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EL EJERCICIO Y LA EXTINCION DEL DERECHO CARTULAR

SUMARIO: 24g. Titularidad y legitimacién.—250. Titularidad y legitimacién,
en la circulacién del titulo.—251. Efectos de la legitimacién.—=z52. Posicidn del
deudor.—253. Oposicién al pago.—254. Posicién del adquirente del titulo—255. Cone
tinuacién.—256. Necesidad de la presentacién del titulo.—257. Procedimiento de
cancelacién.—258. Continuacién—=259. Su disciplina.—260. Reivindicacién.—a261,
Condiciones ulteriores para el ejercicio del derecho cartular.—262. Plazos de pres-
cripeién y de caducidad.—263. Excepciones respectivas.-—264. Requisitos del titulo.—
265. Extincién del derecho cartular.—266. Hechos juridicos cartulares y carga de la
prucha.—267. Clasificacién de las excepciones.—268. Disciplina del procedimicnto,
-——269. Ejecutividad.

249.—En las paginas anteriores, cuando tratamos de la titularidad del
derecho cartular, nos detuvimos sobre la diferencia entre titularidad y legiti-
macién, procurando demostrar quc mientras la titularidad deriva de la pro-
piedad del titulo, la legitimacién corresponde al poseedor del titulo, de acuerdo
con la ley de su circulacién: nominativa, a la orden, al portador.

Entonces examinamos esa Iegitim;cién, distinguiendo la legitimacion no-
minal de la real: aquélla, propia de los titulos nominativos y de los a la
orden #4%; y ésta, peculiar de los titulos al portador. En los primeros, a dis-
tincién de lo que ocurre con los segundos, la persona cuyo nombre figura en el
titulo *° se legitima, v por tanto el tenedor debe demostrar {eventualmente
con auxilio de otros documentos de legitimacién: carteras de identificacion,
cartones de reconocimiento v otros) que es la persona designada en el titulo;
en los segundos, al contrario, el legitimado es el propio tenedor del titulo,
no sicndo necesaria la demostracion posterior de la identidad del que se pre-
senta como legitimado, porque las dos calidades coinciden a priort.

¥ Esta observacién constituve la explicacidn dc la termineclogia brasilefia ya

indicada (cf. antes n. 217), que clasifica el cheque y ¢l certificado a la orden como

titulos nominativos, transmisibles por endoso.

*®:  En los titulos a la orden, en virtud dc una serie regular de endosos, a partir
del del tomador; en los titulos nominativos, en virtud de la inscripcidn cn los libros

del emitente.
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250,—Al estudiar la circulacién de los titulos de crédito, pusimos de ma-
nifiesto que las distintas normas que la regulan y en relacién con las cuales
se clasifican los titulos en nominativos, a la orden y al portador, precisamente
respetan la transmisién de la posesién del titulo y la legitimacién del adqui-
rente, legitimacion que deriva de la simple posesidn en los titulos al portador;
de la posesidén acompanada de una serie regular de endosos, en los titulos a la
orden; de la posesién del titulo, mis el registro del nombre del adquirente
en ¢l titulo y en los libros del emisor, en los titulos nominativos.

251.~También indicamos, implicitamente, los efectos de la legitimacién
en los titulos de crédito, de acuerdo con la doctrina general de la legitimacidn,
y se hizo notar, mds de una vez, que esos efectos se revelan sobre dos aspectos:
por un lado, sobre el ejercicio del derecho, y por otro, sobre la transmisién
del titulo.

En efecto, como dijimos, la legitimacion interesa en la investidura en el
derecho, vy por tanto, en materia de titulos de crédito, en la investidura en el
derccho cartular.

De alli que cl legitimado pucda (esto es, el poscedor del titulo) ejercitar
aquel derecho, naturalmente considerando que sea legitimado, esto es, en
tanto que sea posecdor del titulo, de acuerdo con la ley de su circulacion 4%,

*'  Por tanto es necesario, en las hipdtesis de legitimacién nominal, que el tens-
dor demuestre su identidad con la persona cuyo nombre figura en el titulo (cf. expre-
samente el art, 694 del cod. de com. argentine), siendo en cambio, para los titulos
al portador, innecesaria la demostracién de la identidad del tenedor. Correlativa-
mente, en las hipdtesis de legitimacién nomiral, el que paga debe comprobar la
identidad del que presenta el titulo, y en consccuencia, la autenticidad de la firma
del recibo de éste.

En este aspecto se investigé si es preciso adoptar un criteric de rigor absoluto,
considerando el pago como no liberatorio, toda vez que el que lo presenta no sea
realmente la persona mencionada en el titulo (Bonelli n® 206), exceptuando el caso
de homonimia, o si, por el contrarie, se debe considerar liberatorio tal pago, sicmpre
que ¢} deudor no obre con fraude o culpa (Messineo, vol. 11, pig. 195; se puede
formular al respecto la hipétesis de un pago quc se hace como consccuencia de wna
falsificacién en el documento de identificacién del tenedor). No me parcce que en
manera alguna se pueda aplicar lz regla del art, 46, pues ésta se reficre a la rapidez
para pagar al Iegitimado, y no para comprobar si el que presenta el titulo sex el
poscedor legitimado.

Siendo asi, tal vez sea preferible aceptar la tesis més rigurosa, catre las arriba
indicadas, tanto en virtud de los principios generales {pues, en principio, al que paga
le toca el riesgn de la regularidad de su pago), cuanto considerando la importancia
prictica particalar, del problema que se examina, en el caso de pagos de cheques
y la posibilidad de recurrir entonces al principie del riesgo profesional del banco.

Por otro lado, en los titulos a la orden, se discute sobre la posicién del que pre-
senta ci titulo endosado en blanco y prevalece 1a tesis (¥Fivante, n, 1266: Bonelli, n.
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La ley cambiaria, ademds, de conformidad con el art. 287 del cod. de
com., confirma este principio en el art. 46, determinando que el que paga
dehe comprobar ia regularidad v la continuidad, mas no la autenticidad #4®
de los endosos.

206; Valeri, vol. II, pdg. 303; en contra Bolaffio, Rivisia di diritto commerciale, 1936,
1, pig. 384) que juzga inttil la identificacién, en esta Gltima hipdtesis, e innecesaria,
por tanto, la firma del recibo del que lo presenta, asimilando el pago de un titulo a
Ia orden endosado en blanco, al de un titulo al portador (v. arts. 18 v 20 de la ley
cambiaria; en el derecho brasilefio el art. 8 del D. 2044 y €l art. 3, §3 del D. 19437;
v. antes n. 216). En la doctrina brasilefia Carvalho de Mendonga, n. 1039 in f{inc,
p. 538 escribe que no ¢s necesario el recibo en el cheque al portador. En la prictica
bancaria, a veces se exige la identificacién del que presenta un cheque, ya sea al
portador ¢ endssado en blance, para los fines del recibo v para que el banco por con-
siguiente, tenga la posibilidad de obrar contra el que ilegitimamente reciba el pago.
Se sustenta (Messineo, Appendice, p. XXI) que ¢l banco ticne la facultad (aunque
no tenga el deber) de exigir la identificacién del tenedor v de su firma de recibo,
lo que comncide con el principio de que ¢l banco no estl obligado cambiariament:
con el portador. CI. también, adelante, n. 265.

También se discute {y esta discusién es igual para los titulos al portador) si el
deudor también debe comprobar la capacidad del tenedor o si tamhién en este aspecto,
operan los principios delb art. 46, CE a Valers, vol. 11, piz. 298, que sustenta la tesis
mis riguresa ¥ 2 mi modo de ver mds acertada. La legitimacidén, en efecto, no abarca
la capacidad del tenedor.

Por altime, las razones pricticas en que se basa In legitimacién del poseedor dr
un titulo de crédito, se refieren al modo por ¢l cual adquivid ¢l titnlo; mas no s
refieren a su capacidad para recibie el pago. Esta, lo milsmo que la identidad del
tencdor en los casos de legitimacion nominzl, se puede verilicar por ¢l gue paszu, o
In vez que serin sumamente dificil, para ¢l que paga, cemprobar li titularidad del
tenedor, csto es, ln vahidez de las transmisiones en virtud de s cuales ¢! titulo Negd
a sus manos. Por este, a mi modo de ver, ¢s natural que ne se pueda invocar el
principio del art. 46, para la comprobacidn de lu copactdad v {en los titulos de
legitimacidn nominal} para la identidad del legitimado.

En parte recurrimos a una distincidn serucante, sobre lu eficacia sancadaora
de la buena fe en la adquisicién de los titulos de coddito. En efcete, admitimos esta
cficecia en cuanto a la falta de dtuluridad del tradens, mas no en cuente a los vicios
del negocio de transmisidn,

M En ol devecho brasilenio, of. ¢l art. 40 del Decreto n. 2044, Esta norma e
extrafia al sistcma inglds, donde solo ticne valides posn L cambial o la visty, giradn
contra un bhanguero, sin que generalmente sea liberatorio ol pagn, cuando en la serie
de los endoses, exista uno fulso (CL n. 173). Por esto, en cste sistemia, mids que a la
distincidn cntre titularidad y legitimacion, se debe recurrir o las exigencias particulares
del pago du los titular a la vista, por parte de Ios hances. Por el centravio, la norma
s¢ reconoce expresamente en sistermas gue admiten que un cadose falio intorrumpe
la seric de los cndesos para los [ines de Lo rdquisicidn de 1 propicdad. (), p. ej.,
el art. 690 del Codl com. argentine. Esto viene a confirear la diferencia eatre
titularidad y legitimacidn.

T. €24
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Esto equivale a reconocer que el poseedor del titulo, en virtud de una
serie continua de endosos extrinsecamente regulares (aunque falsos) **% se
legitima para ejercitar el derecho cartular, aunque no sea el titular de éste *7,
Ya tratamos de las demds condiciones que deben concurrir para este ultimo
fin, y de la importancia que tiene en este aspecto la buena fe del poseedor,
en la adquisicién del titulo. Expusimos entonces, en relacién con las dis-
tintas condiciones necesarias para que el poscedor también sea propietario
det titulo, v por tanto titular del derecho respectivo, las distintas hipdtesis
en las que no habrd esa titularidad, pudiendo existir la legitimacién, y de
esta manera el poscedor encontrarse con la posibilidad de ejercitar aquel
derecho.

La posibilidad de que ¢l poscedor legitimadoe cjercite el derecho, aunque
no sea su titular, explica por qué el deudor Iz puede pagar con cficacia
liberatoria, mas también pucde a su propio riesgo no cumplir la prestacion,
demostrando que ¢l legitimado no es titular. Su defensa scrd legitima o ile-
gitima, segiin que demuestre o no que el legitimado no es titular **2.

Esta posibilidad cxplica por qué el pago no cs liberatorio, cuando se
realice con dolo o culpa grave.

Esta norma esti expresamente comsagrada tan sélo para la cambial
en ¢l articulo 46 de la ley, pero en realidad constituve una regla comvin a
todos los titulos de crédito, porque en principio se basa en la distincidn
entre legitimacién v titularidad 2.

La nerma ¢n el derecho inglés ceincide con Ia observacidn de que cn los titulos
que no son a la vista, la cargy de la cemprobacidn de 1a autenticidad de los endosos
s¢ pucde conciliar con las exigenclas de la circulacion,

™t Esta regla también es wvilida para ¢l dltimo endoso en virtud del cual el
tenedor adaquiris €] titulo. Cf. Bigiawi, Rivista di diritto commerciale, 1938, 1, pig. 365,

La cuanto al ricsgo de It autenticidad de la firma del recibo del que presenta
el titule (que a su ver v a veces se pone con la forma de un endoso} of. antes n.
a51. Bfectivamente, ¢l art. 46 determina que ¢l deudor cumpla con la comprobacién
de la continuidad y regularidad (no la autenticidad) de las firmas, refiriégdose a
Ias firmas del endoso, v no a la del recibo; a la legitimacidn del poscedor y no a la
comprobacion de 1a identidad entre ¢! que presenta ol titulo y aquel que se Tegitima
en virtud de la scrie de endosos.

" Me parcee que esta regla también es vilida en la legitimacion (para la
obtencidn del transfert) del que sea e! dltimo endosataric en un certificado nomina-
tivo. En el caso en que el endoso sea falso, en esta hipdtesis, existird la respon-
sabilidad del oficial pablico que la autentificsd, Cf, antes, ns, 217 y 226.

o Cf oa Valeri, vol. 11, pig. 303 v la bibliografia respectiva, Deriva de Io que
dijimos cuande examinamos csta posicién, de cudles scan los derechos que se pucden
alegar por los que se legitiman con un caricter distinto del de propietario del titulo
(endosatario en procuracidn, en garantla, cte.).

** En el derecho brasilcfio, ef. el art. 1505 del cod. civil; en el derecho norte-
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Igualmente considero de aplicacién general a los titulos de crédito, el
principio, aunque expreso tan sélo en la ley cambiaria (art. 46), en virtud
del cual el pago al legitimado (con la reserva que arriba se indica) sélo es
liberatorio cuando se efectiia al vencimiento; si ¢! pago se hace antes, el
deudor obrard a su riesgo, esto es, correrd el ricsgo de tener que pagar por
segunda vez, cuando se le demuestre que el legitimado no era el verdadero
titular °%,

252.—¢ Cuando se puede afirmar que quien poaga ha obrado con dolo
o culpa grave? **'. En principio éste es ¢l problema, toda vez que se pregunta
cual es el valor de las notificaciones judiciales, de las cartas registradas, etc.,
recibidas por el deudor, intimindolo a no pagar e} titulo a su tencdor, con
base en que, aunque estd legitimado, no es titular.

Conviene tener presente que el deudor csti ebligade a efectuar el page
al titular y que la ley precisamente para evitar que la proteceién de los inte-
reses del titular —en relacién al legitimade, no titular—, se traduzea en un
estorbo a la rapidez de la ejecucion, que es esencial en los titulos de crédito,
autorizd al deudor a pagar ante la simple existencia de la legitimacién el
tenedor. Es lo que preceptia el art. 46 sobre los titulos cambiarios, deter-
minando Ia comprobacién de la regularidad extrinseca v la continuidad de los
endosos, mas no la de su autenticidad. legitimidad v oportunidad %

americano, sec. B8 N I, L.,

“?  FEn el derecho brasilefio, ¢f. ¢l art. 22, D. 2044,

Sc pueds notar cierto paralelismo entre ¢l page después del vencimicnto {sobre
la cambial) y el endoso después del protesto (en el derecho brasilefio asl como en ¢l
italiano anterior a la ley cambiaria: después del vencimiento); en uno v en otro
caso —para los cfcctos del pago y dol endoso, respectivamente— no se aplican Ins
reglas cartulares.

= “Grave”, de mode que ne ecs suficiente ta falta de diligencia ardinaria del
bucn padre de familia, pues ésta daria lugar a una simple culpa leve. CF Valeri,
vol, -1I, go01. Esta atenuante de la responsabilidad dol que puga nn titule de erédito,
precisamente se basa en el hecho de que el tencdor esté legitimado. Por esto s que
son diversos los principios sobre la responsabilidad cn el pago, cunndo ¢l tepedor no
estd legitimado {n. 235), 0, a ml modo de ver, cuando se trate de la comprobacidn
de la identidad del tenedor con la del Iegitimado, que es mecesavia en los titulos
de legitimacién nominal {cf. n. 251).

e este modo el deudor ne debe comprobar si el endeso, sin fecha, se puse
antes o despuds del protesto, presumifndose que se ha puesto antes (art. 25 de la ley
cambiaria). CI. en el derecho brasilvfio AL Torres, Theses selectas, cit. pig. 1113,

La posicién del girado (no aceptante) en principio se asimila a ta del deudor,
en lo que respecta a la diligencia en el pago. En clecto, aunque cartularmente no esté
ohligado, v no estando obligado ante el tenedor del titulo, el girado responde ante
el giredor por su falta ilegitima de pago- del titulo.

La jurisprudencia particularmuente ¢s rica en lo que concicrne a la diligencia de
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También vale esta regla cuando el que paga suponga que el legitimado
no es el titular, pues no se justificaria sujetar al deudor a la carga de intentar,
a su riesgo, una accidén judicial, en interés del titular del derecho que no se
cuida de aprovechar los medios legales de que disponga para su tutela,

De allt que se haya dicho con exactitud que para la existencia del dolo
o de la culpa grave, que excluyen el carfcter liberatorio del pago hecho, es
necesario que el que pagd haya tenido la posibilidad de impugnar la legiti-
macién del poseedor o haya podido tener esa posibilidad tomando las pre-
cauciones, que en el caso, aunque negligente, habria tomado cualquier hom-
bre de negocios 2%,

Por esto, el que paga no se puede considerar que haya obrado con dolo
o culpa grave, por el solo hecho de pagar, a pesar de haber sido notificado
del extravio o robo del titulo, excepto cuando csta notificacidon sea el acto
inicial del procedimiento de cancelacién 2%, En cambio cl que paga, obrard
cont dolo cuando paga a pesar del previo conocimiento de la publicacidn en
la “Gaceta Oficial”, del auto que inicia el procedimicnto de cancelacién *3%
o de la notificacion del misie, o que pague a pesar de indicios cvidentes,
en el propio titulo, que hagan despertar sospechas de falsificacién (por
ejemplo, raspaduras, evidente identidad de caligrafia entre dos cndosos
sucesivos, etc.).

253.—En relacién con los principios que antes se dosarrollan, deben
considerarse las “‘oposiciones” eventuales al pago del titulo %%

un banco en el pago de un cheque librado contra éL

La rapidez, en lo relative a la autenticidad de los endosos {que es el caso que
examinamos en estas piginas) se debe examinar de distinta manera gque la auten-
ticidad de la firma del girador, sobre lo que puede verse mis adclante, el n. 2535,
y para lo que dije respecto a la identidad y capacidad dol tencdsr (antes, n. 251).

%5 Valeri, vol. 11, pig. g01.

*  Asl sucede con los titulos representativos de depdsito bancarios, R. D. n.
437, de 27 de mayo de 1909, y con los nominatives, art. 7 del R. D. n. 1364, de ¥
de junio de 1gz3. De heeho el deudor no puede controlar, en mancra alguna, la
seriedad de la notificacién. En las hipotesis que estudiamos, de los titulos nomi-
nativos y de los titulos representativos de depdsitos bancarios, la notificacién se
disciplina como acto inicial del procedimiento de cancelacién. Cf. a Borelli, n. 367.

**  Sin embargo, no scria este el caso cuando el deudor pagase ignorande ¢l decre-
to, antes de que ¢l mismo se le notifique, aunque se haya publicado en la “Gaceta
Oficial”, Cf. art. 6g de la ley del cheque.

* El Gédigo de Comercio se refiere a Jas oposiciones, en materiz de pago de
los titulos de crédito, en los arts. 469, 557, en el art. 298 derogado, ¢n materia cam-
biaria, al igual que la legitimacién francesa, y los cédiges sudamericanos. Cf en ¢l
derecho brasilefio el art. 23, § dnico del D. zoy4.

La vigente ley cambiaria, siguiendo a la convencién internacional, que a su vez
sigue ¢l ejemplo de la ordenanza germinica de cambio, no menciona la oposicidn.
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Para este fin, es necesario distinguir dos posibles hipétesis 7,

1).~—Oposicion de los acrecdores del poseedor, que al obrar asi en
principio tratain de obtener, con un procedimicnto distinto, un resultado
idéntico al de un secuestro {rente a terceros.

La eficacia de esta oposicidn se debe excluir, en el sistema italiano,
lo mismo que desde un punto de vista general, de acuerdo con la inter-
pretacién predominante del articulo 1243, que tradicionalmente se excluye en

los titulos de crédito, por Ia contradiceidn cn que quedaria con las exigencias

de Ia circulacidén del titulo %%,

¥ Otra forma de opesicidn es lu del girador de una camhal o de un cheque,

para que el girado (que no hava atn aceptado) no acepte la cambial o no pague el
cheque. Esta oposicidn en realidad constituye una revocacldn a !a orden dada al
girado con el giro o el cheque. V. ahora e! art. 35 de la ley sobre el cheque, de
acucerde con la Convencién de Gincbra; en distinto sentido la sce. 75 de la Bill of
LExchange Act.

%" Es lo que aparece del art, 466, vy del 298, derogada. Este resultade de cual-
quier modo es indudable, frente a los principios generales, ¥y por eso a mi modo de
ver es peculiar a todos los titulos de crédito. Su mencidn cxpresa encuentra apli-
cacidn en ¢l hecho de que la norma, de origen francés, sefalaba In diferente regla-
mentacién de estas hipétesis en relacidén con los distintos principios generales de la
legislacién francesa, gue conoce una forma particular de “‘opposition” al pago de unn
deuda. Ademis es el origen francés el gue a su vez explica ¢l términe “oposicidn”
en el articulo t2475 del ced. civil, donde cvidentemnents s inGtil.

Los acrecedores (del portador) ne purden proteger sus derechos recurriendo a las
normas que provén un crédite de su deudor para con terceros, mas deben recurrir
a aquellas que protegen a los acreedores en relacién con Ins “cosas” que forman
partc del patrimonio del deudor. Por cso plenso que 1o podrin ni oponerse, o
secuestrar ¢l erédito cartular; pero sin embarge pueden secuestrar el titulo con las
reglas especiales del seruestro de cosas muchles,  Mediante ¢l securstro del titulo
es como, cn forma mediata, queda secucstrado el crédito.

Por ¢l contrarjo, en los titulos impropios el secuestro del titulo no implica el
del derecho (cf. antes no 1661 ; los acreedores para su tutels deben recurric o las reglas
generales para ol secuestro de un derecho de crédito.

A su vez, ¢l embargo que recalga sebre titulos de erédito es un embargo de cosas
muchles ¥ no de créditos; ¢l derecho cartular es entonces ohjeto de embargo, mediante
¢l cmbargo del titulo, En la ejecactin, ol embargo de titulos de crédito se puede
hacer inspirindose en el concepto de que ellos constituyen derechos para los terceros.
En ¢l derccho brasilenio, ¢l art. o3n del codl proc. civ. st basa en este concepto
en lo que se refiere al embareo de Ly letra de camibio, del prgaré u otro titulo de
crédito. También cof. n. 2c6.

Lstas reglas conflirman la oriontacion que se sizue en oste volumen y demuestran

la “ebjetivacién” del derccho cartular, muchas vices indicada.
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2) —Qposicién por el que habiendo sido desapoderado #*° trata de evitar
el pago al simple legitimado ®%°,

Cuando el legitimado puede ejercitar el derecho cartular, se debe inves-
tigar si el desapoderado puede, con un acto suyo, impedir la eficacia libera-
toria del pago del deudor al simple legitimado. Por un lado es preciso pro-
teger al desapoderado; por otro lado, impedir que la certeza y rapidez del
pago del titulo sean obstaculizadas por oposiciones improcedentes.

El cddigo de comercio italiano, de conformidad con la tradicidon fran-
cesa, por eso cnumera algunos casos en los que por ser particularmente
graves, autoriza unma ‘“‘oposicidn”, destinada, en cato de proceder, a tener
como no liberatorio el pago que eventualmente haya hecho el deudor al
simple legitimado,

En la actual ley cambiaria, de conformidad con la Convenciéon de Gi-
nebra, se abandoné la mencién de los casos de oposicién.

En efecto se admitié que no es liberatorio el pago, al simple legitimado,
cuando el deudor obra con dole o culpa grave, sin que subsista la situa-
cién de er-ymerar determinados casos de oposicidn, lo que ademds implica
el riesgo de atribuir en algunos casos excesiva importancia ®* a oposiciones,
aunque eventualmente, mmprocedentes, y en otros, de no tutclar suficiente-
mente al desapoderado.

Lo que hay que verificar en cada caso es si el deudor al pagar al simple
legitimado, obré o no con dolo o culpa grave; la “oposicién” que se haga
al pago se deberd examinar tan sélo come un clemento para apreciar el
delo o la culpa grave del deudor, que paga al simple legitimade,

Es en este aspecto sobre el que ahora debemos examinar las “oposiciones”
motivadas por el hecho de que el legitimado no sea- titular del derecho:

a).—Oposicién del que pretenda haber perdido el titulo o que le haya
sido robado, y por tanto niegue que el poseedor sea su titular, Es la hipé-
tesis que admiten los articulos 469 y 298 °2 y que se reglamenta en el pro-
cedimiento de cancelacién **. En relacién con esta hipdtesis v en concor-

" O estando autorizado a disponer del titulo.

O al que, aunque sea titular, no tenga el derecho de recibir {como en el
caso de quicbra del titular del titulo de crédito).

¥ En cuanto el deudor, hecha la oposicién, deposita la cantidad, lo que im-
plica un injusto gravamen del acreedor en el caso en que la oposicién sea improce-
dente.

*' En el derecho brasilefio, ef. el art. 23 del Decreto 2044, y el art. 1509 del
cod. civil.

" La neccesidad prictica de esta oposicién (euande falta un procedimiento
de cancelacién) es cvidente, La posibilidad de que el desapoderado recupere el
titulo extraviade o robade, se epone a Ia dificultad de que ¢l despojade tenga que

LNl
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dancia con el procedimiento de cancelacién, hace peco pusimos ejemplos
de los casos en que el que paga no se libera, en virtud de que obra con dolo
o culpa grave, v aquellos en que su pago es liberatorio.

b} .—Oposicién del que pretende haber perdido el titulo, independien-
temente de su robo o extravio: por cjemplo, por apropiacién indebida *
Es la hipdtesis que correspende a los catos de transmision del titelo con
legitiraacidn plena, pero con ¢ fin de cobrarle o cmpeaarlo, Es evidente
gue a semejanza de lo que pasa en la hipdtesis anterier, aqui en principio
s¢ trata de una forma de proteccién contra el legitimado actual.

El art. 46, al tratar en cl certificado de depdsito de la oposicion, sdlo
en el caso de extravio o de-quichra, excluye la opesicidn en la hipdtosis
que se examina, que ademds ni s mencionaba por el ahora deregado art.
298 del cod. de com, La omisidn de esta hipdétesis en dicho articule no pucde,
plenso yo, autorizar para que tamhbién se nicgue en aquélla: ¢l pago no seri
liberatorio si se efeetGa con dolo o culpa grave 92, al que aunque se legitime,
no sea titular. Es evidente que el principio que expusimos acerca del cardcter
liberatorio 0 no del pago, es un principio general, asi como es general el
alcance de la norma del art. 46 de la ley cambiaria; este principio no sc
afecta por el hecho de que la ley reflexione (como en la hipéicsis del robo
o pérdida) o no {(como en el de la apropiacidn indebida) expresamente,
dlo en este o aquel caso particular de proteccién.

¢) . —Oposicidén en caso de quiebra (para evitar que el quebrado, apro-
vechindose de su legitimacién, pueda desviar bicnes de Ia masa); de con-

identificar al detentader del titulo, que constituye ¢l sujcto pasivo necesarie para
la accidén.

Tal acontrce con las cosas muebles.

No habria justificacién practica para que en esta hipdtesis se apliquen las reglas
de las cosas mucbles, invocando la asimilacién entre cosas muebles v titulos de crédito,
y descuidando, en cambio, la posibilidad de otorgar una tutela mas eficaz al dus-
poscido. También cf. mis adclante, n. 257.

Precisamente por esto es necesario un sistema que en clerto modo se base en Ia
cooperacion, por ast decirlo, del deudor, evitando, en determinados casos, [a posibili-
dad del page del titulo.

Fs obvia la justificacién de Ia oposicidn, en la hipdtesis del texto, vy la explica-
cién de su especial reglamentacién legislativa v de su importancia en los sistemnas
que, como ¢l francés, desconocen un verdadero procedimiento de cancelacién.  Es
lo que ohservaba Bonellf, comentando el art. 208 del cod. de com. derogade,

#4  Nétese que estamos tratando de [a oposicidn al page. No es dudosa Ia posi-
bitidad de la recuprracién del titulo en relacion con el poscedor de mala fe (csto es,
del quec haya practicado la apropiacién indebida o haya adquiride sabicndo que el
tradens se habia apropiade de €l indehidamente).

#  Por ejemplo, piénsese en ¢l conocimiento por el deudor, dec la existencia
de una sentencia penal de condena, en relacién con los titnlos ¢n cuestion.
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troversia en materia succsoria {para evitar que el poseedor, fundado en su
legitimaci6n, substraiga bienes de la herencia). A veces estas dos hipdtesis
se consignan una junte a la otra (por ejemplo en el art. 469 del cod. de com.},
pero eso no siempre acontece, pucs, en efecto, el art. 2¢8, ahora revocado,
el cédigo de comercio, sélo trataba de la quiebra °%.

En el caso de quicbra del poseedor del titulo, hay autores que en virtud
de los principios del derecho de duiebras, estiman suficiente la publicacién
de la sentencia declaratoria de la quiebra para que el deudor, aunque la
ignore, no pueda pagar vilidamente al guebrado.

Por el contrario, hay autores que estiman insuficiente la publicacién de la
sentencia declarativa de la quiebra, pues por el simple hecho de esta publi-
cacidn, €l deudor que pague no se puede considerar de mala fe *7. Para que
el pago no sea liberatorio, estiman bastante una notificacién por el sindico,
dada la extrema facilidad para que quien quiera pagar, una vez intimado,
verifique la existencia o no existencia de la quicbra.

La hipétesis de la sucesion se puede presentar especialmente en los titulos
al portador, pues en los otros titulos, ¢! poseedor, dada la falta del endoso
o del “transfert”, no estaria en manera alguna legitimado, tocindole, por
tanto, la carga de demostrar su cardcter de sucesor en el derccho °*%, Para
satisfacer esta necesidad en los titulos a la orden, se tendria que falsificar
la firma del titular va fallecido,

Los principios derivan de los que va enunciamos cn distintas ocaslones.
Conaciendo la apertura de la sucesion, el deuder se debe abstener de ejecu-
tar Ja prestacion, hasta que se aclare quién es el titular, y en virtud de tal
conocimiento, obraria con dolo o culpa grave, pagando a un simple legiti-
mado.

En general, es preciso al estimar el valor de las oposiciones al pago de
titulos de crédito, tener en cuenta no la forma del acto sino su motivo: la
“oposicion™ constituye tan s6lo un medio para comunicar al deudor la falta
de derecho del legitimado. Es pues menester exarminar si la oposicién se
funda en la falta de titularidad del legitimado, v cn tal caso si se funda

™ A su vez, en ¢l derecho brasilefio, el art. 23 del D. 2044 habla de incapacidad,
quiebra y extravie, asimilande por eso cstos tres casos. Sobre la responsabilidad en
el derecho italiano del que paga, en relacidn con la capacidad del legitimado, cf. antes
n. 251; sobre la quicbra, ef. lo que se va a tratar en ¢l texto

¥ Cf. a Benelli, en ¢l comentario al art. 293, Bonelli acepta la primera de las
dos tesis que arriba se indican. Esta se adapta mejor a los principios generales de
la legitimacidn, examinados en piginas anteriores, y a lo que se dijo sebre la inca-
pacidad del legitimado.

¥ En efccto, esta hipbtesis no suele ser mencionada en los articulos de Ia ley
que se rcficren a las opesiciones en materia cambiaria.
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en el dolo o en la culpa grave de quien pague al simple legitimado % Asi
es como el problema en principio se puede resolver, de modo general, in-
dependientemente de que se refiera la ley a la admisién de las oposiciones,
tan sélo en algunos casos ™,

Esta referencia se debe conciliar con el principio fundamental de que
el pago no serd liberatorio cuando el que paga obra con dolo ¢ culpa grave,
Esto lleva a la consecuencia de que el pago no sea hberatorio, si efectuado
con dolo o culpa grave, a quien no sea titular, aunque se encuentre fuera
de las hipétesis mencionadas en los articulos que tratan de las oposicie-
nes ***. Tal como pasa en el procedimiento de cancelacién °™, la oposicién
deja en pie el derecho eventual de un tercero, que sea titular efectivo, contra
el que obtiene el pago *%

*® En el mismo sentido Bonelli, en el comentario al art. 268 del Cod. de Com.

derogado.

*® Y de hecho, la nueva ley cambiaria descuida, a mi mode de wver, precisa-
mente el ocuparse de diches problemas.

" Por esto es preferible en el aspecto legislativo no hablar de “oposicidn™, y
reglamentar concretamente un procedimiento especial para las hipdtesis en que resulte
Gtil, como acontecidé e¢n nuestro sistema con el procedimiente de cancelacidn; al fin,
&ste constituye un desarrollo y perfeccionamiento del sistema de las “oposiciones”.

En el derecho cambiario brasilefio {como en el sistema de nuestro Cddigo de comer-
cio), por un lado se reglamenta el procedimiente de cancelacion {histéricamente deri-
vado del sisterna germanico) y por otro, el art. 23 del D. 2044 habla de oposicién
(segiin el sistema francés).

De allf que la doctrina concluya en los casos mencionados en el art. 23 (extravie,
quiebra ¢ incapacidad del portador) que cemo consecuencia de la oposiciédn, el deudor
se presume de mala fe, y por eso, el pago no es liberatorio, a menes que una sen-
tencia posterior reconozca la ilegitimidad de la oposicién. Cf, a Saraive, pig. 367; M.
Torres, n. 247 y #igs.

Se afirma que la oposicién no queda sujeta a formas especiales. (Cf. Saraiva,
ob. 1, cit).

Esta afirmacién, no me parece que fuera de la hipdtesis del articulo 23, excluya
que el pago no sea liberatorio, cuando el deudor paga con dolo o culpa grave a quien
no es titular. El argumento que podria deducirse a centrario sensu del art. 23, quizi
debe ceder frente al principio deducide del sistema de los titulos de crédito en su
integridad.

En lo relativo a los titulos al portador, cf. en el derecho brasilefio el art. 1509
del cod. civ., que exige una intervencién judicial para impedir el page al ilegitimo
portador del titule, y ahora, los arts. 336 y sigs. del cod. de procedimicntos civiles.
También en esta hipétesis, a mi modo de ver, no ohstante !a amplia redaccién del art.
1505 del cod. civ. brasilefio, quizd no se deba considerar excluido el principio general
.que establece que no es liberatorio el pago que se hace con dolo o culpa grave, por el
deudor, 2 quien no es titular.

™1 Sobre la cancelacidn, cf. n. 257.

™ Tal como la cancelacién, me parece que laz oposicidn constituye un remedio
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254.—La legitimacién también opera en relacién con la transmisién del
titulo, y también en esta hipétesis presenta un problema paralelo al que
ahora examinamos. En efecto, el adquirente se vuelve propietario del ti-
tulo ¥% que le fue transmitido por quien, aunque no sea propietario, se
legitima *'* como tal %%, siempre que el adquirente no lo sea de mala fe, ni
obre con culpa grave (art. 20 de la ley cambiaria).

En este aspecto, podemos {con relacién a los titulos a la orden} vol-
ver a repetir que tampoco el adquirente esta obligado a verificar la auten-
ticidad o legitimidad, pero st en relacién con la regularidad y continuidad
de los endosos.

En principio, habrd mala fe del adquirente, cuando de algin modo co-

posesorio, que pertenece a cualquier poseedor del titulo que perdié la legitimacion,
aun no siendo titular.

¥4 En este aspecto, ya indicamos que el sistema italiano protege al adquirente
de buena fe, mis de lo que se acostumbra en algunos derechos extranjeros. En el
derecho norte-americano cf. sec. 56 N. I. L.

" En virtud de la posesién del titulo, en los titulos al portador; de la pose-

sibn del titulo en virtud de una scrie continua de endosos a partir del del tomador
del titulo {en el derecho brasilefe of. art. 39, D. n. 2044), en los a la orden;
de la posesién del titulo, con la consiguicnte inscripcién en los libros del emisor asi

como en e} titulo, en los nominativos.

"%  Merece tener en cuenta que desde el punto de vista de la transmisidn, en

nuestro sistema, también se legitima ¢l poscedor cn virtud de una serie regular
en endosos, (lo mismo si el ultimo fuese en blanco) en un titulo nominativo, a
cuyo nombre adin no se hubiere efectuado el registro en los libros del emisor, siem-
pre que los endosos estén autentificados, de acuerdo con los preceptos del R. D. n.
1364, de 7 de junio de 1923. Sc puede dudar de que esta legitimacion baste para que
el adquirente quede tutelado en el caso en que adquiera @ non domino. Pues el ar-
ticulo 7 del decreto indicado, se refiere a la tutela del adquirente de buena fe, del
adquirente que aparezea como titular en los registros del emisor y en el titulo mismeo.

Cf. n. 226.

FEvidentemente, en un titulo a ta orden, se legitima el poseedor después de uma
serie regular de endosos, aunque el Gltimo esté en blanco (v. art. 18 de la ley cambia-
ria)., En el caso en que en la seric de endosos, uno esté en blanco, se presume que
ha sido el endosante del endoso inmediatamente posterior, el endosatario en cl en-
doso en blanco que le precede (cf. en el derecho brasilefio el art. 39, del D, n,
2044; art. 16 de la convencién internacional}.

Para quienes no se legitiman como propietarios del titulo, sino como represen-
tantes (endoso en procuracién en los titulos a la orden), o como titulares de un
derecho de garantia (endoso de valor en garantia en los titulos a la orden), o de
usufructo, o que sus derechos deriven de los principios ya indicades oportunamente
(cf. antes n. 223); los dos primeros tan sblo podrin transmitir en procuracidén; el
tercero podri también ceder su derecho de usufructo (art. 492 del cod. civ.).
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nozca que el transmisor no es titular. Es lo que presupusimos constantemen-
te en las pdginas precedentes de este volumen.

A su vez, para apreciar la “culpa grave” del adquirente *7 se debera

proceder con mayor severidad que en la hipdtesis anterior ®75,

1.i problema que se examina en las paginas anteriores, versaba sobre los
efectos de la legitimacién del tenedor frente al que paga; se trataba, pues,
de cxaminar cuindo el pago era liberatorio aunque al que se le hacia sin
ser titular se legitimara, y cudndo, al contrario, dicho pago no era liberatorio.

El problema que examinamos ahora, por el contrario, versa sobre los
efectos de la legitimacion del transmisor frente al adguirente; se trata'de exa-
minar cuindo el adquirente ¢ non domino adquiere y cuindo no adquiere
la titularidad.

Al respecto ya indicamos que la buena fe del que adquicre ia posesién
del titulo, convalida la falta de poder de disposicion del transmisor, mas,
al contrario, no convalida los vicios del negocio de transmisién.

Por tanto, en tales hipétesis, el adquirente sc legitima ¥°; sin embargo,
no es titular *%,

YT En los titulos a la orden, cf. antes n. 173.

"  Realmente la ley cambiaria habla de mala fe y culpa grave sobre la adqui-

sicién del titule (art. 20} y de dolo y culpa grave en relacién con su pago {ari. 46).
En efecto, el que adguiere, adquiere el titulo en virtud de un acto suyo veluntario,
a la vez que el deudor cartular, cartularmente estd obligado a pagarlo; el girado (ro
aceptante) responde del pago del titulo frente al girador, en virtud de su relacion
con éste, aunque no csté cartularmente obligado. La mala fe y la culpa deben plan-
tearse teniendo en cuenta el momento de la adquisicién, de acuerdo con el principio
mala fides superneniens non nocel,
En el derecho brasilefio, c¢f. a Pontes de Miranda, pag. 397.

"™  Por esto puede ejercitar el derecho y el pago que se le haga serd liberatorio,

si el que paga no obra con dole o culpa grave; puede transmitir a su vez el titulo,
¥ el que lo adquiere de buena fe y sin culpa grave, se vuelve titular.

Sin embargo, serd vencido st hay conflicto con el gue le transmitié el titulo en
virtud del negocio viciado; la nulidad de su adquisicién se la podri oponer cualquier
deudor del titule.

** El principio del texto implica la nccesidad de que el adquirente compruebe
la identidad y capacidad del transmisor. 8i, en efecto, el transmisor es incapaz, o es
distinta persona de la que figura comeo tal, el adquirentc adquiere Ia legitimacién,
mas no la titularidad.

En consecuencia, quien adquicre el titulo a la orden corre el riesgo de la au-
tenticidad del endoso en virtud del cual ¢l titulo se le transmite, sin que pueda sa-
nearse por su buena fe —per la falsedad del endoso— la irregularidad de su adqui-
sicién. En cfecto, se trata de un wvicio del negocio de transmisién y por esto de un
vicio gue no se sana por la buena fe del adquirente.

Solamente ¢! que adquicre un titulo de quien a su vez lo adquirié en virtud de
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a55—Faltando la legitimidad cartular del tenedor, el deudor paga a
su riesgo; por tanto, no podria (si pagé a quien no era titular) invocar las
normas que lo protegen cuando paga al legitimado, y tendria que pagar per
segunda vez.

Igualmente, el tenedor que adquiere el titulo de quien cartularmente
no se legitima, obra a su propio riesgo y no podri invocar las normas que
lo protegerian efi la hipétesis que antes se considera, de modo que, en el
caso de transmision a non domino, no podri volverse propietario del titulo,
ni adquirir el derecho relativo.

un endoso falso, adquiriendo a non domino, pero sin vicios en el negocio de trans-
misién, queda tutelado sicmpre que obre de buena fe. Cf. antes n. 220.

Idéntico es el principio aceptado por la jurisprudencia sebre la autenticidad de
la firma del girador (cf. a Vivante, III, n. 1415), al negar que el girado pueda re-
clamar al que figurd como girador, lo que haya pagade en virtud de un giro con la
firma del girador falsificada, a menos que se trate de las hipétesis en que éste tenga
la culpa.

Este problema surgs con frecuencia, especialmente en el cheque: el banco —se
afirma— debe conocer la firma del cliente, que gira el chegue.

Nétese la diferencia que existe entre el problema que se refiere a la diligencia
del girado sobre la autenticidad de los endosos en virtud de los cuales el tenedor
adquirié el titulo, y el problema que se refiere a la diligencia del girado sobre la
autenticidad de la firma del girador o del contenido del titulo. En el primer caso
el conflicto de intereses ocurre entre un portador anterior, eventualmente desposeido
injustamente, y el que presenta el titulo; en el segundo, entre ¢l girado y el girador,
pucsto que en esta hipétesis, !a regularidad del pago sc refiere a la posibilidad de
gue el girado le deba al girador.

Es légico que el girado no resulte acreedor del girador, mas que cuando éste
cfectivamente haya dade la orden de pagar, o sea responsable por culpa de los da-
fios derivados del pago. La carga de la prueba de culpa en el girador, ¢s obvio que
le corresponde al girado.

Principio semejante se aplica en el pago de una letra o de un cheque cuyo conte-
nide se falsificé. El girado es acrecdor del girador sélo dentro de los limites de Ia
orden que édste did, salvo que se demuestre culpa en el propio girader.

El problema es distinto sobre la posibilidad de que el girado repita contra el
portador del titulo, !o que le hubiere pagado en virtud de un cheque en que la
firma del girador o el contexto del cheque sea falso. La jurisprudencia confirma
esta situacién, cuando el portador sea de mala fe; la niega cuando sca de buena fe.

En gencral, se sostienc que asi como el que acepta un titulo, gueda obligado
validamente, aunque la orden del girador sca falsa, es valido el pago que se hace
a un portador de buena fe, aunque no sea vilida la orden del girador. Cf. Cass. del
Reino, 2z dec julio de 1928, Rivista dr dirttto commerciale, 1950, II, 22: 2 de febrero
de 1931, Foro It., 1931, I, 687; Bigiavi, Rivista di diritto commerciale, 1938, 1,
365. En el derecho brasilefio of. a Odilén de Andrade en Rewvista Forense, vol. Bg,
P- 714.
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Los adquirentes andmalos de un titulo de crédito **' también en este
aspecto se encuentran en una posicién diversa de la peculiar de los adqui-
rentes de un titulo, conforme a su ley de circulacidn.

Asimismo ellos también tienen derecho a conseguir la posesion del titu-
lo, pero aun consiguiéndola no pueden alcanzar la legitimacién cartular ®8°.
En efecto, el adquirente anémalo en los titulos al portador, que obtiene la
posesién del titulo, simultincamente obtiene la legitimacién; el adquirente
andémalo en los titulos nominatives, exhibiendo e! documento auténtico de
su titulo sobre la transmisidn, o la sentencia basada en autoridad de cosa
juzgada °%, puede obtener el transfert a su propio nombre, y conseguir asi
la legitimacién ®1; sin embargo, en los titulos a la nrden, el adquirente
anémalo, aunque haya obtenido la posesidn del titulo, no se podrd legitimar
con una serie continua de endosos °%°, y por tanto tampoco podrd conseguir
la legitimacién; sélo podrd ejercitar el derecho presentando con el titulo

la demostracién de su propia titularidad conforme a las reglas del derecho

comin *%.

256.~—~Afirmando que la legitimacién deriva dc la posesién del titulo,
de acuerdo con la ley de su circulacidn (nominativa, a la orden, o al por-
tador), v que la falta de legitimacién se puede oponer por cualquier deudor

*t  Cf. ns. go, 200 y 226.

®2  Cuya importancia indicamos que se refiere tanto al ejercicio de los derechos

derivados del titulo, cuanto a la tutela de quien a su vez adquicre del legitimado,
conforme a la ley de circulacién del titulo.
" Cf. n. 216.

®  Por tanto ndtesc que salvo en la hipdtesis en que el transfert se pida en

virtud del endoso del certificado, su forma puede ser idéntica en cuanto a una trans-
misién con los efectos de derecho comitn y a una transmisién con los efectos pecu-
Hares de los titulos de crédito,

#¢  Balvo en el caso de endeso posterior al protesto, cuya particularidad precisa-
mente se encuentra en que es suficiente para que el poseedor se legitime, en cuanto

al pagoe del titulo, aunque sus efectos sean los de una cesién civil, ¢f. n. go.

% A su vez, quien adquiere del poseedor que no esti legitimado cartularmente,

no queda protegido, como en el caso en que adquiere a non domine, aunque de bue-
na fe.

Por esto en los titulos a la orden, a distincién de lo que acontece en los titulos
nominativos y al portador, una vez que sc compruebe una adquisicién andmala, se
obstaculiza la posibilidad de una circulacidn posterior del titulo con todos los efectos
especiales de la circulacién de un titulo de crédito.

Me parece que quien adquicre de un poscedor andmalo (caso en que la adqui-
sicién sea a domino y con la observancia de la ley de circulacién del titulo) puede
ser invulrerable por las excepciones oponibles al propic transmisor, conforme a las
reglas generales de los titulos de crédito.



366 TEORIA GENERAL DE LOS TITULOS DE CREDITO

cartular, también afirmamos implicitamente que la presentacién del titulo
es necesaria para ejercitar el derecho relative %97,

Esto es en el sentido de que el deudor, que independientemente de la
misma ejecuta la prestacién, procederd a su riesgo y por tanto quedard ex-
puesto a efectuarla por segunda vez, cuando el titulo le sea presentado por el
titular,

Como consecuencia, la transmisién de la posesidn del titulo es necesaria
para el adquirente, a fin de impedir que llegando el titulo a manos de un
poseedor de buena fe, el derecho cartular se pueda ejercitar por otro, que
coma poseedor de buena fe del titulo, prevaleceria en relacién con el adqui-
rente desprovisto de la posesidén *%8,

En relacién con estas caracteristicas se debe reconover el derechoe del
que paga a obtener la restitucidn {o el recibo parcial) **° del titule, a fin
de evitar el peligro de que éste al continuar su circulacion, Hegue a manos
de un poseedor de buena fe, que podria pretender su pago (o su pago in-
tegro) (Art. 45 de la ley cambiaria) #%9,

En gencral, en relacién con esas caracteristicas, quien de cualquier ma-
nera ®! adquicre iz propiedad del titulo, tiene el derecho de obtener su

¥ Cf arts. 43 vy 44 de la ley cambiaria. En el derecho brasilefio, el art. 1508
del cod. civ.; ¢l art. 20 del D. 2044. La deuda cartular es pagadera en ¢l domicilio
del deudor {delte gquérable).

*8  Este predominio coincide con el principio peculiar de las cosas muebles. en
virtud del cual entre dos adquirentes de la misma cosa respecto de un mismo antecesor,
prevalece habiendo buena fe, el que posee la cosa (v. art. 1126 que también se re-
fiere expresamente a los titulos al portador).

*  En virtud de estas exigencias, es por lo que con frecuencia se acostumbra
que aquellos titulos que implican prestaciones periddicas en su derecho, se emitan
con titulos accesorios ademas del principal {p. ej. cupones), que cotrespondan a las
prestaciones periddicas.

™ Con frecucncia el acreedor, en la prictica, entrega el titulo en el despa-
cho del deudor, recibiendo una contrascfia (cf. n. 1353) que le sirve para legitimarlo
como tenedor del titulo; éste se paga al que recibié la contrasefia, constatada que sea su
regularidad.

En el caso en que —por error—- ¢l deudor vuelve a poner el titulo en circula-
cién, no se duda que —quien lo presenté a su pago— tenga derecho a la presta-
cidn; quien a su vez lo recibié en virtud del ilegitimo rctorno a su circulacién, ten-
dri o no el derecho, seglin que tenga o no buena fe, tratindose al final de un vicio
de emisién oponible conforme a las reglas propias de tales vicios. En este sentido,
¢f. el acuerdo del Trib. de Apelagio de Sio Paulo, de 10 de marze de 1943, en
Revista Forense, vol. XCVI, p. 103, (el caso se versaba scbre el recmbolso de las
llamadas “promissérias-café”; titulos al portader del Estado de Sic Paulo).

™ Este principio también es vilido para los adquirentes anémalos: cf. n. 255.
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posesion, para ejercitar los derechos que le puedan corresponder v evitar 2%
que el mismo continite circulando y sea aprovechado por otro ¥,

Tgualmente de acuerdo con estas caracteristicas; la doctrina alemana
clasifica los titulos de crédito entre los Presentationspapiere; y también con
relacién a ellas, al principio de este volumen hablamos de los titulos de cré-
dito come documentos dispositivos.

257.~—Estas mismas caracteristicas imponen en materia de titulos de
crédito la disciplina de un procedimiento de cancelacién °** Ya nos refe-

¥ El principio se aprovecha en e! secuestro de titulos o Is orden: éste se pue-
de realizar atribuyendo al depositario la posesién del titulo, 2un con independencia
de endoso, con lo que se evita cualquier circulacién. Se presentan entonces problemas
sobre la posibilidad de ejercicio del derecho, en el caso en que este ejercicio, a pe-
sar del secuestro, sea necesario y licito. Cf. a Valers, vol. I, ps. 295 v 355.

Sobre el secuestro de los titulos al portador, se atribuye al depositario la pose-
sion del titulo, v simultineamente se legitima,

En los titulos nominativos el sccuestro se puede realizar mediante anotacién en
el libre del emisor.

™  En ¢l derecho brasilefio of, el art. 22 pardgrafo 2%, del Decreto 2044 y el
art. 1508 del cod. civ.

Por esto es que iz presentacién del titule de crédito es necesaria para ejercitar ¢l
derecho cartular.

También por esto es gue la deuda cartular sc paga en el domicilio del deudor
(o mejor dicho, en el demicilio indicado en ¢l titulo siempre gue exista esta indi-
cacién).

Y por esto es que sélo se puede constituir en mora el deudor por medio de la
presentacién del titulo, siendo insuficicnte el vencimicnto del plazo {cf. en el dere-
cho brasilefio, a Pontes de Miranda, Titulos ac portader, pag. 325).

Sobre la liguidacidn de los intereses en la cambial, cf. en el derecho italiano, a
Vaieri, vol. I, n. 246 {en relacidén con la accién directa) y n. 254 (en relacién con
la de regreso). Generalmente se admite que los intereses corren (en In accién directa)
desde el momento de la presentacidon de la cambial; en la accién de regreso, en cam-
bio, desde el vencimiento. La discusién en ¢l derccho italiano, es independiente del
principio general de la mora ex re (en el cédigo comercial brasilefio la mora ¢s ex
persona), pues no bhay duda respecto de que el deudor sélo se constituye en mora
con la presentacién del titulo. La discusién se rclaciona con la interpretacién de
los arts. 48 v 55 dc la ley cambiaria y con el principio, propio del derecho italiano
(art. 41 cod. com.), de que en materia mercantil s¢ reglamentan los llamados inte-
reses “correspectivos”, independientemente de la mora. En el derecho brasilefio ¢f, a
Margarine Torres, nota 81, p. 437.

En el derecho brasilefio, se tiende a admitir que los intereses se computan a
partir del momento del protesto.

™ La materia de la cancelacién no se reglamenté en la Convencién de Ginebra.
No me parece dudosa la inferioridad de los sistemas, que como el francés no conocen
un riguroso procedimiento de cancelacién. Esta falta deriva precisamente del hecho de
que en aquellos sistemas es menos clara la visién de la naturaleza del titulo de cré-
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rimos a los conceptos que inspiran esta institucién cuando tratamos de la
legitimacién y de los titulos impropios: el procedimiento trata de hacer po-
sible substituir la presentacién del titulo y la funcién de legitimacién rea-
lizada por la posesién de éste y trata precisamente de proteger las hipétesis
de substraccién %%, de pérdida y destruccidn **°.

Por wltimo, a pesar de la asimilacién del titulo de crédito a las cosas
muebles, parece injusto que la pérdida del derecho deba derivar necesaria-
mente de la pérdida del titulo ante la imposibilidad de presentar el titulo.
Estas consecuencias de la asimilacién del titulo de crédito con las cosas mue-
bles, carecerian de justificacién e irfan contra la tutela del portador, del ti-
tulo, que a su vez constituye el fin perseguido por la asimilacién arriba in-

dicada **7,
Precisamente por eso, resulta oportuna en los titulos de crédito la re-

glamentacién de un procedimiento de cancelacién.
Al mismo tiempo, tutela objetivamente al exlegitimado y al desconoci-
do detentador del titulo (que podria ser un poseedor de buena fe). Por eso

dito. Cf. en el sistema francés, los arts. 140 y sigs. del cod. com. sobre la cambial
v la ley de 15 de junio de 1872 sobre los titulos al portador.

¥  Comprendiéndose también los casoz de apropiacién indebida y estelionato,
y por tanto, cualquier hipétesis de desapoderamiento injusto. En el derecho brasile-
fio, el art. 36 del D. n. 2044, s6lo menciona los casos de “extravio” y de destruccidén
total o parcial de la letra (a la vez que el art. 1509 del cod, civ. y el art. 336 del
cod. de proc. civ. se refieren a cualquier desapoderamiente injusto); la doctrina do-
minante precisamente encuentra que ¢l procedimiento del art. 36, del D. n. 2044,
sca aplicable a cualquier hipétesis de desapoderamiento injusto. Cf. a Luis Machado
Guimardes, vol. IV, p. 413, de los Comentdrios ao cédigo de processo civil, edicién de
la Revista Forense, Rio de Janeiro, 1942.

#e  Naturalmente que es distinto el caso de la substitucién de los titulos deterio-
rados (cf. en el derecho italiano el art. 56 del cod. de com.; en el dercche germinico,
el parigrafo 798 del cod. civil; en el derecho brasilefio, donde falta una disposicién
equivalente, cf. a Pontes de Miranda, Titulos ao portador, pag. 342). Realmente
en esta hipétesis no hay ninguna posibilidad de conflicto entre quien pide la substitu-
cién y quien es el detentador del titulo, pues necesariamente se trata de la misma
persona. Al contrario, en ¢l caso de la denuncia de la destruccién del titulo, hay
necesidad de proteger a un tercero ecventual detentador, dado que a pesar de la
denuncia, la destruccién puede no haberse verificado. A fortieri, la necesidad de pro-
teger al tercero detentador es evidente en el caso de robo, extravie, apropiacién in-
debida, estelionato.

#  De manera qué el que perdis el titulo o le fue robado, sélo puede reivin-
dicarlo del poseedor de mala fe. En el caso de que el titulo s haya deteriorado o des-
truido, el art. 56 del cod. de com. admite el derecho de pedir un duplicade al emisor,
probada la destruccién, a menos de que se trate de titulos de Ia deuda pablica, billetes
bancarios, o equivalentes, para los cuales se prevé la sustitucién de los titulos rasgados
o deteriorados (pero reconocibles), mas no la sustitucién del titulo destruido.
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en el sistema italiano, el precedimiento de cancelacién no se aplica, enr prin-
cipio, a los titulos al portador **, denominados por eso de circulacién or-
dinaria (p. e]. pélizas, acciones), respecto de los que no fue posible disci-
plinarlos de manera adecuada para proteger al tercero detentador, dada Ia
amplitud de su mercado v la rapidez con que circulan; sin embargo, se
aplica a algunos titulos al portador, que por eso se les llama de circulacién
restringida (p. ej. el cheque al portader; el certificado al portador},

Se dice que el procedimiento de cancelacién trata de proteger al ex-
legitimado, y de hecho es éste el que habtendo perdido la posesién del ti-
tulo, puede promover ese procedimiento b, En consecuencia, la cance-
Iacién, una vez decretada, coloca al que la obtiene en la posicién del legi-
timado; cancela el titulo ®°, pero al mismo tiempo deja a salvo el eventual
derecho del tercero quc realmente sea el titular contra quien obtiene la can-
celacién % Por tanto, ¢l deudor podri pagar con eficacia liberatoria al
que obtiene la cancelacién; en cambio no podrd pagar al que le presente el
titulo, El tercero que sea el verdadero titular del derecho, por ende, siempre
podra hacer valer sus razones contra el que obtiene la prestacion 1901,

™ Cf, a Lulz Machedo Guimardes, Vol. IV. p. 410, de los Comentarios ao
codigo de proceso civil, ed. de Revista Forense, Rio, 1942.

“his  Asi como puede pedir el transfert, el endesatario del titulo nominativo
puede promover el procedimiento de cancelacién {art. 7 del R. D. n. 1364 de 7 de
junio de 1g923).

"™ ¥ autoriza al que obtiene la cancelacién, a obtener del deudor un nuevo
titulo, siempre que el derecho cartular ain no haya vencide. La ley declara que la
cancelacidn extingue los derechos que derivan del titulo, o que el titulo queda sin
eficacia. Esto se debe entender en el sentido de que: a).—El titulo cesa de llenar
su funcién de legitimacién; b).—Una circulacién sucesiva del titulo no darfa al ad-
quirente un derccho auténomo, sino simplemente las razones que el transmisor po-
dria hacer valer contra el que obtiene la cancelacién.

La existencia del procedimiento de cancelacion, demuestra precisamente los 1i-
mites de la imagen de la incorporacién, y la posibilidad de que el derecho cartular
s¢ independice de la posesién del titulo.

¥  En este sentido son expresos el art. ¥ del R. D. n. 1364 de 7 de junio
de 1923, para los titulos nominativos; cl art. 2 del R. D. n. 437 de 27 de mayo de
1909, para los representativos de depésitos bancarios; el art. 93 de la ley cambiaria.
V. antes n. 174.

El procedimiento de cancelacién se puedc considerar como un remedio poseso-
rio, cuya disciplina pcculiar se basa en las caracteristicas especiales de los titulos de
crédito. En efecto, le corresponde al posecdor que perdié la legitimacién, aunque
no fuese titular. En vista del hecho de que el poseedor estaba legitimado, se le
debe tutelar frente a la pérdida de su legitimacién.

¥ Lo que de cualquier manera deriva en la sentencia de cancelacién, de los
limites de la cosa juzgada. El principio del texto, demuestra que la cancelacién del
titulo constituye una excepcién a la necesidad de Ia posesién del titule para el ejer-

T, C.—25
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Ya vimos que se debe distinguir entre los efectos de la legitimacién y
los de la titularidad; el pago liberatorio respecto de quien lo realiza al legi-
timado, en vista de que se ejecute sin dolo o culpa grave 1°°2, paturalmente
deja en pie las eventuales razones del titular verdadero '°* contra el que
cobré el titulo por virtud de la legitimacidn *°°*,

Por otro lado, ya observamos que el procedimiento de cancelacién tam-
bién trata de tutelar al detentador desconocido y prevé su intervencién 003
en el procedimiento %%, Precisamente. porque esa posibilidad ne parecié
pricticamente realizable en los titulos al portador, de circulacién ordinaria,
se excluyeron ™7 del procedimiento de cancelaciéon 9%,

cicio del derecho, mas no contraria el principic de que el titular del derecho es el
propictario del titulo (o el dltimo propictario del titulo destruido).

#* O en virtud de la cancelacién del titulo, que coloca al que la obtiene en
la posicién del legitimado.

% Es innecesario agregar gque entonces se trata de un derecho gue no es
cartular.

¥H  En cambio en el caso en que el pago se haya hecho con dolo o culpa grave,
no es liberatorio, pudiendo el titular demandar al deudor cartular.

™% Por eso se organiza una publicidad especial, para que el tercero detentador
pueda tener conocimiento del procedimiento y en €l defienda sus intcreses.

¢ Cuando el titulo tenga a varios deudores, entiendo que la sentencia surte
efectos respecto de todos.

T Admitiendo conforme a la doctrina de Viwante, para el que denuncié Ia
pérdida del titulo, la posibilidad de ejercitar el derecho cartular, concluides los pla-
zos de prescripcién, y la responsabilidad del deudor requerido, en el caso en que
pague de mala fe antes de concluidos los plazos de prescripetén, a quien aunque
presentd el titulo, no era su titular.

2 Naturalmente quc esa limitacién no se encuentra en los sistemas que no
prevén una verdadera cancelacién de los titulos al portador, y que respecto de éstos
s6lo prevén la posibilidad de que el denunciante ejercite sus derechos cartulares, a
condicién de otorgar una caucién a largo plazo, Es lo que pasa con la ley francesa
de 15 de junic de 1872 (que ticne su origen en la necesidad de proteger los nume-
rosos casos de extravio, derivados de la guerra de 18%0), sobre los titulos al porta-
dor; cf. en relacidn con la cambial In misma orientacién en el art. 140 del cod. de
comL francés (en igual sentido los articulos 548 y sigs. del cod. de com. espafiol).

En el derecho francés se reglamenta especialmente la invalidez (en relacién con el
denunciante) de la venta de titulos al portador, después de la publicacién legal de
la denuncia de su robo o extravio, precisamente para que tenga cficacla prictica la
proteccién al propietario despojado (ley de 15 de junio de 1872, con las meodifica-
clones derivadas de la ley de 8 de febrero de 1902).

Por eso el que adquiere después de la publicacién se considera de mala fe, sin
que la reivindicacién quede subordinada a la carga del reembolso del precio que se
pagé; el que adquiere antes se considera de buenz fe, Entonces es posible la reivin-
dicacién sélo en las hipétesis de robo y extravio, subordinada al reembolso del precio
que se pagd, en cl caso (por demés normal) de adquisicion en la bolsa, Quien adquie-
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258.—Mediante la intervencion del detentador, surge en el procedi-
re después de la publicacién, a su vez, sélo puede pedir dafios y perjuicios contra el
corredor, siempre que councurran las condiciones determinadas por la ley (cf. arts.
12 v 13 de la ley citada).

Estas disposiciones encuentran su paralelo en el derecho brasilefio, en In ley n.
149-B de 20 de julio de :18g93. (Art. 13). Sc pone en duda (Por ejemplo Octavio
Mendes) que la regla del articulo 13 de ésta ley continuara en vigor, frente al art.
1309 dcl cod. civil; Ia duda es aGin mas grave, frente a los arts. 336 y sigs. del cod.
de proc. civil; cf. a Trajano de Miranda Valverde, Sociedades por agoes, Rio, 1942,
vol. I, pag. 539.

En esta ley, la venta posterior a la publicidad legal de la denuncia de robe o
extravio, se declaraba pura y simplemente nula f{art. 13), teniendo el adquirente
accién sélo cortra el vendedor que hubiere intervenido en la operacién (y por tanto,
sin que la recuperacién del titulo por el desapoderado de él, quede subordinada a
la carga del reembolso del precio pagado por el adquirente), De alli deducian al-
gunos {por ejemplo Octavio Mendes, ob. ¢it.) que la venta anterior era vilida;
que en consecuencia, el que {antes de la publicacién legal de la denuncia) adquiria
de buena fe ¢l titulo, quedaba protegido; que la norma del articulo 521 del cod. civil
renové al derecho anterior. Sin examinar esta dltima afirmacién —respecto de la
cual cf. a Pontes de Miranda, Titulos ao portador, pag. 305— €3 evidente que la ley
149-B de 1893 tenia, segln esta interpretacién, un alcance distinto del de la ley
francesa, que constituye su evidente antecedente legislativo (V. en sentido contrario
a la tesis de Octaviec Mendes, a Pontes de Miranda, ob. cit.; Trajane de Miranda
Valuerde, ob. cit., interpretando la ley 149-B de acuerdo con su antecedente francés).

En el derecho vigente brasilefio, la cancelacién, come indicaba, se prevé para los
titulos cambiarios (art. 36 del decreto n. 2044).

En relacién con los titulos al portador, el art. 1509 del cod. civ. prevé {sin
distinguir légicamente entre titulos de circulacién ordinaria y de circulacién res-
tringida) un procedimients de oposicién, asi como la posibilidad para e! denunciante,
de obtener judicialmente nuevos titulos, en substitucién de aquellos cuyo desapode-
ramiento denuncid y que se declaran caducos, siempre que el detentador, una vez
citado, no se presente en el plazo de tres afies.

Los arts. 336 y sigs. del cod. de proc. civil, desarrollando esta rcglamentacién ¥
reducicndo a tres meses (ahora sicte meses: art. 23 D, n. 4565 de 11 de agosto de
tg42) el plazo para la declaracién de la caducidad {determinade en tres afies en
el art. 1509) introduce (siempre en relacién con teodos los titulos al portador) un
procedimiento de cancelacidn, que concluye por la declaracién de caducidad del ti-
tulo. El derecho brasilefio facilita asi ki cancelacién de los titulos al portador, mis
de lo que pasa con el derecho italiano o el francés.

Sobre la interpretacién de los arts. 336 y sigs. del cédigo de procedimiento civil
brasilefio, y su relacién con el decreto n. 149-B de 20 de julio de 1893 (cuyoe ar-
ticulo 5 se encuentra abrogadeo imnlicitamente), cf. a Luiz Machado Guimardes, vol.
IV, p. 400 v sigs., de los Comentdries ao Cédige de processo civil, edicién de la
Repista Forense, Rio, 1942.

Para poder invocar las providencias del art. 336 v sigs. del cod. dc proc. civ.,
agrego que me parece gue el presupuesto esti en el hecho de gue el demandante se
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mienta de cancelacién un procedimiento de recuperacién %%, En este as-
pecto el procedimiento de cancelacién se puede considerar como un proce-
dimiento “‘provocatorio”, que trata de hacer posible la recuperacién del titulo
contra su desconocido detentador 191,

Interviniendo el detentador en el procedimiento, ¢l demandante conse-
guird o no demostrar la mala fe de éste.

En la primera hipétesis el titulo **'* serd devuelto al demandante que

demuestre haber perdido su posesién °%; en la segunda, quedari con el
1013
poseedor .

haya legitimado para ejercitar el derecho, en forma semejante a lo que observamos
{antes n, 257) sobre el procedimiento de cancelacién en general. En igual sentido Tra-
jano de Miranda Valverde, Sociedades por agbes, Rio, 1942, vol. I, pig. 145 (que
acepta esta solucién también para la accién de que trata el articulo 521 del cod. civil
v sobre la que puede verse mis adelante, n. 260).

Aceptando esta aclaracién, quizd se puede agregar que la cancelacién del titulo,
a consecuencia del procedimiento de que tratan los arts. 336 y sigs. de! cod. de proc.
civ.,, no perjudica las defensas del “titular’” contra el que obtiene la cancelacién a
su favor, al igual de lo que obscrvibamos para el procedimiente de cancelacién en
general {antes n. 257).

¢El procedimiento de los arts. 336 y sigs. del cod. proc. civ, es aplicable a los
titulos cambiarios al portador (p. ej. letra de camhio al portador)? [forge Americano,
en su comentario, responde en sentido afirmative, tanto respecto de la letra de cam-
bio al portador, cuanto de la cantidad con endoso en blance. Bin embargo, parece més
acertada la respuesta negativa, tanto porque la ley especial (cambiaria) debe preva-
lecer, salvo disposicién en contrario, sobre la general {cédigo de procedimientos civi-
les) aunque sea posterior, cuanto porque se debe considerar a cada titulo con su
fisonomia tipica independientemente de que exista la posibilidad de que en algunos casos
circule con reglas particulares {cf. mis adelante n, 298), y la cambial en su fisono-
mia tipica es un titulo a la orden.

En este sentido, of. a Luiz Machado Guimaraes, vol. IV, p. 412, de los Comen-
tdrios ao cddigo de processo civil, edicidn de la Revista Forense, Rio, 1942.

Sobre la cancelacién de los titulos que corresponden a operaciones de capitaliza-
cién, en el derecho brasileno cf., art. 57 del D, n, 22456 de 10 de febrero de 1g33.

™ En el derecho cambiario brasilefio se discute si la buena o mala fe del
detentador puede ser objeto de examen en el procedimiento de cancelacién. Cf. a
Pontes de Miranda, pag. 408. A su vez el art. 359 del cod. de proc. civ. brasilefio
determina “Recibida la contestacién, proscguird el juicio con el procedimiento ordi-
nario”, Cf. a Trajano de Miranda Valverde, ob. cit.

19 Cf. a Bonelli en el comentario al art. gg2. Gf. también antes, n. 257.

¥ () cuando sea pagado por el deudor, si la cancelacién sc pronuncia des-
pués del pago.

™2 Of, a Bonelli, n. 368,

¥ Tampoco en este caso se puede prejuzgar el problema de la “propiedad”
del titulo, conservando el procedimiento, ¢l caricter de posesorio. )
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259.—La cancelacién se reglamenta de diferente manera en los dis-
tintos titulos de crédito:

a).—En los titulos nominatives, se inicia con una denuncia al emisor {deu-
dor), que implica la imposibilidad, para el eventual detentador, de ejercitar
los derechos cartulares.

En los “titulos representativos de depésitos bancarios” %, el denun-
ciante, ademis de eso, tendrd que presentar a la autoridad judicial un re-
querimiento acompafiado de las pruebas relativas.

El detentador a su vez debe formular su oposicién ante la misma auto-
ridad, citando al emisor y al demandante, dentro de¢ los plazos previamente
fijados (de treinta dias a partir de la clausura del ejercicio social sucesivo
a la denuncia, para las accienes nominativas; dentro del plazo fijade por
la autoridad judicial en el “decreto” publicado a requerimiento del denun-
clante, para los titulos representativos de depdsitos bancarios).

b).~-Igualmente para los titulos especiales, de la institucién de emisién y
de los Bancos de Nipoles y Sicilia {titules a la orden y al poriador}, se
prevé una disciplina de canceclacién semejante a la de los titulos represen-
tativos de depdsitos bancarios.

¢).—Para la cambial *** €] ciieque vy el cheque circular '°*%, el procedi-
micnto se inicia por el requerimiento a la autoridad judicial **'7,

d) —En cl certificado de depésito y en el “bono de prenda” (articulo
476), la cancelacién se regula de acucrdo con 1as reglas correspondicntes a las
mencionadas en la letra a) 1**; en la carta de porte maritima (art. 556}, la
oposicién (en este caso por el quec perdid el titulo o sufrié cl robo) se noti-
fica al capitdn, quien debe depositar judicialmente la carga y también pue-

™0 sen en los titulos reglamentados en 1a ley n. 437, de 27 de mayo de 1gog.

La ley cambiaria en el art. 89 admite también la cancelacion de la cambial
en blanco (p. ¢j. por faltar el nombre del tomador; la fecha; ¢l girndor [aunque exista

el accptante] etc.}, en tanto sea identificable,
s

18L%

La ley sohre el cheque, en el art. 69 por un lado especifica que la simple
denuncia a la institucién bancaria no impide el pago decl cheque, pago cuya efica-
cia liheratoria sélo se niega si se hace después de que se notifique al banco la sen-
tencia de cancelacién; por otro lado, que el oponente (cn la hipdtesis de cancelacién
del cheque} debe citar tanto al librado como al librador.

¥7 Qe divide en dos fases: la primera deriva de la sentencia de cancelacién,
en virtud de ka cunl el demandante queda autorizado a realizar séle los actos de
conservacién, y sélo puede exigir el crédito mediante fianza; corridos los plazos
para la oposicién o rechazada ésta, la cancelacién es definitiva, y por tante, el de-
mandante puede, independientemente de cualquier fianza, exigir el crédito, pues,
per un lado, el titule quedé cancelado, y por otre, ¢l demandante esti legitimado.

8 En el derecho brasilefio of. Ley 1102, de 21 de neviembre de 1903, ¥y en
la doctrina a Carvalho de Mendonga, ob. c¢it., pag. 656 v sigs.
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de obtener autorizacién judicial para vender la parte necesaria para pagar
el flete 1919,

260.—Distintos de la cancelacién, son el cardcter y el alcance de la rei-
vindicacién del titulo °*°. Esta naturalmente sélo se puede intentar por el
propietario contra el poseedor **! de la mala fe. Ya indicamos la proteccién
del sisterna italiano para el poseedor de buena fe, aun en las hipétesis de
robo y extravio %2

El propio deudor, autor del titulo, podra ser el reivindicante, asi como

8 En el derecho brasilefio, cf., art. 9, D. n. 19473 de 10 de diciembre de 1940.

“®  Cf. antes n. 258,

“% Por eso presupone ‘‘la existencia” del titulo, porque el procedimiento de
cancelacién también comprende la hipétesis de “destruccién”.

®2 TEn el derecho francés, también se admite la reivindicacién respecto del
poseedor de buena fe, sobre los titules al pertador extraviados o robades {mediante
reembolso del precio de adquisicién, si se adquicren en la bolsa antes de la publica-
cién legal de la denuncia de robe o extravio), en virtud de los limites del princi-
pio “en fait des meubles possession de bonne foli vaut titre”; pero en cambio no
se admite contra el poseedor de buena fc en el caso de apropiacién indebida o es-
telionato, dada la existencin del principio arriba indicado. (Cf. antes n. 257, sobre la
reglamentacién especial de la ley de 1872). Esta conclusién también se aceptaha
para la cambial, en virtud del art. 2279 del Cod. civil francés, antes de la ley cam-
biaria basada en la Convencidn de Gincbra.

En el derecho brasilefio, la reivindicacidén se admite expresamente, para los ti-
tulos al pertador en general, distinguiéndola de la cancelacién (art. 342 cod. de
proc. civ.; 523 vy 622 cod. civ.); la recuperacién (con la carga del reembolso del
precio en los casos de adquisicién en almoneda, bolsa o mercado; cf. art. 340 cod.
proc. civ.} se declara expresamente para los titules al portador extraviados o robados
(art. 521 cod. civ.); no existe el principio “en fait des meubles possession de bonne
foi vaut titre”:

a).—En ¢l derecho brasilcfio se discute sobre la conciliacién de los articulos 524
(que rcglamenta la reivindicacién) y 521 {que reglamenta la recuperacidn con la carga
del reembolso de! precio de los titulos adquiridos cn almoneda, bolsa o mercado} del
eidigo civil. Conforme a los principios de Carvalheo de Mendonga, 1a carga del reem-
bolso del precio contraria la caracteristica de In reivindicacién. Por eso se sostiene
que los titulos extraviades o robades, son recuperables adquiriéndelos en bolsa, mer-
cado o almoncda pablica; reivindicables en los demds casos. Mientras taato, los au-
tores gue basan la diferencia entre el art. 524 y el art. 521, en la diferencia de!
sujeto tutclado (o sea, propietario en el caso del art. 524 y poscedor en el caso del
521), en la hipdtesis de robo o extravio, encuentran que ambas accienes son posibles
(la del art. 524 y la del 521), aunque siempre con la carga del reembolso del precio
en los casos de adquisicién en almoneda, mercado o bolsa.

b).—S8e afirma en la doctrina brasilefia que la reivindicacién {o recuperacién)}
constituye un remedio limitado a los casos de robo y extravie, sin que proceda la
reivindicacién en los demas casos dec desapoderamiento injusto, sino mediante el
procedimiento de cancelacién de los arts. 1509 cod. civ. y actualmente del art. 336



EL EJERCICIO Y LA EXTINCION DEL DERECHO CARTULAR 375

el propio autor del titulo puede ser el denunciante en el procedimiento de
cancelacion. Recordemos que realmente las hipdtesis en que el titulo ori-

del cod. proc. civ. Cf. Carvalho de Mendonga, p. 134; Clovis Bevilagua en el co-
mentario al art. 1509 cod. civ.

La doctrina del texto parte de la consideracién de que en los casos de pérdida de
la posesién es posible, tanto la reivindicacién (salvo los limites derivados en el de-
recho italiano, de la tutela del poscedor de buena fe) cuanto la cancelacidn (o sea,
en ¢l derecho brasilefio, el procedimiento de los arts. 1509 cod. civ, vy 336 ¥ sigs. del
de proc. civ.). En efecto, ¢l procedimicnto de cancelacién y el de reivindicacién son
instituciones juridicas distintas, que persiguen fines distintos, y por tanto no sc
excluyen reciprocamente.

En la prdctica, la providencia de mayor importancia es la de ia cancelacidn,
puss la reivindicacién no es posible, 2 menos que se¢ identifigue al detentador de!
titulo, Por tanto, como ya vimos., ¢l procedimiento de canceclacién trata per un lado
de proteger los casos en que sc desconoce al detentador (alcanzando entonces la d--
claracién de caducidad del titulo vy eventuzlmente la emisién de un nuevo titulo
en substitucién}; por otro lado, proveca la intervencién del detentador, abriendo en-
tonces ¢l camino a un procedimiento de reivindicacién.

Me parece que en la doctrina brasilefia, esti orientado en ¢l mismo sentido
el comentario de Jorge Americano, a los arts. 336 y sigs. del cod. proc. civ. v el de
Luiz Machade Guimardes, vol. IV, p. 413, de los citades Comeniarios do cddigo de
trocesso ctuil, edicidn de la Rewista Forense.

c).——En el derecho brasilefio se pone cn duda si la reivindicacion admitida para los
titulos ol portador, también sca viable para los titulos neminatives, o si, por el con-
trario, la distinta paturaleza de los titulos nominatives mo hmplica la cxclusion de la
reivindicacion también en los casos en quc se adinite para los titulos al portador.
Esta dltima solucidn la apoyan, entre otros, Trajena de Mirandn Valverde y Oclavio
Mendes, en contra de Carvalho de Mendonga. Naturalmente que ¢l problema se re-
laciona con el cencepto del titulo nominative, pues negar la reivindicacién precisa-
mente encuentra su erigen en la negativa del caricter de “cosa”™ en el titule nomina-
tivo {en contrastc con ¢l titulo 2l portador), v por tanto, en conclusidn, 1a negacién
de su cardcter de titulo de crédito.

Lns ceonsideraciones que se exponen en este volumen precisraente mplican una
solucién afirmativa, expresamente sancionada cn el derecho jtaliano, cn €l art. 7 del
R.DI. de 7 de junto de 1623, n. 1564,

En realidad la discusién no puede versar sobre la posibilidad de reivindicacién de
un titulo nominative, admitide come documento, dado que, en general, no hay duda
sobre la reivindicabilidad de¢ cunlquier documento, aungue no constituye un titulo
de crédito.

En principe, la discusion versa sobre el alcance y sobre la significacion de esa
reivindicacidn.

Es evidente que su admision tivne un alcance prictico en los sistemas que admiten
que se pueda pedir el transfer: del titulo nominativo, en virtud del endoso del cer-
tificado a numbre del que pile ¢l trensfert. Er cambio, en los sistcmas que no admiten
esta pesibilidad el alcance prictico de la reivindicacién es minimo, y por esto es na-
tural la. tendencia a excluir su posibilidad, en relacién con la menor claridad, en estos
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ginariamente haya entrado en circulacién contra la voluntad de su autor,
no estin sujetas a una disciplina particular 9%,

261.—Independientemnente de lo que venimos indicando, el ejercicio

mismos sistemas, del caricter de titulo de crédito en el titelo nominativo. CE.
n. 217.

La solucién afirmativa envuelve, como consecucncia, la aplicacién a la reivin-
dicacién de los titulos nominatives, de las reglas prapias de la reivindicacidn en los
titulos de crédito (por esto en ¢l derecho italiano se excluye de la reivindicacién al
poseedor de buena fe que se encuentra inscrito en los libros del emisor, hasta en la
hipétesis del titulo extraviado o robade), y no de las reglas generales de- las cosas
muebles. Es lo que pasa en el derecho italiano, en el indicado art. 7 del R.D.L., de
7 de junio de rg23, n. 1364, que por un lado excluye la “reivindicacién” contra el
que “haya adquiridoe de buena fe el titulo de quien figura como propictario en
éstc y en los registros del emisor”, y, por otro lado, por eso mismo admite la reivindi-
cacién en la hipétesis inversa, reconociendo asi la aplicacién de esta institucidn al
titulo nominative.

d).—FEn tercer lugar, convienc preguntar si en el derecho brasilefio, la reivindica-
cién también es admisible contra €l poscedor de buena fe. Este problema se relaciona
con el del reconocimiento, en los titulos de crédito, del principio “posscssion de bonne
foi vaut titre” y de sus limites.

En los titulos cambiarios, dado ¢l reconocimiento exprese de la proteccién al
tercero poseedor de buena fe, la reivindicacién sélo se puede admitir contra el po-
seedor de mala fe,

En relacién con los otros titulos de crédito, la solucién es naturalmente distinta.
Cf. ns. 172 v 236,

¢).—Por dltimo, en el derecho brasilefio se discute sobre el cardcter de la accién
consignada en el art. 521 del cod. civ., Pontes de Miranda, scguido ahora por Trajano
de Miranda Valverde (me parcce que con exactitud), en la accidn d= referencia ve
una accién posesoria ¥ no petitoria, esto es, entiende que la accién de que trata el
art. 521, le corrcsponde al posecdor despojado, y no exige que el autor sea ¢l propie-
tario desapoderado. Por tants, cn los cosos de robo y extravio, se dcberla tener en
cuenta tante la accion ordinaria de reivindicacidn {que le corresponde al propieta-
rio) cuanéo la accién del art. 521, asi como el procedimiento del Art. 336 del cod.
de proc, civ, (que corresponderian al poscedor despojado).. Esta tesis la combaten
Octavie Méndes vy Carvalho de Mendonga.

% Para los titulos a! portador, cuya cancelacién no se admite, serfa oportuna
una reglamentacién que a través de determinadas publicaciones, legalmente impli-
case la mala fe de los que adquiricsen después de dcterminado momento. Con inde-
pendencia de semejante reglamentacion, la posibilidad de retvindicacion, muchas wve-
ces, practicamente sélo queda en el papel, y como en estos titules falta la posibili-
dad de cancelacion, el propictario desapoderado alb final de cucentas queda en el sis-
tema italiano, sin defensa suficiente. En este aspecto, se pueden utilizar, como ejem-
ple, las disposiciones legislativas francesas,

Pricticamente, es en las hipétesis vy en los sistcmas en donde no estd reglamen-
tado un procedimicnto de cancelacién, donde se siente con mis imperio la necesidad
de una reglamentacidén particular de la reivindicacién y de la recuperacién,
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del derecho cartular en algunos titulos puede estar subordinado a otras
condiciones distintas, en los diversos titulos de crédito.

De este modo, la posibilidad '%** de ejercitar el derecho cartular pue-
de quedar subordinada a la carga {no a la obligacién) de efectuar un pa-
go, como pasa con Ja carta de porte o con ¢l certificado de depésito: el ti-
tular de la carta de porte o del certificado de depdsito, no puede obtener
la mercancia sin el previe pago del flete o de la tarifa del depésito 1%

Asl es como la posibilidad de ¢jercitar el derecho puede estar sujeta
a la cportuna realizacién de determinados actos 7%,

262—Fs natural que se deban recordar los plazes de prescripeidn,

% Es indtil que volvamos a recordar que esta posibilidad esti expresamente
excluida en los titulos cambiarios.

plibAY

Cf. antes, ns. 17, 60, 215 y 228.
' Por ejemplo, en los titules cambiarios, la presentacién oportuna del titulo
al girade o al aceptante y ¢l protesto oportuno son condiciones para poder deman-
dar en regreso.

Nétese que estos plazos son plazos de caducidad que justamente se relacionan
con la carga del portador, de presentar el titulo y de levantar el protesto para que
pueda ejercitar la via regresiva. Scbre ¢l concepto de cargn y su relacién con el
concepto de caducidad, <f. antes n. 17.

En wvista del heche de que se trata de una carga, ne es posible en cuanta a
su cumplimiento oportuno, aplicar los principios que se reficren al cumplimiento de
una obligacién respecto al caso fortuite, asi como, por otra parte, son inaplicables
a los plazos de caducidad las causas que interrumpen vy suspenden la prescripeién.

El derecho, al establecer cargas y plazos de caducidad, por Gltimo, persiguc una
disciplina mds rigurosa; por eso sobre el cumplimicnto de la carga, se perfila Ia
idea del riesgo. En el derecho italiano del cédige de comercio, derivaba este prin-
cipio de la caducidad de Ia accién de regreso, hasta cuando ne se respetaban los
plazos para el protesto, en virtud de un caso fortuite dc cardcter gencral (por ejem-
plo; temblor de tierra), salvoe cn ¢l caso en que el legislador intervinicse con una
ley especial, como mas dec una vez acontecid.

En la convencion internacicnal, se tomd cn cuenta esta situacién para regla-
mentarla de marera dc conciliar obvias necesidades de equidad cop el rigor cam-
biario: ef, art. 54, vy a Valeri, vol. 11, p. 376.

Fn ¢l derecho comparade merece recordarse, que el derecho brasilefio en los pla-
zos para el protesto, establece tanto un plazo para que el portador Heve el titulo al
protesto, cuanto un plazo para gque el oficial de los protestos, lo levante {cf. arts.
28, 32 ¥ 33, D. n. 2044) ¥ no un plazo Unico para que el protesto se levante.

Nétese que a pesar de la pluralidad de obligados cambiaries, sélo hay un pro-
testo, ¥ en un solo Iugar, lo que coincide con ¢l principio de que sélo exista un titulo
unico, a pesar de la pluralidad de los obligados. La obligacién del “aviso” (en el
derecho brasilefio ef., art. 30, D. n. 2o44) justamente persigue la tutela de los diq
versos obligados cambiarios, en vista del protesto dnico.
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reglamentados especialmente en los titulos cambiarios ***, mas no en cuan-
to a todos los titulos de crédito,

Lo que expusimos acerca de la diferencia entre derechos cartulares 028
abstractos y causales, nos autoriza para afirmar que en los primeros el dere-
cho del titular del documento prescribe en los plazos en que prescribe el
derecho de la relacién declarada en el mismo titulo (en los mismos plazos,
pues, relativos al fletamento o transporte, en la carta de porte maritima;
en los establecidos para el depésito en el certificado de depésito, respecti-
vamente, etc.); en cambio, en los derechos abstractos, la diferencia entre
la prescripeién del derecho cartular y la del derecho derivado de la rela-
cién fundamental '°%°) deriva de Ia propia abstraccién del derecho,

De los plazos ***® de prescripcién, se deben distinguir los de caducidad,

##  En los cuales siempre se acostumbra que sean mas cortos que los de la

prescripeién ordinaria.

Es oportuno recordar que en el sistema francés la prescripcién cambiaria se
considera del mismo todo que las prescripciones llamadas cortas, en los sistemas
francés ¢ italiane, esto ¢s, en principio, como una prescripeién presuntiva, ¥ gue
la accién contra el girador no estd sujeta a caducidad cuando el girador no haya
verificado la provisién. Cf. art. 156 y art. 174, cod. com. francés, y antes, n. 34.

3% Sobre la existencia de obligaciones abstractas en los titulos causales, suje-
tas a la disciplina de los endosos cambiales, cf. n. 139.

¥®  La imposibilidad de aplicar al derecho cartular en los titulos abstrac-
tos {por eciemplo en los cambiarios), la prescripcién propia del derecho de la rela-
cién “fundamental, vuelve a acentuar la abstraccién del derecho cartular en aquellos
titulos.

A su vez, la teoria que considera Jos titulos de crédito, y entre éstos la cambial,
como documentos probatorios del negocio fundamental, es el punto de partida de
la tendencia a extender a la aecién causal, la preseripeién de la accién cambiaria.
Cf. @ Lescot, vol. I, p. 197, y antes nota 140. Admitida la distincién entre el
derecho cambiario y el derivado de la relacién fundamental, es obvia, por un lado,
In justificacién de una prescripcién especial para la accién de la relacién funda-
mental, sujeta al plazo de prescripeidn que le es particular {en principio, el ordi-
nario civil o mercantil). En consecuencia, prescrita la accidn cambiaria, el acree-
dor podri demandar con la accidén de la relacién fundamental al que sea su deu-
dor en virtud de ésta, en el caso en que la cambial no haya sido entregada pro
seluto, o con eficacia novatoria; presuntivamente, sc debe admitir que la cambial
ha sido entregada pro solvendo. Cf. antes, n, €8, y en el derecho brasilefio a Whitaker,
n. 2013.

“®  Nétese que en el derecho brasilefio, sobre ¢! momento inicial en ¢l plazo
de la prescripeidn en el derecho cambiario, Ta diferente redaccion el art. 70 de la
convencion internacional (en virtud del cual e plazo deriva del “vencimienta™) y
del art. 53 del D. n. 2044 {en virtud del cual el plazo deriva del din en que Ia
acrién se puede intentar); respecto de ia accién de regreso del obligado cambiario,
que en vista de su responsabilidad de regreso paga 1a cambial, el articulo 70 aclara
que el plazo de prescripeién deriva desde el dia en que €l obligndo pagd o fue de-
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de plena conformidad con una distincién que es propia de la teoria genc-
ral del derecho *!; esto es, aquellos que se acostumbra llamar, inheren-
tes al propio derecho, de modo que no son susceptibles de interrupcién, ni
de suspensién (al contrario de lo que pasa con los plazos de prescripeién).

263.—Las excepciones que pueden derivar de la inobservancia de las
condiciones que se indican, evidentemente que son oponibles a cualquier
poriador.

Si el titulo se refiere a varios deudores, solamente son oponibles por
el deudor respecto del que no fueron chservadas; las condiciones para el
cjercicio del derecho cartular, pueden incluso no ser las mismas en relacién
con los distintos deudores cartulares %2

mandade; en tanto que el art. 53 lo hace correr desde el dia del pago.

De esta distinta redaccién deriva que en ¢l primer sisterma, el plazo de press
cripcién de la accién de regreso comience desde el dia del vencimiento (o para el
obligado de regreso que paga, desde el dia del pago o desde que se Intentd la accién;
ademas, en el sistema de la convencidn, en esta hipétesis, ¢l plazo de prescripcién
es méis corte que en la anterior); en el segundo sistema {cf. Whitaker, n. 200} desde
el dia del protesto {o para el obligado de regreso, desde ¢l dia en que pagd); sobre
consecuencias posteriores, en lo que se refiere al pagaré a la vista, cf. n. 285

¥4 Por ejemplo en el sistema del cédigo, la accién cambiaria de regreso se
subordina a plazos especiales de caducidad ademis de los establecidos para el pro-
testo. No pasa lo mismo en el sistema de la convencién, y por tanto en la nueva
ley cambiaria. En el derecho brasilefio, ¢f. arts. 19, 32, 33 y 52 (&stos articules no
mencionan que en la hipétesis de regreso anterior al vencimiento, s¢ deba dedu-
cir el descuento en rclacidn con el pago anticipado; cf. art. 47 de la convencidn in-
ternacional) del D. 2044.

Debe notarse cémo, a Ia vez que en el sistema de la convencidén internacio-
nal el plazo de la prescripcién de la accién contra el girador es aquél, propio tam-
bién de la prescripcién de la accién contra los endosantes (art, 70 de la conven-
cién), a diferencia del derecho brasilefio, en que ¢l plaze de preseripcién de Ia
accién contra el girador es el de la accién contra el aceptante {Art. 52, D. n. 2044).

¥ De este modo, las condiciones para cl ejercicio de la accidn cambiaria
de regreso, no son idénticas a las del ejercicio de la accién cambiaria dirccta, Cf.
lo mismo antes, n. 143.

Se concilia con el concepto del texto, en materia cambiaria, ¢l principio de
gue la interrupcién de la prescripcién sélo vale en relacién con el deuder con quien
fue practicado ¢l acto que la interrumpe, a pesar de la solidaridad de las obligaciones
cambiarias (art. 94 de la ley cambiaria).

Es obvio que este principio también se aplica al aval {cf. en ¢! derecho bra-
silefio, Sup. Trib. Fed. rec. ex. n. 5425, Reviste Forense, vol. 93, p. 74).

En efecto, aunque sean solidarias, las distintas obligaciones cambiarias deri-
van de otras tantas relaciones obligacionales distintas, y no de un solo vinculo
obligacional con una pluralidad dec sujetos pasivos. For eso algunos autores susten-
tan que en la hipétesis de varios obligndos cambiarios del misme grade (coemiten-
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264.—En diversas ocasiones ya indicamos que Ia ley determina, al
reglamentar los titulos de crédito, no sdlo las cliusulas que deben figurar
en el titulo, sino también las que pueden figurar en él, adquiriendo efica-
cia cartular,

Por tanto, la extensién del derecho cartular en los diversos casos, pue-
de ser distinta de la legalmente prevista, y cldusulas particulares pueden
reglamentar el ejercicio del derecho cartular, pero eso impene una doble con-
dicién: 1).—Las clausulas seran eficaces sflo cuando no deroguen normas
imperativas de la ley; 2).—86lo tendrdn eficacia cartular cuando se con-
signen en el titulo, y que ademis de eso se puedan consignar en €] con efi-
cacia cartular.

Especialmente en este Oltimo aspecto, es evidente que vuelve a ad-
quirir importancia la distincién entre titulos abstractos y titulos causa-
les, pues en estos ultimos generalmente se admite la eficacia cartular de
todas las cliusulas consignadas en el titulo 3, a la vez que en los primeros
esa ecficacia es excepcional %,

Las clausulas con eficacia cartular se pueden oponer a cualquier por-
tador, en tanto que las que no la tienen (por ejemplo un pactum de non
petendo) se basan por eso mismo ** en convenios extracartulares, y sélo
se pueden oponer al portador que sea sujcto de los mismos convenios, o que
al adquirir el titulo haya obrado a sabiendas en perjuicio del deudor.
tes, coendosantcs, coavalistas, etc.), la norma del art. 93 es inaplicable, debiéndose
en cambic recurrir al principio general de que la interrupcién de la prescripeidn
que se hace respecto de un deudor solidarie, también vale para los demis, pues
en esta hipdtcsis existiria un {nico vinculo obligacional con una pluralidad de
sujetos pasivos. Cf. a Pugliesse, Prescrizione estintiva, n. 358.

% Te aqui Ia gran importancia de las cliusulas que en la carta de porte ma-
ritima, ya se vinculan con la eficacia escritural de la carta de porte (esto es, ex-
cluyen la eficacia de la declaracién que en ella sc contienc sobre determinadas cir-
cunstancias, por ejemplo, peso o calidad de la mercancia), ya, por el contrario,
se vinculan con la responsabilidad del capitin, derogando las normas gencrales de la
responsabilidad del transporte o fletamento. Cf. n. 137.

¥ Asi se reconocié la eficacia cambiaria de la cliusula “sin garantia”, pues-
ta por el endosante, (cf. n, 228) y ahora la de “sin gastos”, asi como la de inte-
reses en algunas hipétesis, y asl sc admitié también, antes de ser reglamentada, la
practica del cheque “cruzadoe”, etc.

Debe observarse la mayor libertad derivada de Iz convencién internacional y
la ley cambiaria subsecuente, en relacién con el derecho anterior, sobre la posi-
bilidad de cliusulas. En el derecho brasilefio, cf. a Pontes de Miranda, pdg. 123 vy sigs.,
y art. 44, D). n. 2044 (més restringido que la convencién internacional} sobre la letra
de cambio; y sobre ¢l cheque cruzado, el art. 12 del D, n. 2591 de 7 de agosto de
1912.

& CI. antes n. 24.
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265.—Las ponderaciones que varias veces hemos hecho, acerca de la
conexién del derecho cartular y del titulo, nos permiten afirmar que el
derecho cartular, asi como surge con la creacién del titulo, también se ex-
tingue con la restitucién de éste y con la anotacién cartular del recibo por el
tenedor, o la declaracién de pago hecha por el deudor %, Por un lado,
el pago eventual, sin recibo o declaracidn, tan sélo tiene eficacia extra-car-
tular %%, y por otro, la falta de pago, a pesar del recibo o declaracién,

¥ En log titulos cambiarios el recibo se debe poner por su portador. Cf. art.

45 de la ley cambiaria; en ¢l derecho brasilefio el art. 22 § 2, D. 2044. En cambio,
en los titulos al portador el deudor es el que, volviendo a poseer el titulo, lo anula.

Queda en duda el caso de los titulos cambiarios al portador o endosados en
blanco: cf. antes, n. 251.

Cuando de un titule derivar varias obligaciones, debe distinguirse entre el
pago que extingue el titulo (y por tanto todas las obligaciones) y el que sélo ex-
tingue la obligacién del que paga y de los obligades, que en caso de pagar ten-
drian derecho de regreso contra éste.

En vista de la extincién del titulo, el primero se puede invecar por cualquier
obligado; el segundo sélo por los obligados cuva obligacién se extinguié.

Se puede indicar una distincién semejante sobrc los requisitos de cada obliga-
cién {cf. ns. 18, 242 y 248).

Ocurre la extincién del titulo, tuando se paga por €] deudor directo; cn caso
contrario, se extingue la obligacién del gue paga y de aquellos que tendrian dere-
cho de regreso contra éste, pudiendo quedar el que paga con el derecho de ser
a su vez reembolsado; entonces se habla de pago “recuperativo”. Cf. antes n.
143 v a Valeri, vol. I, p. 205, v vol. I, p. 267; en ¢l derecho brasileno, cf. art.
24 del D. n. 2c44. [En el derecho cambiario italiano, este principio también se
debe entender con referencia al avalista del aceptante; si éste paga, ticne accién
cambiaria de rezembolso~contra el aceptante, pues es regla general que ¢l avalista
ticne accién de reembolso contra los obligados que también el avalado habria podido
demandar, asi como contra el propio avalado; art. 37 de la ley cambiaria. En el
derecho brasilefio, por el contrario, este Gltimo principlo no es exprese (cf. art. 24,
D. n. 2044), negindosc en consccuencia, por una parte de la doctrina; cf. a Jode
Eunopic Borges, Do aval, p. 247, vy antes n. 73).

Sin embargo, dehe recordarse que el pago no es liberatorio, cuando se rea-
liza con dolo o culpa grave, al que aunque csté legitimado no sca titular. En
esta hip6tesis hay un vicio sobre la extincién del titulo, asi come vimos que también
puede haber vicios sobre su creacion.

Por otro lado, hay que indicar que a pesar de la extincién del titulo, quedan
en vigor las eventuales pretensiones del verdadero titular contra ¢l gue no sién-
dole cobré el titulo, independientemente de lu cficacia liberatoria del page del
deudor. Entonces se trata de derechos no cartulares, tal come en la hipdtesis de
Ia emisién irregular del titulo; a pesar de la existencia de la deuda cartular, que-
dan en pic las pretensiones del deudor contra los responsables de la emisién irre-
gular,

85, en efecto, el titulo vuelve a circular, el obligado que ya pagé podrd
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tiene a su vez tan sélo una importancia extra-cartular, La accién o excep-
cién respectiva serian, por esto, extra-cartulares,

266.—Las consideraciones que anteceden, nos permiten hablar de “he-
chos” juridicos cartulares 1°%%: constitutivos, impeditivos y extintivos.

Hechos constitutivos de la propiedad del titulo *®® o de ia obligacién
cartular 1049,

Hechos impeditivos de la adquisicién de la propiedad cartular 0% o
de la eficacia del derecho °%,

Hechos extintivos de la propiedad o del derecho cartular 104,

Hechos impeditivos de la extincién de la propiedad '*** o del dere-
ChO 10(5.

Esta triparticion estd en armonia con la clasificacién general de los he-
chos juridicos en relacién con la doctrina de las pruebas, pues constante-
mente se ensefia (Chiovenda) que el que afirma ser el titular de un dere-
cho, tan solo debe probar los hechos constitutivos del mismo; el que lo

quedar sujeto al page por segunda vez, cuando le sea presentado por un tenedor
de buena fe,

wE Cf, a Valeri, vol. 1.

¥®  La posesion del titulo, de acucrdo con la ley de su circulacién.

o S creacién. En rigor seria el acreedor quien tendria que probar la auten-
ticidad de la firma dcl subscriptor. Pero generalmente se admite que el acreedor debe
probar la concordancia de la firma normal del subscriptor con la puesta en el
titulo, pudiendo demostrar el deudor que a pesar de esa concordancia Ia, firma es
falsa.

¥4 Y05 vicios del negocio de transmisidn oponibles al adquirente inmediato;
1a mala fe cn la adquisicién a non domino, y, en general, los hechos que tienen por
consccuencia la falta de titularidad, a pesar de la legimacién.

En nuestro gistema la buena fe se presume, y por tanto, la carga de la prueba
recac sobre el que alega la existencia de la mala fe. En el caso en que se demues-
tre la mala fe del poseedor, a éste le toca la carga de la prueba de su adquisicién
a domino (cf. antes n. 218).

™ Los vicios de la declaracién cartular (dolo, crror, incapacidad, violencia,
excepeiones causales en los titulos causales y su conocimiento por el tercero).

La mala fe {en el sentido del art. 21 de la ley cambiaria) con la consecuente
eposicién de las excepciones extra-cartulares.

¥%  Destruccién del titulo; su posesibn por otro portador; pago constante del
titulo; prescripeién y caducidad; extincién de la obligacién de entrega, de acuer-
do con las reglas del fletamento, transporte o depésito, en los titulos de transporte
o depésita,

4 Cancelacién del titulo; hechos impeditivos de la adquisicién de la titu-
laridad por el nuevo poscedor.

™ Dolo o culpa grave del deudor, al pagar; hechos impeditives de la ex-
tincién de la obligacidn de entrega, de acuerdo con Ia reglamentacién del transpor-
te o depdsito, en los titulos de transporte o depdsito.
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impugna debe probar, tanto los hechos extintives, cuanto los impeditivos,
y, a su vez, es nuevamente el acreedor el que debe probar el hecho impe-
ditive de la extincién que sin tal hecho se habria verificado.

Esta distribucién de la carga de ia prueba, se basa en principio en
el id quod plerumque accidit, e impone a cada una de las partes la carga
de probar los hechos de los cuales normalmente deriva su derecho, atri-
buyendo a la parte contraria la carga de probar la existencia de las circuns-

tancias consideradas excepcionales, y que en el caso concreto hayan impe-
dido la verificacidén del efecto juridico normal 294,

2by7—Distinta de la anterior, es la clasificacion de las excepciones
cartulares en el aspecto del derecho substancial, esto es, de su oposicién o
no oposicién, abstraida la distribucién de la carga de la prueba, acerca
de los hechos constitutivos (extintivos, impeditivos) de esas excepciones.

En este sentido, conviene observar que el hecho constitutivo de la

¥ Los convenios particulares no pueden alterar la distribucién legal de

la carga de la prucba, que escapa al poder dispositivo de las partes (Chiovenda,
Instituzioni, vol. II, pig. 345). Pero las partes, mediante una reglamentacién con-
vencional del derecho, distinta de la legal, pueden considerar determinados hechos
como constitutives o extintives del derecho, ademas de los legalmente previstos, y es
evidente que en esta hipdtesis el que ifvoca la constitucién del dercho {o su ex-
tincién) también debe probar esos hechos (Chiovenda, vol. 1, p. 69).

En materia de titulos de crédito, esta hipétesis se encuentra en la carta de porte
maritinia, que, como ya vimos, cs el titulo de crédito en que las partes con mis
frecuencia reglamentan el derecho cartular de distinta manera a la establecida por
la ley, y hasta pucden dar a esa reglamentacidn eficacia cartular, a través de Ia
inclusién de las cliusulas respectivas en la carta de porte, siempre que se trate
naturalmente de cliusulas que no deroguen disposiciones imperativas de la ley.

Respecto de la extincidn del derecho cartular, las partes pueden convenir que
opere, no sélo’ cuando se verifique uno de Jos hechos extintivos de la obligacién de
reentrega de la mercancia, de acuerde con los principies generales del fletamento o
del transporte (por ejemplo, cuando perece por caso fortuito}, y ademdis en otras
hipétesis. Es mucho mds frecuente la cliusula que determina que Ila obligacién de
reentrega s¢ extingue cuando la mercancla perezca en virtud de un siniestro, co-
rrespondiente a un riesge asegurable (llamada insurance clause). En esta hipdtesis,
el hecho extintivo de la obligacién (que debe probarlo el capitin), es la wverifica-
cién de un siniestro que corresponda a un riesgo ascgurable, y sobre el cual, en
abstracto, sea licita la exoneracién de la respomsabilidad; el hecho impeditivo de Ia
extincién {que debe probarlo el titular de la carta de porte) es la concurrencia
¢n el siniestro de causas (por ejemplo, dolo o culpa grave del capitin} que exclu-
yan cn el caso concreto la excacracibén de la responsabilidad. Cf. mi comentario en
el Foro It., 1936, I, 1009 v a Casati, Rivista di diritto commerciale, 1937, 1, 49.

En el dereche brasileio, cf. sobre la eficacia de estas cldusulas, el art. 1 del D.
19473.
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excepcidn es, a su vez, el hecho impeditivo o extintivo del derecho cartu-
lar.

Al resumir las diversas excepciones cartulares, teniendo presente la si-
tuacion del tercero poseedor, podemos afirmar que:

a).—El demandado siempre puede oponer las excepciones que prelimi-
narmente tratan o de negar al portador la calidad de titular del derecho;

b}.—o de negar que sea el demandado el autor de la obligacién car-
tular (homonimia, falsificacién, exceso o falta de poderes);

¢)—=el demandado siempre puede invocar las excepciones que se re-
fieran a vicios de forma del titulo o de la declaracién 1**" o a la falta de
curnplimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de la accién;

d) —=¢l deudor siempre puede oponer la excepcién de su propia inca-
pacidad en el momento en que se creé el titulo y la falta absoluta de vo-
luntad al firmarlo (violencia absoluta, hipnoesis) %%,

¢) —el demandado siempre puede oponer la extincién del derecho
cartular derivada del titulo;

f).—=el deudor no puede oponer, al tercero poseedor, que ignore el
vicio, y que no sea sujeto de la relacién de emisién, el error, el dolo, la vio-
lencia, en la creacién de la obligacitn, el hecho de que ésta se haya creado
maliciosamente o con ignorancia de su alcance; ni siquiera puede oponer
las excepciones causales en los derechos causales.

g).—el deudor no puede oponer excepciones basadas en relaciones
extra-cartulares (cornprendiendo las causales en los derechos abstractos),
tanto la relacién fundamental en virtud de la cual el titulo o el convenio
ejecutivo se cred, cuanto las relaciones que se refieren al derecho consig-
nado en el titulo (pactum de non petendo, convenio de prorroga, etc.), asi
como la extincién del derecho, que no conste en el titulo; salvo la hipé-
tesis de que el acreedor sea sujeto de las mismas relaciones o que al adqui-
rir el titulo, haya obrado a sabiendas en perjuicio del deudor 1%,

A}.—el deudor no puede oponer al tercero, que es titular auténomo
del derecho cartular, los vicios del negocio de emisién,

En consecuencia, podemos distinguir excepciones reales y personales,

0 En el derecho brasitefio cf. el art. 51 del D. 2044 v ¢l art, 1507 del cod.
clv, {nubidad externa).
¥ En el derecho brasilefio, cf. el art. 1507 del cod. civ. (nulidad interna).

Sobre la incupacidad, ¢f. respecto de! derecho comparado, el n. 244.

™* Estas son las excepciones cuya oposicién encuentra su explicacién en la

compensacion  (Rocco, Studi, vol. II, pig. 113), excepciones “personales” (art.
17 de la convencion de Gincbra; en el derecho brasilefio, cf. las excepcivnes “perso-
nales” del art. 51 del 1. 2044 y el art. 1507 del cod. civ.).
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teniendo en cuenta la oposicién a cualquier poseedor o sélo @ un poseedor
determinado; excepciones objetivas y subjetivas teniendo en cuenta su opo-
sicién por cualquter deudor o sélo por un deudor determinado.

Son reales las excepciones indicadas en las letras a), &), ¢), d), v e} ;

objetivas, las indicadas en las letras a), ¢) ® y ¢) !°°!; personales las in-

dicadas en las letras f), g) vy A); subjetivas las indicadas en las letras b),
€)% d), 1), @) y k)

268.—No existe una disciplina general de procedimiento en materia
de titulos de crédito. Sélo hay en nuestro sistema una disciplina particular
del procedimicnto en los titulos cambiaries 0%,

269.—Tampoco existe una regla general sobre la ejecutividad de los
titulos de crédito '°*. En nuestro sistema son titulos ejecutivos los titulos
cambiarios '**; con {recuencia, ante el derecho comparado, se reglamen-

¥ En lo que concierne a los vicios formales del titulo.

1 FEn le que conciernc a la extincidén del titulo.

¥ En lo que concierne a los vicios formales de la declaracién y a las eon-
diciones para ¢l ejercicio de la accién,

®* En lo que concierne a un pago que solo €5 extintivo de algunas de lus
obligaciones derivadas del titulo.

@ Cf. el art. 65 de la ley Cambiaria y a Chiovenda, Instituicoes de direito pro-
cessual civil, Sio Paulo, 1942, vol. I, pig. 542 v sigs.

M5 Es innecesario agregar que la ejecutividad propia del titule, sélo se puc-
de invocar cuando el qur invoca el derecho cartular tenga la posesién del titulo, o
kaya obtenido a su favor una sentencia de cancelacién; en consecuencia, no se pue-
de invocar en los casos excepcionales {(cf. n. 257) en que el derecho cartular se
puede invocar independientemente de estos presupuestos.

w8 Sobre Ia “cjecutividad™ de los titulos cambinrios en el sisterna italiano
y de su reglamentacidn distinta e el derecho brasilefio, cf. antes n. 59.

El acreedor cambiarioc en el derecho italiano, puede o bien obrar en un
proccdimiento de reconocimicnto, o bien utilizar directamente la cambial como
titule ejecutivo; el plaze de la prescripcién es el mismo.

En ¢l primer caso, el juez, cuando las excepciones del dendor sean de intensa
investigacién, debe pronunciar una sentencia precautoria de condena con o sin
cauciéon (Art. 5; cf. Cass, 27 de mayo de 1936; Foro It, 1936, I, B24).

En «l scgundo caso, ¢l deudor ofrece sus defensas por medie de “opposizione
a precctto’”, “L'opposizione al precetto non sospende l'esecuzione, ma il presidente
del tribunale o il pretore competente per valore, su ricorso dell’opponents che disco-
nosca Ia propria firma o la rappresentanza oppure adduca gravi e fondati motivi,
pud, con decreto motivato non soggetto a gravame, esaminati i documenti prodoetti,
sospendere in tutto o in parte gli atti essecutivi, imponendo idonea cauzione fart. 64)".
Lo mismo en el juicio ejecutivo se debe observar esta regla respecto de las excepcio-
nes de intensa investigacién (art. 65).

Debe observarse que en el derecho brasilefic se habla de “accién cambiaria™ vy
de “accidn ordinaria”, identificando el derecho cambiaric con la accidn (cam-

T, C—26
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ta, en las mismas hipétesis, con un procedimiento documental especial 1%%7:
en unz y otra hipdtesis, encontramos precisamente la preocupacién del le-
gislador de asegurar una ejecucion rapida de los derechos cambiarios.

biaria} ejecutiva, y el derecho derivado de la relacién fundamental {o de enrique-
cimiento en la hipétesis del art. 48, del D. n. 2044) con la “accién ordinaria”, y
por tanto, s¢ descuida la posibilidad de que el acrcedor cambiario ejercite el de-
recho cambiarioc por medio de accién ordinaria, como en cambio es posible en el
derecho italiano. Tal vez esa orientacién se relaciona con la menor claridad de la
distincién entre dereche y accidén en el derecho brasilefio, que a su vez deriva de
la concepcién propia del derecho de las ordenanzas vigentes en el Brasil hasta el
codigo civil de 1916.

Asimismo hay quc recordar que en el derecho brasilefio una doctrina auto-
rizada, duda sobre la posibilidad de que el avalista obre ecjecutivamente, contra
el avalado: cf. a Luiz Machede Guimardes, vol. IV, p. 116 de los Comentarios ao
cddigo de processo civil, edicién de la Rivista Forense, Rio, 1942.

T Cf. a Chiovenda, ob. cit, pag. 347 (¥ en la p. 345 la nota de Liebman
sobre el derecho ibérico), tanto sobre el origen de la ejecutividad del derecho ita-
liano, cuanto del “‘procedimiento decumental”, en el “processus cxecutivus” del de-
recho comiin romano (antes, n., 22}.
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