecho a Valeri, vol. 11, pAg. 7, donde se encuentran referencias ulteriores;
en el brasilefio a Pontes de Miranda, ob. cit., donde también se hallan ulteriores refe-
rencias.

En este dltimo aspecto, es conveniente recordar la diferencia entre el articulo
1305 del Cod. Civil italiano y el art. 155 del cod. civil brasilefio. El art. 155 wveda
ta excepcién al menor “que en el acto de obligarse, espontineamente se declaré ma-
yor”, en tanto que el art. 1305 establece lo contrario. La solucién de Pontes de Mi-
randa, puede ser por eso convincente en ¢l derecho brasilefio, pero es contraria al
art. 1305 en el derecho italiano,

Permitaseme poner de relieve que en relacién con los criterios sustentados en
el texto, Ia incapacidad da lugar a una simple excepcién personal en todes los cases
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Ademas ya observamos que la expresién “excepciones personales”, con
que la ley indica las excepciones inoponibles al tercero poseedor, se refiere a
aquellas que derivan de relaciones extra-cartulares; por tanto, se puede apli-
car a las excepciones que, aunque derivan de los vicios de constitucién del
derecho cartular, implican en su demostracién la investigacién de una re-
lacién extra-cartular, como la de emision, pero no es aplicable a las excep-
ciones que derivando de vicios de constitucidn del derecho cartular, no im-

{o en los sistemas juridicos) ern que solamente se puede invocar contra la parte
que obré de mala fe (como en el caso del art. 336 del cod. civil it, de 1865) o en
relacién con el perjuicio causado al menor (cf. art. 1305 cod. franc.). Efectivamen-
te, la jurisprudencia francesa dispensa este dltimo requisito, al ver en la incapaci-
dad una excepcidén real. A su vez los que consideran la incapacidad como una
excepcién personal, recurren al requisite indicado. Cf. Lescot, vol. I, p. 215, que,
adhiriéndose a la tesis de la jurisprudencia, agrega que es posible en este caso la
validez, como simple promesa de la ebligacién cambiaria invilida. Quizds seria
mas exacto (cf. antes n. 18) decir que la invalidez de la obligacién cambiaria
no aharca la de la obligacién del negocio fundamental.

Es en este aspecto en el que se revela la diferencia entre ¢l criterio que acepto
v ¢l indicado arriba, de Valeri, que ve en la incapacidad una excepcién absoluta
(cf. a Valeri, vol. T, pde. 1g), y cnticnde que por una exigencia de orden pi-
blico se impone su oposicibn a cualquier tercero.

Tante la diversidad del régimen v de caracteres de la incapacidad en el cua-
dro decl derecho comparado, cuanto la oportunidad prictica de restringir la ope-
sicién de la excepcién de incapacidad, me parrce que aungue sea en algunos casos,
van mis a faver de la tesis del texto, que a favor de las tesis contrarias, como la
de Valeri, que se encuentra en el extremo opucsto de la de Mossa.

Cuando la excepcidén de incapacidad sea openible, acarrea comoa consecuencia
In posibilidad de rectificar la fecha en ¢l titulo (ante o postdatado), precisamente
para los fines de probar la exceptidén (Valer:, vol. II, p. 7; Vivante, vol. IV, n.
1505; cn contra Messa, n. 214). En este caso, en realidad no se trata de la impug-
nacién de la fecha, sino simplemente de la prucha de la incapacidad del subscrip-
tor. La fecha, en efcecto, se puede considerar en un deble aspecto (cf. en el dere-
cho brasilefio a Saraiva, pig. 161 ¥ sigs.): como indicacién de¢ un hecho, e como
expresién de la voluntad del subseriptor acerca del momente en que juridicamente
deba valer como momento constitutive del negocio juridico. La voluntad del subs-
criptor vilidamente se puede manifestar en este sentido, y por eso, la antedatacién
o postdatacién, no son en s{ mismas nulas, ni constituyen una simulacidn, sine que
cncuentran un limite en el respeto necesario a normas imperativas de ley. Por
tanto, la fccha cfcctiva podrd ser reestablecida, teda vez gue se trata de wverificar
cuil es €l momento constitutivo del negecio juridico en relacion con los efectos
que la voluntad privada no pucde hacer derivar de un momento anterior o pos-
terior al de la ceonstitucién del negoclo. La investigacién de la fecha cfectiva se
hace para esos fines y sélo paoa csos fines. Precisamenie es lo gue sucede en rela-
cién con la prucba de la incapacidad; es lo que pasa con el cheque en lo que
respecta a su regularidad y a las consigulentés santioncs. Cf. en el mismo sentido,
cn cl derecho norteamericano, Scc. 12 N. I. L.
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plican en su demostracién aquella investigacién, porque no sean conexas con
alguna relacién extra-cartular *%,

245.—La justificacién que de este modo se ha aceptado de la inoponibi-
lidad de muchas excepciones que derivan de la constitucién del derecho car-
tular, nos permite entender que la inoponibilidad del error, del dolo y de
la violencia, al tercero poseedor que las ignora, es peculiar no sélo en los
titulos abstractos, sino en todos los titulos de crédito.

En efecto, no reposa, como ya vimos, en la abstraccién del dere-
cho, sino que deriva del hecho de que el titular del derecho es el pro-
pietario del titulo, y de que el negocio de emisién constituye un convenio
extra-cartular 2%,

Por eso dicha norma es peculiar de todos los titulos de crédito, por-
que en todos ellos, independientemente de su abstraccidén, el titular del
derecho es el propietario del titulo.

La inoponibilidad de las excepciones de error, dolo y violencia, al
poseedor del titulo de buena fe, constituye una regla genecral para todos
los titulos de crédito.

Sobre este aspecto conviene recordar que en Jos titulos causales, los
vicios causales constituyen vicios que se vinculan con la constitucién del
derecho cartular, pero cuva demostracién implica un anilisis de la rela-
cién de emisidn.

Estos vicios, como en varias ocasiones lo hemos indicado, tratindose
de los titulos causales, no son oponibles al poseedor que los ignore,

246.—Las conclusiones pricticas a que llegamos son las comunes en
la doctrina y en la jurisprudencia *¥7, mas la explicacién que aceptamos
fue rechazada %%, prefiriéndose recurrir a otro principio, esto es: de Ia

*' Ya nos ocupamos del distinto orden de ideas que sigue Mossa. Aqui sélo
trato de recordar que, segln las premisas que establece Meossa, llegn a consecuen-
cias distintas de las del texto, en relacién con la violencia abscluta y la hipnosis.
En este caso, Mossa reconoce la inexistencia de la voluntad cartular, pero admite,
como indicamos, la oposicién de la excepcién sélo por el suscriptor que, habiendo
cesado el efccto de la vielencia absoluta o del hipnotismo, haya declarado a la
generalidad, su deseo de valerse de la excepcién respectiva.

#%  Presuponc la aceptacién de la teorfa de la creacién.

¥V, Valeri, vol. 1, pig. 299. Nétese que la coincidencia también conciernc
al punto de la oposicién de estas excepciones al tercero que las conoce, 2 distincién
de lo que sucede con las excepciones reglamentadas en cl art. 21, En cl derecho
norte-americano, cf. Sec. 56 N. L. L,

" En la doctrina alemana, un orden de ideas quizd no distante del del

texto es la de Staub-Stranz, en el comentario a la ordenanza alemana de cambio,
pig. 237 de la edicién de Berlin, 1g34.
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prevalencia de la declaracion, sobre la voluntad, en materia cambial **.

Pero ;cuil es la explicacién de este predominio de la declaracién sobre
Iz voluntad, que, por cierto, no se consagra directamente por ningfin articu-
lo de la ley y que se puede observar que es peculiar no solainente en los
titulos cambiarios, sino en todos los titulos de crédito? %

¢ Por qué la declaracién, esto es, la voluntad como se manifiesta, debe
prevalecer sobre la voluntad real en una medida distinta, y conforme a
principios distintos de los generales sobre los negocios juridicos?

La respucsta a estas preguntas mc parece que estl precisamente en
las paginas anteriores. Concluyendo, pedemos afirmar, por un lado, que
en materia de titnlos de crédito, vale el principio del predominio de Ia
declaracién sobre la voluntad, lo que esti en plena armonia con la espe-
cial importancia que en esta materia adquieren las exigencias de proteccion
al tercero *'; vy, por otro lado, que la explicacién, y con ésta, el alcance
mas preciso de dicha afirmacién, se obticne al observar que algunas excep-
ciones, aungue relativas a la propia declaracién cartular, sdlo sc pueden
investigar concretamente con el examen del negocio de emisidn, quc es
extrafio a la comstitucién del derecho cartular ***  Por eso estas excepeio-

" En este sentido Valert, ob 1. cit.; Ferrara, Girata delln cambiale, pig. 130.

Valeri v Ferrara llegan a dcducir el principio declarativista, de la disci-
plira de la obligacién cambiaria. Sin embargo, el principio vale para todos los
titulos de crédito.

U3k

a0

Y con mis generalidad, las de la certeza juridica.

En vista de gque la declaracidn cartular se destina a un sujeto indeoterminado,
se podri sustentar que en su interpretacidn se deben scguir criterios objetives, aun-
que sc admita una orientacién distinta sebre los negocios juridicos en gencral. De-
berd prevalecer ¢l sentido deseado, cuando su acreedor lo hubiese conocido.

W Messineo, vol, I, pag. 251, criucéd la construccidén del texto, porque ésta
implicaria una confusion entre la constitucién y la transmisién del dereche.  Es
evidente que no hay confusidn alguna, sino reconocimicnte de la incvitable conexién
practica que cxiste entre la constitucidn y la emisidn.

Ferrara Junior, pags. 116 vy 141, observa que. ninguna de las excepciones del
negocio  cartular, en lo absolute, puede implicar la investigacidn del negocio de
emision, sinro que es mds facil comprobar lo contrario pensando en la hipdtesis del
errar.

Aessineo, vol. I, pdg. 232, cnticnde que determinadas excepciones, relativas
al misine negocio cartular, sean inopenibles al poscedor, aunque ignore la forma
comw on ‘‘roncreto’ se realizd ia creacidn del titulo. Es evidente (v basta pensar
nuevamente en In hipdtesis del errer) que esa creacidn “cn concrelo” a guo recu-
rre Messineo, en realidad estd constituida por la creacién v por ¢l nrgecio de emi-
sién, lo que en el fondo concucrda con lu tesis del texto.

Ferrara Junior, pig. 141, para ¢l misme fin, preficre recurrir al formalismo
cartulur, pero ia referencia es por demds genérica para dar Ia explicacién de la ino-
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nes son inoponibles al tercero que las ignora, siempre que no haya par-
ticipado en el negocio de emisién %%,

Recuérdese que son inoponibles las excepciones causales al tercero que
las ignora y que no haya participado en el negocio de emision, en los de-
rechos cartulares causales. En efecto, éstos, aunque se vinculan (dada la
causalidad del derecho) con la propia constitucién del derecho cartular,
es obvio' que para su verificacién implican la investigacion del negocio
de emisién. En los derechos cartulares abstractos, indicamos que, al con-
trario, la causa no se liga directamente con el negocio cartular, por lo que las
excepciones causales se dcben considerar como excepciones extra-cartulares,
oponibles, al que es sujeto del convenio relativo o al que al adquirir el titulo
hava obrado a sabiendas ¢n perjuicio del deudor, e inoponibles al tercero po-
seedor, aunque tenga cierto conocimiento de la excepcidn.

Sin duda alguna, hay una diferencia en el régimen de las excepciones
causales, entre los derechos cartulares abstractos y los causales ®%, ias
csta diferencia, al fin, no es muy grande dentro del conjunto de los prin-
cipios propios, de todos los titulos de crédito %%,

Lo que confirma la tendencia de cstos estudios en buscar principios

ponibilidad de¢ muchas excepcioncs y de Ia oponibilidad de otras.

Valeri (a quien se debe la formulacién del principio recordado en el texto,
del predominio de la declaracién sobre la voluntad interna), vol. I, pag. 299, obser-
va que con la explicacién del texto, el elemento causa algunas veces seria de im-
portancia también para la apreciacién del elemente voluntad.

En rcalidad Ias consideraciones del texto (excluyende la oponibilidad de las
excepciones, siempre que para su investigacién sea neccsario recurrir al negocio de
emisién) evitan esa importancia.

Lescat, vol. I, p. 474, concuerda con las conclusiones pricticas que se expo-
nen en ¢l texto, pero critica la construccién, escribiende que las excepciones que
se examinan se reficren a la propia declaracién cartular. La construccién del texto
se fundamenta precisamente en la ebservacién de que estas cxcepciones se relleren
a la propia declaracién cartular, y por tanto la critica no me parece procedente,

"3 Sobre la disciplina de los wvicios de constitucién del derecho cartular, en
rl dcreche anglo-norte-americana, y para la distincion entre las excepciones rela-
tivas, cponibles o incponibles al tercero, of. o Daniel, ob. cit. § 983 y siguientes,
(§ 987 cn relacién con el errer; § 1006 en relacién con la violencia, Debe recor-
darse la difercnria entre el derecho anglo-sajén y el continental sobre los princi-
pios generales relativos al error v a la vielencial,

# Spbre la justificacién prictica de esta diferencia cf. n. 244.

®%  Recuérdese ln importancia de la causalidad en Io que se veficre a los efectos

de derecho real, de la circulacién de los titulos representatives {el. ns. 139, 303 ¥y
306}, lo gue vuelve a poner de manifiesto la importancia de la distincidn entre
dercchos abstractos ¥ causales.  Conirdntecnse también los problemas que examina-
remos mds adclante, ns, 276 y sigs.
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basicos fundamentales, sobre la naturaleza del derecho cartular comunes
a todos los titulos de crédito, y en poner en evidencia cémo, a veces, los
titulos causales se encuentran en situacién aniloga a aquella en que s6
encontraban antes, los que hoy son titulos abstractos. Mientras tanto, el
examen que hicimos de los diversos titulos de crédito, de su diversa disci-
plina, aunque dominada por principios bastcos comunes, confirma a su
vez la oportunidad de subdistinguir entre los titulos de crédito, a los titu-
los abstractos v a los causales; y entre los derechos cartulares a los dere-
chos abstractos v a los causales 5,

247.—Resumiendo lo que hasta aqui hemos observado, podemeos afir-
mar que el simple conocimiento de los convenios extracartulares (entre
los cuales estd cl relative a2 la causa en los derechos cartulares abstractos)
asi como de sus vicies, en principio carcce de importancia, porque las ex-
cepciones respectivas sélo se pueden oponer al portador del titulo que al
mismo tiempo sca sujete del convenio extra-cartular, o que, al adquirir
el titulo, haya obrado a sabiendas en perjuicio del deudor.

El simple conocimiento, en el acto de la adquisicién, de lag falta de
titularidad de su antecesor "7, vuelve de mala fe al poscedor del titulo, que
por cso no se puede considerar como titular del derecho respectivo.

Finalmente, las excepciones que derivan de la propia constitucién del
derecho (entre ellas, las excepciones causales en los derechos causales) son

" Por eso no seguiria aquella orientacidn en la que es irrelevante la distin-
cién entre derechos cartularcs abstractos vy causales {ef. realmente a faver de Ia
distincién ¥ cn el sentido del testo, a Valer:, vol. I, p. ), v que ademas tiende =
rosumir coherentemente, ¢n una Unica categoria, las excepciones extracartulares y
las cartulares inoponibles al tercere que las ignora.

Se pone en evidencia la distincidén, no sdlo en una diversidad de funciones
cconémicas, de estruciura vy de disciplina juridica, sino también cn una diversidald
de la disciplina de! régimen de las exéepeiones eausales, que conforme a la dife-
rencia entrc derechios abstractos vy causales, estin sujetos a la disciplina de las
cxcepeiones extrncartulares o a aquetla de las excepeiones eartulares (innponibles,
al tercero que Ins ignera). Esta diferencia, a pesar de que no es grande, prictica-
mente se justifica (cl. n. 244); histéricamente se revela que en la historia de la
canibial, coincide con su paso de titulo causal a titule abstracto; dogmdticamente,
con la diferencia entre excepciones extracartulares y cartulires. Confundir en uns
finica categeriz tanta Ias concepciones cxtracartulares como las cartulares inopo-
nibles al tercere que las ignora (p. e). crror) me parcce, por un lado olvidar las
razoncs pricticas oue justifican la diferencia de reglamentaciing por otro lado,
su distinta naturaleze juridica, que a su vez pricticanente resalta, en lo que se
reficee a la pracha de In excepeidén, al valor del titulo como documento del con-
venio extracartular, a la prescripeidn, y asi succsivamunte.

"0, lo mismo en los titules cambiarios, en ¢! derecho italiane Ia culpa
grave cn la adquisicion. Cf. a Bonelli, n. 367.
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inopenibles al tercero poseedor que ignora el vicio, cuando para su demos-
tracién sélo impliquen la investigacién de la relacién de emisién.

El portador, cuya titularidad no deriva del titulo sino de un negocio
de transmisién del derecho, realizada segin las reglas del derecho comin,
queda sujeto a las excepciones oponibles a su antecesor °*%, que al contrario
son inoponibles al que originariamente deriva su derecho de la propiedad
{o de la posesién a titulo pignoraticio, etc.) del titulo,

248.—FEn los titulos de crédito que implican una pluralidad de decla-
raciones cartulares, como va lo indicamos, conviene distinguir por un lado
los requisitos propios de cada declaracién y sus vicios, y por otro, los re-
quisitos propios del titulo, y que por esto son el presupuesto de la validez
de cualquier declaracion en él contenida.

Cuando una declaracién cartular, que llamamos principal *%°, carac-
teriza al titulo de crédito constituyendo un requisito del mismo, en rela-
cién con esa declaracién, se deberi recurrir a una doble serie de conside-

" Naturalmente que no de Ias oponibles al antecesor del antecesor, a menos
gque también, a su vez, éste también haya sido un poseedor anémalo.

® La declaracién cartular principal (con el mismo sentido Valeri, vol. 1,
p. 93, habla de declaracién “originaria”; Vivante, n. 1028, de “obligacién funda-
mental™) es la que caracteriza al titulo; por lo que éste no es perfecto si le falta esa de-
claracién, pues las demas declaraciones tienen un cardcter eventual. Asi, si en la letra
cambiaria, la declaracién principal es la del girador, faltando ésta, el titulo no puede
constituir realmente una letra cambiaria. Las demds declarnciones {del aceptante,
endosante, avalista, etc.), pueden o no existir, y en consecuencia, habri o no
habrs diversas obligaciones cartularcs, ademds de Ia del suscriptor de la declara-
cién cartular, principal. Cf. antes n. 242.

Esto no significa que la declaracién principal se deba poner cronolégicamente
antes que las otras. Este asunto ya sc examind, al tratar de la cambial en blan-
co (antes, n. 20).

La “declaracién® principal no siempre es la que importa cn la “obligacion di-
recta”, entre las diversas obligaciones que en relacién con las diversas declaraciones
puestas, pucden derivar del mismo titufp de crédito. Obligacién directa, es real-
mente aquella cuya falta, o cuyo incuinplimiento, o (para usar un término de
caricter general) la presuncidn de cuyo incumplimiento, esti subordinada a la
posibilidad de hacer valer las otras obligaciones.

En los titulos que tiepen la forma de una orden, de la declaracién principal
deriva una obligacién de regreso {tal coino ¢n la lctra de cambio es dirccta Ia
obligacién del aceptante, en tanto que es de regreso la obligacidn del girador); en
Ios titulos que ticnen la forma de una promesa, la obligacion directa deriva de Ia
declaracién principal (tal como cn el pagaré, cn las obligaciones, en los titulos
causales cxaminados en el capitulo relative de este libro).

Nétese que en la primera hipdtesis, aun puede mo derivar obligacién alguna
de la declaracién principal: tal es el case en la letra de cambio girada a la orden
del prapio girador; lo mismo pasa con la duplicata brasilefia (cf. n. 130).
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raciones *%: considerada de hecho, en relacién con los requisitos del ti-
tule, basta que extrinsecamente sea regular ®* y la falta de regularidad
extrinseca se puede oponer por cualquier obligado, a cualquier portador;
considerada como declaracién cartular (y por tanto en sus efectos en rela-
cién con el obligado), se debe considerar en su validez intrinseca, vy sus vi-
cios s¢ pueden oponer sélo por el obligado principal, sea cualquier portador,
o sea s6lo al portador que conozca el vicio, de acuerdo con cl criterto ya
indicado.

% Sobre la circulacién de los titulos a la orden, es andloga la regularidad

extrinseca, y la continuidad de los endosos y es bastante para legitimar al poscedor;
para {fundar la obligacién de regreso es necesaria ln validez intrinscca del endose.

' De este modo en la cambial, 1a declaracién cartular del girador o del emi-
tente e vilida extrinsecamente, aungue esté vicinda y aun sea inexistente intrinse-
camente (p. ef. por falsedad de la firma o porque laz firma corresponda a un nom-
bre imaginario) es bastante para los requisitos del titulo, o sca para dar vida a un
titulo de crédito, suficiente como base de obligaciones cambiarias vilidas. Tal es el
conocido principio de la autonomia de las obligaciones cambiarias: art. 7 de In
ley cambiaria. Este articulo, dr conformidad con la Convencion de Ginebra {(mis
amplia en cste aspecto que el proyecto de La Haya) expresamente menciona ¢l caso
de firmas de personas imaginarias. Cf. tamhién a Leseot, Suplément, n. 3. CI. en cl
derecho brasilefio el art. 43 D. 2044, en el gue no se menciona ¢! caso ecxpresa-
mente,
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