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SEGUNDA PARTE

LA NATURALEZA DEL DERECHO CONSIGNADO
EN EL TITULO DE CREDITO

(Dercche Cartular) *

! Al emplear el neologismo “‘cartular” (de “chartula”, del latin de la decadencia),

nos limitamos a traducir ¢l adjetivo “cartelare™, que introducido por Bonelli en la li-
teratura juridica italiana, usamos para calificar: el derecho que deriva del titulo de
crédito {derecho cartular); el negocio juridico que preside a la constitucién del titulo
de crédito { negocio cartular); al titular del derecho existente en el titulo de crédito
(titular del derecho cartular); a Ia obligacién que emana dcl titulo de crédito (obli-
gacion cartular, en contraposicién a la obligacitn extra-cartular), y asi sucesivamente
T. C-—3
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EL TITULO DE CREDITO Y LA TEORIA
DE LOS DOCUMENTOS

SUMARIO: 13. Los titulos de crédito en la legislacién internacional—14. Y
en la doctrina.—15. El concepto de titulo de crédito en €l derecho comparado.—
t6. Titulos causales.—r1%. El titulo de crédito como documento.—i18. Requisitos for-
males.—19. Titulos en blanco.—20. Titulos cambiarios en blanco.—z21. La relacién
fundamental.

13.—El sisterna italianc de los cddigos de 1865 y 1882 no conoce una
disciplina general o un concepto legistativo de los titulos de crédito 7.

El Decreto Real N* 1669, de 14 de diciembre de 1933, expedido en
seguida de Ias convenciones de Ginebra sobre la unificacién internacional del
derecho cambiario (puestas en vigor por el Decreto-Lev N? 1130, de 21
de agosto de 1932 regula hoy a la letra de cambio y al pagaré **; el decreto
Real N° 1736, d= 21 de diciembre de 1943, expedido también en virtud de
las convenciones de Ginebra sobre la unificacién internacienal de la disciplina
del cheque (Decreto Real N¢ 1017, de 24 de agosto de 1933} regula hoy al
cheque, al cheque circular y a los titulos especiales del Instituto de Emisidn,
del Banco de Napoles, del Banco de Sicilia; los articulos 56 v 57 del Cédigo
de Comercio v 707 del Cédigo Civil regulan los titulos al portador; el articulo
392, la carta de porte terrestre; los articulos 461 y siguientes del Cédigo de
Comercio, al certificado de depésito v al bono de prenda; los articulos 557
y siguientes del Cédigo de Comercio, la carta de porte maritima: el articulo
164 del Cédigo de Comercio y el articulo 418 del Cédigo Civil, a las acciones;
los articulos 171 y siguientes del Codigo de Comercio, 2 las obligaciones de
las sociedades mercantiles; el decreto ley N° 1964, de 7 de junio de 1g23,
a los titules nominativos; la Ley N? 437 de 27 de mayo de 1909 se refiere

¥ Una disciplina general de los titulos de crédito, se encuentra en México, en la

Ley gencral de titulos v operacionzs de crédito.

A su vez, la negotiable instrument law en los Estados Unides de la América del
Norte, rezula todos Jos negotiable instruments.

*  Adviértase que cuande emplco ef términe *‘cambial”, lo hago para denominar
el género que ccmprende las dos especies: letra de cambio y pagaré.
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a los titulos representativos de depdsitos bancarios; 2 los de deuda publica, el
T. U. Decreto Real N? 536, de 17 de julio de 1910, v asi sucesivamente,

Sobre los titulos al portador, en el derecho brasilefio véanse los articulos
1505-1517 del Cédigo Civil; el decreto N® 2044, de 41 de diciembre de 1908,
sobre la letra de cambio y el pagaré; el decreto N* 2591, de 7 de agosto
de 1gr12, sobre el cheque; el decreto N7 19,473, de 10 de diciembre de 1930,
sobre las cartas de porte; el decreto N? 2627, de 26 de septiembre de 1940,
en cuanto a las acciones, obligaciones y participaciones, en las sociedades mer-
cantiles; el decreto N°® 177-A, de 15 de septiembre de 1893, sobre las obliga-
ciones de sociedades mercantiles.

En el transcurso del presente trabajo naturalmente nos atendremos a las
normas de la ley jtaliana. Estas corresponden con frecuencia a las de los
demdas paises. Particularmente en relacién con los paises que, como Italia,
introdujeron en su derecho interno las reglas de la convencién internacional
sobre la disciplina de la cambial y del cheque *°, y con los que aunque no
hayan adoptado tales reglas, sin embargo poseen una legis'acién inspirada
en los mismos conceptos fundamentales ®°,

14—Principalmente a Vivante le toca el mérito de la elaboracién de
una teoria unitaria del titulo de crédito, fijando Ins caracteres comunes de los
titulos al portador, a la orden y nominativos *,

Contra el escepticismo de algunos ‘escritores 2, y aunque convenga pre-
venirnos de la tendencia a extender, sin mayor examen, a todos los titulos de
crédito las normas que sélo a algunos les son peculiares (por ejemplo, los cam-
biarios), se impone la construccién de una teoria” general.

En esa construccién, es necesario procurar obtener algunos principios
comunes a todos los titulos de crédito, sean nominativos, a la orden, o al
portador, La paosibilidad, reconocida en todos los sistemas, de que un titulo
pueda, independientemente ser a la orden o al portador (por ejemplo el
cheque 2%, carta de porte maritima) y nominativo o al portador (por ejemplo

® Cf. a Valeri, vol. I, pag. 35, para una relacién de los estados que modifi-
caron su derecho como consecuencia de las convenciones de Ginebra.

*® Es lo que especialmente sucede, tanto en Brasil (D. 2044 de 31 de diciembre
dc 150B) como en México (cf. a Felipe de J. Tena, Derecho mercantil mexicano, vol.
segundo. [Titules de Crédito] México, D. F. 1930).

™ Junto con Vivante, a Bonelli le toca el mérito de haber iniciado el estudio cien-
tifico de los titulos de crédito en la doctrina italiana, contribuyende magistralments a
l2 elaboracién de su teoria general, dedicando al examen de la cambial una obra que se
sitlia entre las obras maestras de la literatura juridica italiana.

*  En Ttalia, especialmente, Mossa, La cambicle secondo la nuova legge, pig. 94
y nota 14, Vallardi, Mildn, 1g935.

# El derecho brasilefio, como ¢] anglo-norteamericano, también admite la letra
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acciones y obligaciones de sociedades mercantiles) y, atin mas, la posibilidad
de conversién de un titulo al portador, en nominativo o viceversa, demues-
tran la existencia de principios generales, independientes de la diferencia en
la disciplina de la circulacién (nominativa, a la orden o al portador) del
titulo. En consecuencia, debemos evitar establecer diferentes principios fun-
damentales, en cuanto a la naturaleza del derecho, teniendo en cuenta la
diferencia que apenas existe entre los titulos al portador, a la orden ¢ nomi-
nativos %,

15.—Con el fin de abarcar a todos los titulos de crédito Vivante **, modi-

de cambio al portador. En el mismo sentido art. 449, del Cod. de Com. japonés. En el
derccho italiano, al contrario, no se admite la cambial al portador, solamente el endoso
cambiario al portador (art. 116). Por otro lado, ¢n ¢l derecho brasilefic no se regla-
mentan las obligaciones nominativas. En cuanto al distinto alcance de las denominacio-
nes “titulo nominative™ y “a la orden”, en los distintos derechos, cf. adelante, nota 983.

¥ Ess conviceién se fue formando lentamente. Véase a Adscarells, en la Rio.
di dir. comm. 1932, I, pag. 641, en la primera edicién de estos estudics, y ahora a
Valeri, Diritto cambiario, vol. 1, pig. 9. La Suprema Corte ya reconocid entre tanto
esa ensefianza, en la sentencia dictada el 22 de marzo de 1934, publicada en ¢l
Forg Ital., 1934, pig. 743, decidiendo contra la tendencia a atribuir a priori una natu-
raleza diferente a los titulos al portador, en los que sin dificultad son reconocides los
titulos constitutivos de un derecho abstracte, hasta por los que niegan la naturaleza
constitutiva de la cambial v la abstraccidn de! derecho respectivo {como reciente-
mente Pellegrini, en la Riv. di dir. comm. 1933, 1, pig. 466, v, en general, 12 doctrinn
franeesa y la mds antigua doctrina italiana; Capitant, Cause, 3* cd. pag. 415 y sigts.
Dalloz, Paris 1g27). Es verdad que los titulos al portador sorn mais frecuentemente
abstractos que les titulos a la orden o nominatives, mas no es exacto que la natu-
raleza del derecho consignado en el documento doba ser distinto sélo porgue ¢l titulo
es al portador, a la orden o nominative.

®  Trattato, 5° ed. vol. ITI, pig. 129, La teoria unitaria de los titulos de crédita
constituye uno de los resultades de mayor importancia de la obra clentifica de Vivante.

La orientacidén italiana me parcce que también es aplicable a la doctrina bra-
silefia, en la que igualmente, por un lade, se recurre a un concepto unitario de los
titulos de crédito, y, por otro, se insisic vn distinguir a los t{tulos propios de los
impropigs. Cf. a Carvallo de Mendonga, en su fundamental Tratado de direito co-
mercial, vol. V (2a. ed. 1936), pags. 47,57 v 116; a Pontes de Miranda, Titulos co
portador, pags. 23¢ y 533 En la doctrina brasilefia se concede particular importan-
cia al hecho de que del titulo derive un derccho de crédito, incluyéndose per eso en
la categoria de los titulos de crédito proplamente diches, cambial, duplicata (cf. n.
130}, bono de prenda, ebbigacion, v conzidera n las neciones, 'a cartz e poarte, vy hasta
el cheque, como titulos de crédito impropios (cf, también el art. 939 del cad. proc. civ.
bras.). Por esto, aunque aparenicmente coincide la orientacidn brasilefin con la italiana,
substancialmente s4lo concuerdan en la distincién entre titulos de crédito y documentos
de legitimacién; es distinta en relacidn con el corcepto propio del titulo de crédits,
en virtud de In tendencin a incluir en este ¢oncrp:io, en su sentido propis, silo ios
titulos “propiameante diches™. Los titulos “impropiamente dichos” de lo doctrima bra-



2% TEORIA GENERAL DE LOS TITULOS DE CREDITO

ficando Ia definicién de Brunner, define el titulo de crédito como el documento
necesario ‘para el ejercicio del derecho literal y autdnomo en él consignado,
Esta definicién, en substancia, se sigue y acepta por la doctrina y la juris-
prudencia italianas.

Esta definicién se basa en un presupuesto que tal vez es oportuno deter-
minar expresamente: el de que fundamentalmente son idénticos los principios
juridicos que reglamentan a todos los titulos caracterizados por los requisitos
arriba indicados, independientemente de que se refieran a un derecho de
crédito ® o de que constituyan instrumentos de crédito 2.

Este principio, a su vez, se une a la observacién de que las reglas propias
de los titulos de crédito se vinculan al problema de la circulacién: los titulos

silefia, realmente todos caben en la categoria de los “titulos de crédite” conforme a
la orientacién dominante en la doctrina italiana.

La orientacién brasilefia se basa en el concepto de que las caracteristicas de los
titulos de crédito se ligan con el “crédito”, a la vez que, por el contrario, a mi modo
de ver, s& vinculan con la circulacién: por esto es que la orientacién brasilefia llega
a marcar una linea divisoria entre el titulo que se liga con el crédito y ¢l que se liga
con una operacién distinta. El examen de las caracteristicas de los titulos de cré.
dito, demuestra la opertunidad de considerar unitariamente esta categoria; la-circuns-
tancia de que se vincule {o no) el titulo con una relacién de crédito, no tiene fun-
damental importancia. Para este efecto, basta considerar la analogia de todos los
titulos cambiarios (cambial y cheque; de otro modo, también una cambial legitima-
mente puede satisfacer una funcién de medio de pago); la conexién entre certificado
de depésito y bono de prenda; la diferencia, entre bono de prenda y cambial,

Por eso, siguiendo a la doctrina italiana, y ademas a la orientacién internacional,
no concederemos especial importancia a la distincién adoptada por la doctrina bra-
silefia, y usarcmos la expresion “titulos de crédito” para abarcar a todos aquellos
titulos que respondan a las caracteristicas de la literalidad y de la autonomia, las
que a su vez se vinculan con la funcién econédmica de la circulacién.

La orientacién italiana, me parece aceptada por la doctrina mexicana (cf. a
Felipe de J. Tena, Derecho Mercantil, PorrGa Hnos., 1939, vol. 2). Alli se prefiere
con frecuencia, el término “titulos valores” al de “titulos de crédite™. Cf. a Joaquin
Rodriguez y Rodriguez, en las notas a Ascarelli, Derecho Mercantil, México, 1g40. A

su vez, la doctrina de los paiscs de lengua alemana habla de “Wertpapier”.

® Fsta afirmacién ante todo se vincula a! hecho de que fundamentalmente las

acciones de las sociedades anénimas se sujetan a los principios que regulan la circu-
lacién de los titulos de crédito, aunque ellas no se refieran a un crédito. Cf. n. 117,
Sobre los titulos representativos, cf. ns. 131 y 300,

* Esta afirmacién se relaciona con la sujecién del cheque a los principios de

los titulos de crédito, aunque éste constituya un instrumento de pago. Nétese que la
afirmacién corntraria llega al absurde de considerar como fundamentalmente diver-
sos ¢l cheque y la letra de cambio, a pesar de que en principio la disciplina de la
letra de cambio sea aplicable al cheque, de acuerdo con una orientacién legistativa
universal. Cf. ns. g3 y 296,
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de crédito constituyen la institucién juridica destinada a resolver los problemas
derivados dc la circulacién de los derechos, a modo de proporcionar una
circulacién rapida y segura.

El presente estudio se basa justamente en esta premisa, y por eso trata
de exponer una teoria gencral de los titulos de crédito, que se base en prin-
cipios fundamentalmente constantes para todos los titulos que satisfagan
los requisitos arriba indicados, procurando demostrar simultineamente la co-
rrespondencia, en principio %3, de estos requisitos, con los problemas derivados
de la circulacién; y por el contrario su ausencia, en aquellos titulos que na
satisfacen una funcién de circulacién de la riqueza.

Por eso el presente estudio se basa en el concepto de la doctrina italiana,
que por un lado es mas restringido, y por otro mas amplio que el que prevalece
en algunas doctrinas extranjeras. Entre ellas, algunas incluyen en una sola
categoria, al lado de los titulos que arriba se definen, los docurnentos de
legitimacidn; otras al contrario, limitan la categoria de los titulos de crédito
tan sélo a los que, independientemente de los requisitos que arriba se indi-
can, presenten caracteristicas ulteriores.

En efecto, no es raro que sea mis amplio el concepto adoptado cn
Alemania, donde, acompafiando a la directriz de Brunner *°, se incluyen con
frecuencia, en la categoria de los titulos de crédito, a todos los documentos
cuya presentacién cs necesaria parz el ejevcicio del derecho a que se re-

fieren *°

, reuniéndose de csta manera, en una sola categoria, hipétesis hete-
rogéneas, y que mal se prestan a ser reglamentadas por las mismas normas

generales.

= Cf. o 171,

®  Véase ademds del clasico trabajo sobre titulos de ecrédito de Brunner, cn el
Manual de derecho comercial, de Endemenn, el de Jacobi, en cl mas reciente Manual
de Ehrenberg.

#  Sc prescinde, tanto de la literalidad {peculiar solamente en los skripturrech-
liche wertpapier en la terminclogia alemana), cuanto de la autonomia del derecho
del portador del titulo en relacién con el derecho de su anteccsor. Orientacién seme-
jante parece ser la del Art. 965 del cod. suizo.

En la doctrina italiana, al contrario, el titulo de crédito se define por el doble
caricter de la liternlidad y de la autonomia del derccho del portader del titulo v, por
tanto, se oponen los titulos de crédito a los titulos impropios o pseudotitulos de cré-
dito, muchos de¢ los cuales son considerados per la doctrinn germanica como titulos
de crédito, desprovistos de las caracteristicas arriba indicadas.

La cucstién en el fondo cs de clasificacién, pucs practicainente los resultados no
cambian, distinguiéndose, dentro dc una categoria mas amplia, los titulos litcrales
v los no literales, o reservindose solamente para los primeros la denominacién de ti-
tulos de crédito, y oponiendo a los segundos la de titulos impropios.

El sistemna italiano es preferible, pues concluye por la constitucidn de categorias
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En Francia, por el contrario, mientras que la jurisprudencia tiende tal
vez a aplicar Jas reglas comunes a todos los titulos de crédito, la doctrina,
dada la incertidumbre que reina sobre la explicacién de la inoponibilidad de
Tas excepcicnes, y sobre los propios limites de la categoria de los titulos de
crédito, da un valor particular a la distincién entre effets de commerce y
paleurs moviliéres, dificultando quizd una visidn y una construccién unitarias
del fenémeno desde el punto de vista juridico *!, aunque poniendo en eviden-
cia funciones econdmicas distintas, con las cuales, respectivamente, se vincu-
lan titulos diversos.

Diferente alin es el concepto de regotiable instrument en el derecha
anglo-sajén, como diferente también es el alcance de la moponibilidad d=
las excepciones 2,

Fn la elaboracién dogmaitica de las normas schre los titulos de crédito,
la doctrina italiana, especialmente la mercantilista, se aproximé a la de la
doctrina alemana, y, por tanto, en ambas se encuentra ¢l mismo orden de

juridicas que reiinen casos homogénecos gue desempefian, como veremos, una misma
funcién econdémica fundamental, mientras que ¢l alemén acaba per reunir en una
{inica categoria casos heterogéneos. Cf. en este sentido a Raiser, Zeitschrift fir das
gesammite Handelsrecht, 1935, 19.

Como lo observé al principio de este pardgrafo, ¢l sistema italiano corresponde,
en oste aspecto, al mis difundide internacionalmente.

Haciendo a un lado la diferencia antes indicada, parece que también en el sis-
tema anglo-norte-americano 3¢ insiste ¢n el requisito de la autonomia como funda-
mento de la categeria juridica de los titulos de crédito. Cf. a Daniel, Negotiable Ins-
truments, 7° edic., New York, 1033, vol. I, pag. 3.

" La doctrina francesa ¢s hasta hoy, la mis lcjana a una coastruccién gene-
tal de los titulos de crédito en virtud de su orientacién --que tendremos oportunidad
de recordar— acerca de la explicacidn de fa inoponibilidad de las excepciones.

Véanse las referencias en Capitant, Cause, 3* Ed., pig. 431; Planiol-Ripert-Esmetn
Traité de Droit Civil, Obligations, 2% parte, pag. 463.

@ Fontana, Titoli di credito e “negotiable instrument”. Diritlo ¢ practica comm.,
1934, 220; Ulmer, Zeitschrift fiir auslindisches Privatrecht, vol. 111, pag. 24%.

Realmente sélo pueden adquirir la cualidad de negotiable instruments los docu-
mentos que tengan por objeto el pago de una suma de dinero. Bill of Exchange Act
{Inglesa) sec. y2; Uniform Negogiable Instrument Law (Estados Unides de la Améri-
ca del Norte), scc. I, El concepto de negotiable instrument por cso es mAs restrin-
gido gque el de “‘titulo de crédite”, y en ese sentido basta pensar en las acciones de
sociedades mercantifcs y en los titulos de crédito sobre mercancias, respecto de los
cuales los autores hablan de quasi-negotiable instruments. Cf. Daniel, Negotizhble ins-
truments, 7* edic., New York, 1933, pags. zo56 y 2003.

Veremos que los titulos que tiencn por objeto ¢l page de dinero, generalmente
son abstractos; micntras que los que tienen por obieto la entrega de mercancias y las
acclones, son cousales. El billete de mercancia —titulo abstracto cuyo cbjeto es ha
entrega de mercaciz-— es desconocido en la prictica,
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ideas y las mismas discusiones, orientandose la doctrina ifrancesa en otra
direccién, aungue por sus autores mds recientes se esti aproximantde al
sisterna italiano.

Fsa diferencia entre las distintas doctrinas es un reflejo de la diversidad
de la legislacién combiaria (a propésito de la cambial se elaboraron especial-
mente las teorfas sobre los titules de crédito), en atencidn a que la legisla-
cién cambiaria italiana del cddigo de comercio se deriva de la ordenanza
germanica de cambio de 1848 *2.

La unificacién internacional de la legislacion cambiaria, debe inducir
a la doctrina a elaborar también en un plano internacicnal, de- manera uni-
taria, los principios generales de los titulos de crédito, y es lo que se viene
observando en la doctrina mas reciente, surgida después de la unificacién 7,

Sobre la propiedad de expresién, seria preferible substituir la de “titula
de crédito” por la de “titulo-valor” °° o por la de “titulo negociable”; v
hablar de una teoria general de los titulos valores, o de los titulos negociables,
v por tanto, intitular este volumen “Teoria general de los titulos-valores”
o “Teoria general de los titulos negociables™.

En efecto, las caracteristicas generales y las reglas bisicas de los titulos
de crédito, en principio son independientes del hecho de que el titulo =¢ vincule
con una operacién de crédito. Realmente, tanto en la doctrina italiana come
en la internacional %, la construccién juridica siempre tratd conjuntamente,

"™ FEsa derivacién histérica es también la del derecho brasilefio (D. n. 2044 de

31 de diciembre de 1908) sobre la cambial. Cf. a Sarziva, La Cambial, Wio de Janeiro,
1912, pag. 102 a Paulo Maria de Lacerda, A Cambial no diretto brasileiro, 3* ed. Rio
de Janeiro, Prcfacio y pags. 135 vy sigts.; a Pontes de Miranda, Direito cambiario (Le-
tra de Cambio), Rio de Janeire, 1937; a M. Torres, A nola promissoria, Sio Pauly,
1928; a Whitaker, Letra de cambio, a* ed. Sio Paulo, 1942. (Las ebras indicadas «n
lo sucesivo serdn tan sdlo citadas con ¢l nombre de sus autores). En la interpretacion
doctrinaria, a veces no es dificil descubrir la influencia de la distinta eorientacidn gue
prevalece en la reglamentacién de la letra de cambio en ¢l Cédigo de comercio brasi-
lefio, inspirado en el sisterna francés.

*  Mossa persigue ese fin en su Cambiale secondo la nuova legge, Vallardi, Mi-
lin, 1935.

¥ A su vez esta expresion puede estar ecuivocada. Se utiliza en la doctrinn
alemana, v a veces, on la ibérica, también en relacién con los documentos de legiti-
macién, cuya presentacidn es nrcesaria para el ejercicio del derecho, conforme a la
orientacién de Brunner, quc zntes indicamos.

La expresién titulos negocinbles, 2 su vez, puede llevar a identificar el concepro
del texto con el del negotiable instrument norteamericano, que, auncue tal vez sea ol
que, cn su omentacién fundamental, esté mis préximoe a la orientacién de este estudic,
es distinto del concepto adeptado en el n. 15.

¥ Recuérdese que cs distinta la orlentacidn brasilefia, <f. no 15,
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a los titulos que se basan en una operacién de crédito. - a los que se basan
en una operacidén distinta, a pesar de las diferencias arriba indicadas en
relacién con las distintas doctrinas *7.

La historia de los “titulos de crédito”, la importancia preponderante de
los titulos cambiarios, y en general, de los que se relacionan con una operacién
de crédito **, explican por qué la expresidon “titulos de crédito” *° se utiliza
hasta para los titulos que no satisfacen una funcién de crédito, cuyas carac-
teristicas juridicas, asi como la funcién econémica en que se basa su dis-
ciplina *°, son fundamentalmente independientes de la existencia de una
operacién de crédito.

En este volumen continuaré hablando de “titulos de crédito”, conforme
a la constante terminologia italiana, en vista del hecho de que este término

#  En efecto, el concepto norte-americano del negotiable instrument abarca tam-

bién el cheque; el francés de effets de commerce, abarca ¢l cheque (excluyendo la
obligacién) ; el alemin de wertpapier, a veces incluye ademds de aquellos titulos que
abarca el concepto italiano de titulos de crédito, a titulos que en la doctrina italiana
se¢ clasifican como titulos impropios.

#  Esta no era la funcidn de la cambial en su origen, pero llegd a ser funcién de
ella, cuando su disciplina fue la del titulo de crédito.

Nétese que, en general, los titulos que se relacioran con la funcién de crédito
son titulos (el billete de mercancias, como se indica, se desconocid, en la practica)
de pago en dinero y titulos abstractes, lo que contribuyé para fijar, respecto de ellos,
los caracteres que son comunes a todos los “titulos de crédito™. La propia abstraccién
se concilia con la posibilidad de que el titulo no satisfaga una funcién de crédito:
piénsese, por ejemplo, en una letra de cambio a la vista y en ¢l cheque, que, como
veremos, constituye un titulo abstracto, aungue su funcidn tipica sea la de instru-
mento de- pago.

® En la doctrina italiana.

“* Y que, como vimos, hasta en los titulos que se relacionan con una operacién
de crédito, no se basa en el “crédito”, sino en las exigencias de la circulacién, de la
movilizacién de éste,

La conextén entre titulo de crédito y circulacién, gramaticalmente se evidencia
mejor que en parte alguna, en la América del Norte, con la expresién “negotiable
instrument’’, que justamente, hace basar la funcidén caracteristica del titulo, en su cir-
culabilidad.

La expresion titulos-valores, como la alemana de wertpapier, en sintesis se vincula
con la imagen de la incorporacién, y por eso pucde estar sujcta a las criticas que persi-
guen la exactitud de esa imagen.

Permitaseme agregar que lo que importa, no es la dificultad de una u otra
“palabra”, sino la determinacién de su concepto y alcance: lo que es fuente de equi-
vocaciones, €3 el uso de determinadas palabras sin una nocién clara de lo que se
guiere indicar.

Es indiferente usar una u otra terminologia, siempre gue el concepto sea claro;
por el contrario, ¢s peligroso usar una terminolegia idéntica sobre conceptos diversos.
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se haya puesto en uso, y de que no exista peligro en su empleo, puesto que
su alcance juridico —aunque distinto del que se derivaria del sentido
literal de las palabras #*— es claro en el derecho italiano. v corresponde al
uso comiin en la doctrina y en la practica 2.

16.—~Esa elaboracién también debe comprender a los titulos causales,
que fueron hasta el presente descuidados por la doctrina y que, mientras
tanto, la evolucién de la prictica fue multiplicando en todos los paises **.,

Aunque convenga evitar el peligro de aplicar mds alld del dmbito que
les es propio, los principios peculiares a los titulos de crédito cambiarios, es
justamente la evolucién obtenida por la doctrina cambiaria la que nos puede
permitir estudiar el problema de los titulos causales. No carece de significa-
cién observar que la cambial en su evolucién histérica recorrié algunas fa-
ses en que correspondid a los titulos causales.

Uno de los objetivos cientificos de este trabajo es procurar contribuir
al estudio de los titulos causales, y, en general, a la teoria grneral de los
titnlos de crédito, y que concurra para poner en evidencia cudles son las
caracteristicas comunes a todos los titulos de crédito, y cuiles son las pecu-
liares de los titulos cambiarios.

17.—El titulo de crédito es, antes que nada, un documento. La disci-
plina legislativa, necesariamente diferente en cuanto a los distintos titulos,
indica los requisites de cada uno de ellos. El caracter constante de todos,
es el de que constituyen un documento, escrito, firmado ** por el deudor,
formal en el sentido de Ique esti sujeto a condiciones de forma, establecidas
justamente para identificar con exactitud el derecho en él consignado y sus

41 t

Mas no es este el inico caso en que el alcance “juridico” dc la expresién, no
corresponde a su alcance literal. Ademds, no es posible evitar en el derecho, como
en toda disciplina, que las palabras tengan un sentido técnico eventualmente distinto
del literal.

En el propio ambito de los titulos de crédito es evidente que gramaticalmente la
expresidon ‘letra de cambio”, se relaciona con el contrato de cambio, con la permutatio
pecuniae, lo que se explica con la historia de la imstitucién, aunque se trate de un ele-
mento que actualmente es cxtrafio a la naturaleza juridica de la letra de cambio, cuya
disciplina hoy en dia no se basa en un contrato de cambio subyacente.

¥ Esta aclaracién es inttil para el lector italiane, en-virtud de que no se usa
ni en la doctrina ni en la practica italiana el términe *titulo de crédito”, mas que
para los titulos que se vinculan con una relacién de crédito; tal vez es necesaria para
el lector brasilefio, debido a la distinta orientacién de la doctrina brasilefia,

" Véase ahora, también en el mismo sentido, a Valeri, Diritto Cambiario, vol. 1,
P. 9, en relacidn con la primera edicidn de estos estudios.

*  En los titulos susceptibles de contener muchas obligaciones cartulares, se llegs
a establecer que cada obligacién debe provenir de una firma en el titulo. Tal principio
sc¢ desarrollé recientemente, ¢n contraste con el principio anterior de que el titulo
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modalidades, la especie del titulo de crédito (de alli en los titulos cambia-
rios hasta el requisito de la denominacién), la persona del acreedor, la for-
ma de circulacién del titulo y la persona del deudor (articulo 1® de la ley
cambiaria; art. 1° de la ley sobre el cheque; arts. 165, 175, 463 v 555 del
Cod. de Com.) **. Realmente, su documentacién escrita es el primer paso
para zlcanzar aquella cérteza, que a su vez cs presupuesto indispensable de
la circulacion del derecho *4

A su vez el desarrollo histérico de los documentos que hoy se clasifican
como titulos de crédito, demuestra que cn su origen apenas han sido docu-
mentos probatorios *'; en ese orden, al documento probatorio sucede el ne-
gocio declarativo y el documento constitutivo de éste; al negocio declarativo
el abstracto.

Al tratar del desarrolio histérico de los titulos de crédito, realmente
encontraremos la confirmacién de esta afirmacién, y también tendremos
oportunidad de constatar cSmo la disciplina moderna de los titulos causales
{que se relacionan, como veremos, con un negocio declarativo) en cierto
aspecto, encuentra concordancia con la disciplina de la cambial en el pe-
riodo en que ésta atin no habia alcanzado su abstraccién .

O el documento consubstancia un derecho, o en el caso de las acciones,
la participacién en una persona juridica.

El documento se refiere “a los derechos de una parte solamente”; tiene
una estructura que puecde decirse es unilateral **, Es evidente, en verdad,
que la primera condicién para permitir la circulacidn del derecho corres-
pondiente a una de las partes, de un contrato bilateral, es la de considerar-
lo separado de los derechos de la parte contraria: es un primer paso, pero
un paso necesario, para satisfacer las exigencias econdémicas a que nos refe-
rimos al comienzo de estos estudios,

Eso se puso en duda en cuanto a los titulos gue se acostumbra llamar

debe resaltar de un documento firmado por el deudor, mas algunas obligaciones
cartulares pueden también resaltar de instrumentos distintos. Cf. n. 204 sobre ¢l endoso
v n. 73 sobre el aval.

“* En el derecho brasilefio, Lacerda, op. cif. pag. 27 y sig.: M. Torres, op cit.
pag. 173.

¥ Por eso todos los titulos ya se presentan como formales. Las reglas especiales
acerca del formalismo de los titulos cambiarios no deben hacer que se olvide el ca-
ricter formal de todos los titulos de crédito y de todas las declaraciones cartulares.

" Ademés, tal conexién histérica es intuitiva para los titulos de crédito de re-
ciente origen histérico: tal es la duplicata brasilefia (cf. n. 130), cuya conexién his-
térica con Ia factura es chvia.

¥ Cf. n. 22 y sigs, ns. 50, 97, 110 ¥ 125.

": Cf. ahora a Casati, en la Riv. Dir. Comm., 1335, 1, pig. 350.
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representativos, v cuyo titular (al contrario de lo que acontece con los titu-
los cambiarios) solamente pucde exigir la prestacién consignada en el ti-
tulo, ejecutando al mismo tiempo una contraprestacién: por cjemplo, el pa-
go del flete en la carta de porte *°. Sin embargo se replicd con exactitud que
en esas hipétesis el titular del titulo de crédito no estd sujeto a una obli-
gacidn, sino a una carga que encuentra su reglamentacion en el titulo *'; no
debe ejecutar una prestacion el que, en caso de inejecucion lo haria respon-
sable por los dafios; sélo tiene que cumplir una condicién para que pueda
exigir legitimamente la prestacién consignada en el titulo 2.

Eso impide que el titulo de crédito tambifn se pueda referir a las obli-
gaciones de su titular, o referirse a los derechos y a las obligaciones derivados

&0

Ci. en el derecho brasilefio, art, 7, del D. n. 19473 de 10 dc diciembre de 1930.
Vivante, Trattato, cit. pag. 147; Segré, Dei titoli al portatore (Siudi in onore
di Schupfer, vol. 111, pag. 309).
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Como se sabe, la doctrina moderna distingue claramente el concepto de “‘obli-
gacién” del de “carga”. El scgundo tiende a concebirse come una condicién que se
debe observar para el ejercicio (o la cénservacidn) de un derecho o (véase adelante,
nim. 20) de un poder. La inobservancia de la carga da lugar a la pérdida (o a In
imposibilidad de ejercicio)” del derecho o del poder, en cuanto gue el incumplimiento
de la obligacién da lugar a su ejecucién por mandato judicial de manera especifica,
o al resarcimiento de los dafios,

Al apreciar el incumplimiento de una obligacién, el derecho tema (salvo las
excepciones) en consideracién la inexistencia o la existencia de culpa; generalmente,
se prescinde de esa investigacién, cuando se aprecia la chservancia o incbscrvancia de
una carga, (Cf. especialmente a Veon Tuhr, abajo citade}.

En general, en relacién con los plazos de prescripcidn existe la posibilidad de
hacerse valer un derecho subjetivo; en los plazos de caducidad, al contrario, concier-
ne al periodo dentro del cual sc debe ejecutar la carga. (Cf., especialmente, a Mes-
sineo, abajo citado).

Sobre las numerosas aplicaciones del concepto de carga, en la disciplina de Ia
compra venta {enunciativamente, en materia de vicios de la cosa) of. a Gorla, La
compra vendita (Trattato di diritto civile di Vassalli, vol, VII, p. 1), p. 163, 172 y 203.

En el derecho cambiario, la diferencia arriba indicada se pone en evidencia,
comparando la carga del protesto oportuno (cuya falta acarrea la pérdida de la
accién de regreso) con la obligacién del portador, de avisar a su endosante la verifi-
cacidén de los hechos que suponen el derecho de regreso (la falta del aviso oportuno,
acarrea la responsabilidad por dafios y perjuicios; cf. art. 45 de la Convencidn inter-
nacional; en el derecho brasilefio, el art. 30 dcl D. n. 2044).

Es preciso aclarar que, para estos fines, el términe ‘“‘carga” sc enticnde en sen-
tido distinto de aquel que se le da en la doctrina de los derechos reales, Cf. para una
referencia a Ferrara, Trattato di diritto civile, Athaenaeum, 1917, pag. 308, con re-
ferencias ulteriores; Messineo, Instituzioni di diritto privato, Cedam, 1939, vol. I,
pag. 39; Von Tuhr, Partie générale du code federal des obl.,, vol, I, pag. 10 de 1a
2* edic., Lausana, 1933.
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para cada una de las partes de un contrato bilateral. Por tanto, como ya
vimos, la posibilidad de exigirse el crédito puede quedar subordinada al
cumplimiento de una prestacién, entendida como condicién para el ejerci-
cio del propio derecho **.

El documento se puede referir @ las obligaciones de varias partes. De
alli la necesidad de distinguir los requisitos que en su conjunto se ligan al
titulo como presupuestos comunes de todas las obligaciones en él consigna-
das, y los que se ligan a cada una de las obligaciones que en el mismo se
consignan *%. Es evidente que la falta de los primeros se podra invocar por
cualquier obligado *°, mientras que la falta de los segundos solamente se
podra invocar por aquel con cuya obligacién se relacionan los requisitos en
cuestién %,

Del primer punto de vista lo que importa es la validez extrinseca del
requisito (por ejemplo, de la firma del girador); del segundo, su validez
intrinseca *,

® Vivante, op. y loc. cit.

Es ocbvio que esta regla puede ser peculiar tan sélo para los titulos que se
pueden referir a- las obligaciones de varias partes; ldgicamente no tiene cabida en
las demaés.

® Cf, Casacién del Reino, 6 de febrero de 1035, Fore it. 1935, 1, 507.

®  Cf. en el derecho brasilefio, a Pontes de Miranda, op. cit. pags. 105 ¥y sigs; a
Whitaker, op cit., pags. 59 v 8o,

M Cf. a Valeri, vol. II, pag. 25 y mas adelante, nos. 242 y 248. Es esta la
consecuencia del principio de la autonomia (o independencia} de las obligaciones
cambiarias, o generalmente, cartulares. Art. 7° de la ley italiana. Cf. a Valeri, vol. 1,
pag. 120. En el derecho brasileio, art. 43 del decreto 2044; a Pontes de Miranda,
pag. 112; a Whitaker, op. cil.,, pags. 50 v 8o, :

En igual sentido obsérvese en el derccho inglés, sec. 22 parigrafo 2 y sec. 35
pardgrafo 2 de la Bill of Exchange Act, aunque Ia autonomia de las obligaciones cam-
biarias no encuentra alli reconocimiento en un principio de caricter general.

La solucién francesa era diferente, en virtud del art. 112 del cod. com. francés,
Este articulo, cuya importancia prictica ha disminuido por efecto de la reforma de
1867, no se encuentra mas en Ia ley (D. go de octubre de 1935), surgida como con-
secuencia de la Convencién de Ginebra. Antes de ella, en Francia, la falta de vera-
cidad de las menciones cambiarias “de nom et de qualité”’ (llamada “supposition™)
implicaba la invalidez de la cambial; ésta, en consecucncia, tenfa simplemente el valor
de una promesa.

Se sustentaba, que la “supposition’ acorreaba una excepcién oponible por todos
los obligados cambiarios, al tercero que no fuese de buena fe. Cf. a Lescot, “Effets de
Commeérce”, Paris, 1935, vol. I, p. 326, y Suplement (Paris, 1937), p. 61.

El principio de la independenciz de las obligaciones cambiarias, fue en el dere-
cho francés una consecuencia de la intreduccién de la Convencién de Ginebra. Cf. a
Lescot, Suplement, n. 8.

84
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18.—Los requisitos “formales” exigidos por la ley para que el docu-
mento pueda constituir un titulo de crédito, son impuestos so pena de nu-
lidad, esto es, la falta de ellos 3 acarrea la insubsistencia de un “titulo de
crédito” o de un titulo de crédito de determinado tipo.

I.a excepcidn de nulidad, se relaciona naturalmente con la propia exis-
tencia de un titulo de crédito vy de un derecho cartular, y por eso podra ser
opuesta a cualquier tenedor, por cualquier deudor *%,

Cuestién distinta es la de saber si el documento, aun no siendo un ti-
tulo de crédito, constituye en esos casos prueba suficiente de una obligacién
civil o mercantil, pudiendo invocarse para ese fin .

19.—¢En qué momento deben coexistir los requisitos establecidos por
la ley? :Cull es la disciplina del titulo antes de que se complete?

Este es el problema del titulo en blanco ®, que constituye solamentc
un aspecto particular del problema mas amplio del documento en blanco.

En general ®*, la ley no especifica el momento en que deben coexistir
todos los requisitos de un documento, lo que equivale a afirmar que deben
existit en el momento en que sea usado .

Por tanto, se ensefia que los requisitos del titulo de crédito deben co-

*® En tanto que no sea suplida por la ley {cf. art. 2° de la ley cambiaria).

® Cf. en el derecho brasilefio, art. 1507 del cod. civ. En materia cambiaria,
cf. en el derecho italiano, el art. 21 de la ley cambiaria (igual al art. 17 de la con-
vencién) v 324 del cod. de com. CE. en el derecho brasilefio el art. 51 del Decreto
n® 2044.

“ A mi modo de ver, en rigor, no sc trata, en esta hipétesis, de conversién en
sentido propio. El documento realmente en estos casos se toma en consideracién como
decumento probatoric de la propia obligacién fundamental; noe hay ninguna otra
obligacién, a no ser la provenicnte del negocio fundamental

Esta, a su vez, no encucntra su fuente en la declaracién creadora del titule, sino
en ¢l propio negocio fundamental {p. ej.: venta, préstamo) que hube entre las partes.

El fendmeno de la conversidn de los negocios juridices sc asienta en la posibili-
dad de que la misma declaracién de voluntad, aun cuando ne pueda alcanzar deter-
minados cfectos, pueda alcanzar algunos efectos menores.

Mis que de conversidn del “negocic’” se deberia hablar de “conversidn de la
eficacia del documente”, pues éstc, aunque invilido come documento constitutivo
de una nueva obligacién, es vilide como documento probatorio del negocio funda-

mental,

® Cf. en el derccho brasilefio a Lacerda, op. cit, pags. 37 v sigs.; art. g7, D,

2044. El problema fue estudiado ¢ investigado en la doctrina con referencia a la cam
bial en blanco, y de modo mis general, a los titulos cambiarios.

* Realmente Ia regla no vale para todos los decumentos,

® NI aun materinlmente es posible que todes los requisitos del decumento se

pongan en ¢l misme “idéntico momento”.
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existir en el momento de su presentacidn, o, mejor dicho, en el momento en
que s¢ invoca el derecho cartular, con base en el propio titulo

Problema ulterior ©° es el de la posibilidad de que los diversos requi-
sitos del titulo sean puestos, no sélo en distintos momentos, sino también por
personas distintas, y por tanto, después de que el titulo haya entrado a la
circulacién,

Este segundo problema recibié una respuesta afirmativa tanto en la
teoria general del docurnento en blanco %, como cn la teoria de la carabial #'.

Sin embargo, no creo que la misma respuesta afirmativa se pueda dar
en relacion con los titulos causales. Veremos que realmente éstos sc caracte-
rizan por su referencia a una tipica y determinada relacién fundamental, y
esa circunstancia me parece excluye de que su cumplimiento se pueda veri-
ficar juridicamente ® por distintas personas 0.

20.—FEn cuanto a la cambial, por el contrario, comlnmente se admite
se complete por persona distinta del deudor, y por eso, por parte de los su-
cesivos tencedores del titulo {art. 14 de la ley cambiaria) ™.

Con acierto se ensefla, por un lado, que para existir la posibilidad de
que se llene sucesivamente es siempre necesario un “minimo”, esto es, por
Io menos una firma del deudor, vilida formalmente (esto es, extrinsecamen-

B84

Ci. a Valeri, op. cit,, vol. 1, pag. 126 y vol IT, pag. 136 7 sigs, v en el de-
recho brasilefio, a Lacerda, op. cit.

% Generalmente, se confunde a los dos preblemas, pues el examen de la teoria

del titulo en hlanco es limitado al caso de los titulos cambiarios.

“ Cf. adclante, nota n. r151.

® Cf, a los autores anteriormente citados, y alll ulteriores referencias. En el
derecho brasilefio ampliamente, a M. Torres, op cit. pags. 177 v 191. En la préctica
brasilefia es frecuente la letra de cambic con el nombre del girador en blanco: el
titulo circula entonces por tradicién, poniendo el Gltimo tenedor, su firma, como
firma del girador. Esta practica se une a otra prictica brasilefia: la de utilizar la
letra de cambic en hipdtcsis 2 las cuales corresponderia el pagaré. La aceptacién (a
la orden del girador) con ¢l nombre del girador en blanco, realmente acaba por equi-
valer a un pagaré con ¢l nombre del tomador en blanco; éste contrastaria con el
hecho de que en el derecho brasilefio, se admite la letra de cambie al portador, pero
ne el pagaré al portador.

®  Digo “juridicamente”, porque el problema de completar la forma del titulo
por diversas personas ¢s naturalmente distinto del de la escritura material de algu.
nos elementos del titulo por una persona distinta de iz que o firma.

® A su vez, el preblema examinado en el texto no surge ni en cuanto a log
titulos abstractos ni en cuanto a los cambiarios, pues éstos, como veremos, son titulos
emitidos en masa, de manera que es inadmisible que se llene su forma por el tenedor,
con la consiguiente posibilidad de que se llenen con formas distintas para los diversos
titulos de la misma serie. Respecte al cheque, véase mds adelante, no. 276.

® En el derecho brasilefio, cf. art. 3° y art. 54, parte final del D. n. 2044.



EL TITULO DE CREDITC Y LA TEORIA DE LOS DOCUMENTOS 93

te} ™, valida, sea esta del emisor o del girador o hasta del aceptante o de un
endosante *%; y por otro lado, que hasta el momento de su presentacién, la
cambial puede completarse, tanto por ¢l tomador, cuanto por un tenedor
sucesivo.

La validez de la cambial queda subordinada al hecho de que esté com-
pleta; y aun cuando hasta el final se complete, entretanto se pueden pener
validamente {antes del complemento) las diversas declaraciones cambiarias
(endosos, avales, aceptaciones) 7.

Cada tenedor sucesivo tiene ex lege {Art. 14 de la ley cambiaria, de
conformidad con la convencién internacional) ™ un poder ™ de llenarlo v

" Es suficiente la validez extrinseca, porque el problema se retiere a los requi-
sitos del documento, como prosupuesto para sustentar, después, obligaciones validas,
Observamos ya que, en este aspecto, las firmas cambiarias se tienen en consideracién
en su validez extrinscca y no en la intrinseca.

Ferrara, Girata della combiale, Roma, 1034, pae, G55; Valeri, op. cit., vol.
I, pag. 127. En ¢l derecho brasilefio, ¢f. a Whitaker, op. cit.,, pag. 95. En sentido
contrario, Angeloni, Cambiale, pag. 114.

" Recuérdese que el establecimicnto de 1s aceptacidn (del aval, ete.) es el pre-
supuesto de la obligacién del aceptante {del avalista, etc.), pero no es un requisito
del titulo. Cf n. 248.

Por esto es errénco hablar de la letra de cambio aun no aceptada, como si {uera
una leira en blanco, olvidando que la accptacién, aungue es ¢t fundamento de i
obligacién del aceptante, no es un requisito de la letra (cf, en el derecho brasilefio, <l
art., 1%, D. n. zo044).

Scohre las providencius tomadas en leyes especiales acerca de la obligatoricdad
dc la aceptacidn, véase mas adelante n. 21,
™ Asl sc zanjaron las discusiones anteriores acerca de la necesidad de una
convencion especifica sobre el cumplimicnto de la forma. CI. a Valeri, vol, 11, pag. 136.
La misma dircetriz parece ser seguida por las legizslaciones anglosajonas: art. 20 del
Bill of cxchange act en Inglaterra, y 14 dcl Negotiable Instrument law, en los Esta-
dos Unides,

El derccho brasilefio llera a la misma solucidn prictica, aunque a través del
concepto de una “presuncion” del cumplimicnto de la forma, desde el momento de
la emisidn del titule (art. 3° D, 2044). Por otre lado, en el art. 4% se ve que se
presume que el tenedor tiene el “mandato”, de insertar en el titulo la fecha y «l
lugar de la emisién que eventualmente le faltaren.

Cf, a Saraiva, vp. ¢it., pag. 151 y sigs. La referencia al “mandato” hecha por ka
ley, ¢s superada justamente por la doctrina, que habia con mas exactitud de una “fa-
cultad”, Cf, a M. Torres, pags, 177 vy sigs.

En 1y ley francesa no hay una reglamentacidn expresa de la cambial en blanco.

Sobre la utilidad prictica de la cambial cn blanco, cf. un ejemple mas adelan-
te, n. 63.

B OCf mi articulo en Rivista di diritto processuale civile, 19209, I, 318; Von
Tuhr, Partie générale du code fédéral des obligations, vol. I, p. 139, y ahora a Valeri,

T. C.—4
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la carga del mismo, no pudiendo, en caso de falta de complemento, hacer
valer el titulo.

La cambial en blanco, por eso, no pasa de ser una cambial incompleta,
que puede aln completarse por cualquier tenedor sucesivo.

La excepcidn relativa al abuso al llenarla constituird una excepcién per-
sonal, eponible solamente (art. 14 de la ley cambiaria, de conformidad con
la convencién internacional) al tenedor de mala fe o que incurra en culpa
grave.

La excepcién de llenarla abusivainente es necesariamente oponible al
tenedor que habiendo recibido Ia cambial en blanco, la llend: éste por tan-
to, queda sujeto a la excepcion respectiva, si el complemento fuere abusivo .

Segtn los casos, al tenedor sucesivo que reciba la cambial llenada, tam-
bién podra considerarsele de mala fc o que ha incurrido en culpa grave.

En el sistema de la ley italiana ™, el poder para llenarla estd sujeto a un

vol, II, pag. 145. Por “poder” juridico indicamos la facultad reconocida a un sujeto
de influir directamente, con sus propics actos, en la esfera juridica ajena. El ejempla
tradicional de los poderes juridicos (Machtbefiignisse, en la terminologia alemana)
se constituye por la representacién, mas la representacion apenas constituye ejemplo
de una categoria mds amplia. Fuera de la representacién, la doctrina identificé una
serie de hipdtesis, en que un sujeto puede con su voluntad determinar directamente
unz modificacién en la esfera juridica de otros,

Estas hipétesis son distintas de aquellas del derecho subjetive, en que por ¢l con-
trario la voluntad de um sujeto hace actual una obligacién juridica ajena. Cf. a
Von Tuhr, Partie générale du code fédéral des obligations, Lausana, 1933, vol."I, pag.
32 y, en cl derccho anglo-norte-americano, Honhfeld, Fundamental legal conceptions,
New Haven, 1953, pag. 23 ¥ sigs,

Para verificar el alcance prictico de la distincién basta observar que estos “‘po-
deres” pueden, en su ejercicio, estar condicionades a una “‘carga® (v. adelante n.
299) o a un plaze de caducidad, mas no a la prescripcidn.

El problema se liga, en algunos aspectos, a la discutida teorfa de los derechos
potestatives. Un examen reciente de este Gltimo problema, con la bibliografia res-
pectiva, se puede encontrar en Messina, Diritti potestativi, en el Nuove Digesio Ita-
liano y en Auletta, Rivista di diritto commerciale, 1939, I, 556, y en Goldschmidt,

Problemas generales del derecho-—Butnos Aires, 1944, p. 98.

™ Los acuerdos relativos al complemento de la forma, constituyen, en substan-

cia, una convencién extra-cartular, en el sentido que mas adelante seri explicado; el
convenio justamente existe, porque, a mi modo de ver, el tenedor de la cambial en
blanco, en cuanto la cambial esté incompleta, no puede adquirir un derecho comple-
to. Cf. en el derecho brasilefio a Saraiva, pig. 15%; a Pontes de Miranda, Titulos ao
portador, pag. 473; Whitaker, pag. 111.

" Ese¢ plazo de caducidad no encuentra concordancia en la convencién internacio-
nal, Fue introducido con el fin de resolver los graves problemas que derivaban, por
un lado, de la imposibilidad de la aplicacién de la institucién de la prescripcion cam-
biaria al “poder” de lenar la cambial, y, por otro lado, a la falta de un plazo para
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plazo de caducidad ™ de tres aiios, a partir del dia en que la cambial efecti-
vamente entré en circulacién {(art. 14). La inobservancia de ese plazo da
lugar a una excepcién personal, oponible solamente al tenedor de mala fe ™.

el ejercicio de este poder (cf. Cass. Reino 23 de julio de 1932, Foro It, 1933, I,
206, con una nota mia). Cf. a Waleri, op. cit.; en el derecho brasilefio, cf. a Pontes
de Miranda, pag. 133.

" No de prescripcion.~—-Los plazos de la prescripcién cambiaria se ligan al de-
recho cambiario, y no al poder de ilenar la cambial en blanco; se deben contar a
partir del vencimiento de la cambial {art. g4). En la hipétesis de la’ cambial emitida
con vencimiento en blanco, los plazos de la prescripcién cambiaria solamente se pue-
den contar a partir de la fecha del vencimiento, con cuya fecha se vuelve completa.
Cf. Cass. 10 de diciembre de 1927, Foro It., 1928, I, 285; en el derecho brasilefio, cf.
Trib. Ap. Sdo Paulo de 15 de febrero de 1942, Revista dos Tribunais, vol. CXLII,
pP. 654. Justamente para evitar la falta de plazo cierto sobre la circulacién y el page
de una cambial con vencimiento en blance (lo que ilevaba a la jurisprudencia a tesis
contradictorias), La ley cambiaria disciplind el plazo de caducidad del poder de
llenar la forma,

En igual sentido la sec. 14 de la Negotiable Instrument Law en los Estados
Unidos de América del Norte v la sec. 20 de la Bill of Exchange Act (inglesa) pres-
criben la obligacién de que el titulo se debe completar dentro de un “reasonable
time””. (NGtese que en el derecho italiano es posible considerar en blanco a la cambial
sin indicacién del vencimiento: hasta en la prictica esta es la hipdtesis mas fre-
cuente de cambial en blanco; y la que lleva a las mas frecuentes discusiones jurispru-
denciales; la que constituye objeto de una reglamentacién especial en cuanto al sello.
Cf. a Valeri, vol. I, p. 140. El articulo 2 de la ley presume que la combial sin in-
dicacién de vencimiento, es una cambial a la vista (cf. n. 283, sobre ¢l comicnzo del
plazo de prescripcion en los titulos a la vista); por eso se enmseha que el poseedor
puede considerar a la cambial a la que le falta la indicacién del vencimiento, ya como
una cambial en blance, ya como una cambial a la vista cn virtud de la presuncién
legislativa derivada del articulo 2 de la ley. Cf. a Valeri, op. loc. cit. De las convenciones
extra-cartulares se derivard si la cambial es a la vista o en blanco y cuil dcbe ser
su vencimiento,

En el derccho brasilefio, cf. sobre Ia posibilidad de considerar como cambial en
blanco a la cambial sin indicacién del vencimiento, a Lacerda, op. cit., n. 53.

™ Cf. mis particularmente acerca de la disciplina de la cambial en blanco, a
Valeri, vol. 11, pag. 136 y sigs. Sobre el derecho anglo-norteamericano, cf. a Daniel,
op. cit. parr. olg y sig. Fl problema fundamental de la cambial en blanco es el que
se vincula a los efectos de su circulacién. ¢Goza o no, quien adquiere una cambial
en blanco (en el aspecto que sc refiere a las excepciones de llenaria abusivamente),
de una posicién auténoma, invulnerable a las excepciones oponibles a su anteccesor?
Es ese el problema que con frecuencia se acostumbra indicar, preguntando si la cam-
bial ¢n blanco es o no una cambial. La mayoria de los escritores (v. p. ej. €n sen-
tido contrario a Valeri, vol. 11, pag. 265) responde afirmativamente, sustentando, a
mi modo de ver, con acierto, que la cambial en blanco, aunque incompleta, es siem-
pre una cambial, de manera que puede circular, no sélo con las formas (endoso), sino
aun con los efectos propios de la circulacién cambiaria. Esa tesis me parece apovada,
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21.—FEl] titulo de crédito se liga a una relacién que fue denominada,
con exactitud, fundamental *. No corresponde, perddnesenos la expresién
a un negocio econdmico considerado en su integridad, mas de éI destaca
algunes elementos, como consecuencia de su estructura unilateral ya apun-
tada.

Esa relacién, en algunos casos es determinada y especial. De este modo,
las acciones presuponen la constitucién de la sociedad; la carta de porte,
¢l contrato de fletamento o de transporte; el certificado de depésito, ¢l con
trato de depdsito, y asl sucesivamente. Es en esta hip6tesis donde la doc-
trina habla de titulos causales, dada la conexién mas intima que en elios
se verifica entre el titulo de crédito y la relacién fundamental.

En otros casos, el titulo se liga a cualquier relacién, y en esa hipétesis
la doctrina habla de titulo abstracto ®. De este modo Ja cambial se puede
ligar a una relacién de mutuo, de venta u otra, v se puede dar credendi,
solvends, donandi causa.

Los caracteres apuntados parecen aproximar el titulo de crédito a los
documentos probatorios. Por tanto, surge espontinea la tendencia a reco-
nocer en el titulo un documento probatorio de la relacién fundamental, o,
con mas precisién, 'de algunas de las obligaciones originadas en la referida
relacién.

En substancia, el titulo de crédito parece ligarse, como los documentos
probatorios, a una relacién constituida independientemente de la redaccidén

por un lado, en la observacion de que también el endoso de una cambial en blanco
implica la obligacién de regrese —de mancra que serfa ilogice ver sclamente los
efectos de una cesién en lo que concierne a la invulnerabilidad de las excepciones—;
por otro lade, por el hecho de que la nueva ley expresamente admite la anulacién de
una cambial en blanco. Creo que también la cambial en blanco es invulncrable a
las excepciones oponibles al endosante, salvo emr lo que se refiere a llenarla abusiva-
mente, Justamente es esta ultima la consecuencia de la circunstancia de que la cam-
bial esté ‘‘en blanco’, esto es, de que necesita que se llene. Un caso particular cs el
de la cambial *con el nombre del tomader en blanco”, sobre la cual v, mas adelante,

n. 216.

®  Los estudios fundamentales sobre la materia son los de Wieland. La cambiale

e il diritio civile trad. it. Cedam, Padua. 1931, y de La Lumia, L’Obbligazione cam-
biaria e il rapporto fondamentale, Milan, Vallardi, 19:3. Aunque examinado con
referencia particular a la cambial, es evidente que se trata de un problema general
de todos los titulos de crédito. En la doctrina brasilefia, v. a Pontes de Miranda, Letra
de cambio, pig. 3 y sig.

" Adelante veremos el alcance preciso de estos términos y la significacién, tanto
de la causalidad de los titulos causales, cuanto de la abstraccién de los titulos abs-
tractos. cf. n. g95.
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del documento; entonces el titulo constituiria tan sdlo la documentacién de
algunas obligaciones provenientes de la relacién fundamental.

Esa tendencia es particularmente acentuada en los sisternas latinos #%
reacios al reconocimiento de promesas abstractas.

Mientras tanto, por otra parte, el titulo de crédito distinto de los otros
documentos, tipicamente se destina a la circulacién; en el dmbito de la cir-
culacion €l nos parece como destacado de la relacién fundamental, porque
en la medida que poco a poco iremos precisando, es constante cn todos
los titulos de crédito el principio de la inoponibilidad a Jos terceros, de las
excepciones provenientes de la relacién fundamental.

3

Esa situacion explica, en substancia, dos diversas y constantes tenden-
cias de la doctrina: por una parte, la de los que van en contra de la posi-
cién de los sujetos de la relacidn fundamental y de la que deducen la na-
turaleza solamente probateria del titulo de crédito, recurriendo después ge-
néricamente tanto a las exigencias de la buena fe, como a una renuncia del
subscriptor, para explicar la posicién peculiar del tercero; por otra parte,
la de los que, al contrario, toman en cuenta esencialmente, la posicién del
tercero, llegando légicamente a2 la conclusién de que el titulo de crédito es
el documento constitutivo de un derecho distinto del de la relacién funda-
mental.

Cuanto mis s¢ haga consistir la finalidad del titulo en la circulacién
del derecho, tanto mas ficil serd para la doctrina adoptar el punto de vista
del tercerc tenedor. Por tanto, es matural que las teorias que parten de la
afirmacién del cardcter constitutivo del titulo hayan side aceptadas, pri-
mero, por cuanto se retiere a los titulos al portador; posteriormente, y con
dificultad, en cuanto a los titulos a la orden, particularmente los titulos
cambiarios, siendo atin hoy objeto de duda en cuanto a los titulos causales
y nominativos; es natural que estas teorias se liguen a la posicidn actual de
los titulos de crédito, al igual que las teorias contrarias se comprenden mejor
teniendo en cuenta la posicién histéricamente originaria.

En substancia, las teorias modernas, para explicar plenamente la po-
sicién del tercero, parten todas de un presupuesto comin, aungue no siem-
pre claro, dadas las discusiones v las dudas de que cstd llera la materia;

Y Realmente no carcce de significacion ¢} apego de la doctrina francesa al

concepto del titule de crédito como documento probatorio, ni es tal vez por acaso
que la doctrinra moderna alemana e italiana tienen implicitamente delante de los
ojos, como -tipicos titulos de crédite, a los titules al portador, y al pagaré mais
que al giro, M es cxtrafia a esa misma preocupacion la tradicién francesa, cuando
también ve en la circulacién del giro la transmision del crédito {de la provisidn)
del girador hacia el girade.
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destacan el titulo de crédito de }.a r:elacién fundamental”que ]e’ precede,
para volverlo el documento constitutivo de una declaracién autonfnr'na., y
hablar por eso de derecho cartular y de declaracién cartfxlar, en oposicidn al
derecho derivado de la relacién fundamental y al negocio fundamental.

Esa “duplicacién” aparente constituye, es indtil negarlo, el punto de
partida de todas las teorias modernas 3%; el punto de llegada de la evolucién
dogmitica de los titulos de crédito, y el concepto inspirador de la conven-
cién de Ginebra B4

Quien escribe estas péaginas es decidido partidario de las teorias lla-
rnadas modernas, v por eso distingue, precisamente, la declaracién cartular
y la declaracién fundamental, sirviendo esa distincién de base a la teoria ju-
ridica de todos los titulos de crédito, sean abstractos o causales, nominativos,
a la orden o al portador.

Esa “duplicacién” se justifica por las exigencias de la circulacién, que
deben constituir la directriz de la investigacién, y el “punto de vista” para
encarar los problemas de los titulos de crédito.

Por cierto, en la evolucién histérica de los titulos de crédito, la impor-
tancia atribuida a la circulacién crecié en la medida del progreso econé-
mico, y por eso, en sus origenes estaba en plano inferior a las demis fun-
ciones del titulo. La cambial surgié para hacer posibles los pagos entre di-
versas plazas **; hoy posibilita la movilizacion del crédito; con la satisfaccién

®  Hasta la de Carnelutti, que parte justamente de la critica de esa duplica-
cién. En efecto, Carnelutti construye al lado del dereche derivado de la relacién funda-
mental, una accién cartular, ulterior y especial, basada en el titulo de crédito, y al lado
de la declaracién de la relacién fundamental una “documentacién” autébnoma de
ésta, a través de la redaccidén del titule de crédito,

 Cf. a Bigiavi, Rivista di diritto commerciale, 1937, I, pig. 113.

#  Como resulta de las primeras letras de cambio. He aqui dos conocidos ejem-
plog del Siglo XIV: “In nome di Die Amen., Bartolo e compagni, Barna da lucha
e compagni salute. Di Vignone, pagherete per questa lettera a di 20 di novembre
339 a Landuccio Busdroghi ¢ C. da Luca fiorini 312 ¢ 3/4 d’oro per cambio di
fiorini 300 d'oro che questo dl della fatta n’avemmo da Tancredi Bonagiunta e C.
a riscossione di 4 1/4% a loro vantaggio e ponete a nostro conto e ragione. Fatta
a di V di ottobre 339. Bartolo Casimi e C. in Pisa”. “Pegate per questa prima
Iettera a di 9 di ottobre a Luca di Goro Libr. 45. Seno per la valutaqui da Mafro-
rena; a tempo li pagate ¢ ponete a mio conto e che Cristo vi guardi. Borromeo de’
Borromet salute de Milano a di g di maggio 1395".

La funcién prictica de la cambial, por eso era la de facilitar pagos entre plazas
diversas. A teniendo que pagar una deuda a G, residente en otra pais, mediante B
que tenia corresponsales comerciales en ese pals, entregindole el dinero, obtenia
una letra de cambio a través de la cual B pedia a su corresponsal D que pagase a C;
o B habiendo recibido dinero de A4, le entregaba una letra de cambic mediante la
cual pedia a su corresponsal D que pagase a C, corresponsal de 4
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de esta necesidad ®® se vincula el desarrollo histérico de las caracteristicas
en que se basa la naturaleza de la cambial como titulo de crédito; en los
origenes de la institucién, faltan ese cumplimiento y estos requisitos carac-
teristicos.

Por cierto que, también hoy, en el Ambito de los distintos titulos de cté.
dito, la relacidén entre la declaracion cartular y el negocio fundamental no s
siempre la misma, y veremos realmente que en los derechos causales, la

Por eso en las cambiales de esta época se cncuentran cuatro personas, que en
virtud de la introduccién del endoso, en su desarrollo posterior, se redujeron a
tres, cuando la orden de pago pasé a ser emitida directamente a faver de quien
entrega la “valuta”, pudiendo éste, a su vez, endosar la letra.

La reglamentacién de la letra de cambio, en este primer periodo, es clara
cuando se tiene en cuenta la funcién gue entonces era propia de la cambial, como
medio de pago entre plazas distantes en que existian distintas monedas, lo que hoy
en dia corresponderia 2 los pagos internacionales.

Actualmente es raro que la letra de cambio se utilice directamente come medio
de pago por el que siendo acreedor en pais extranjero, sea simultineamente deudor
en el propio pais, del que a su vez sea deudor de otro en el pals extranjero (hipétesis
que se¢ aproxima a la que en los paises donde no hay libertad en los cambios, se
llama a veces, de “‘compensacién privada™); es méas frecuente la adquisicién en la
bolsa o ¢n los bancos, por los importadotres, de cambiales giradas por los exporta-
dores, o la entrega directa 2 un banco, de un wvaler equivalente al adeudado en
el extranjero, siendo el banco el que por medio de su corresponsal en la plaza cx-
tranjera, cfecta el pago (cf. Nussbaum, Money in the Law, Chicago, 1939, p.
117). Esto demuestra la distincidn entre la funcién originaria de la letra de cam-
bio {medio dc pago entre plazas distintas}) y su funcién actual {medio de mowvili-
zacién de créditos) y evidencia que el titulo de crédito se basa en la funcién eco-
némica de la circulacién de los créditos.

Por esto, a la vez que en su origen histérico, la cambizal, medio de pago, se pre-
senta como documento dc un contrato de cambio (o sea, de un contrato que en
sintesis perseguia la realizacién de un pago entre plazas distintas y con distintas
monedas), actualmente, se relaciona con contratos de venta a plazo o de mutuo,
tratando de facilitar la circulacién del crédito que de ellos deriva.

La singularidad de la historia de la letra de cambio, justamente consiste en el
hecho de que ésta se haya desarrollade teniendo como punto de partida documentos
que pcrseguian un pago; por €so, uno de los primeros pasos de su desarrolle fue
el de vincularla con relaciones (como la venta a plazo) de las que derivara un dere-
cho de crédito, siendo posible, entonces, su desarrollo como titulo de crédito, o sea,
come instrumento de circulacidn de aquel derecho.

* Por esto es que la funcién practica de la cambial, se liga ante todo, con
su circulacidén, sea por medio del descuento, sea cuando €l portador dc la cam-
bial a su vez utiliza ¢! titulo para endosarle a un acreedor.

Los problemas cambiarios justamente se relacionan con la posibilidad de que
el titulo se presentc para su pago por un tercero tenedor.

En ¢l caso en que normalmente no hubiese descuento, o, en general, circula-
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declaracidén cartular es un negocio declarativo, al mismo tiempo que en los
derechos abstractos, el derecho cartular y el derivado de la relacién funda-
mental se pueden presentar como concurrentes.

Pero el fenémeno de los titulos de crédito, sea en su desarrollo histéri-
co, sea en su funcién econdmica, estd ligado a las exigencias de la circula-
cién de la riqueza, y por tanto, es licito basar la construccién juridica de

¢ién de la cambial, necesarlamente seria distinta la funcién de la institucién y dis-
tintas sus caracteristicas juridicas.

Esta afirmacién sc¢ confirma con el hecho de que la creacidn de nuevos titulos
de crédito comerciales (por cjemplo en el derecho brasilefio, 1a duplicata; cf. n.
130) encuentra justificacién en la necesidad de facilitar una circulacién (en la
hipétesis de la duplicata, ante todo, mediante el descuento o la entrega del titulo
en caucién) del crédito; no existiendo esta mnecesidad, scria posible sin requerirse
una reglamentacién especial para ciertos documentos (por ejemplo, parz los fines
de Ia certeza de la relacidn entre acreedor y deudor; con las ventajas consiguien-
tes sobre la ejecucién y la quiebra), pero no seria menester reglamentar estos docu-
mentos como titulos de crédito,

Ademais, es lo que continuamente s¢ demuestra con las discusiones relativas, por
ejernplo, con el crédito para la agricultura; a la necesidad de crear titulos de cré-
dito especiales, basada precisamente en la necesidad de facilitar la movilizacién, la
circulacién del crédito concedido. Esta facilidad al final proporciona mayor posi-
bilidad de obtencién de “créditoe” y un menor costo de éste, pues seri tanto mds
facil encontrar un financiador, cuanto mas ficilmente éste pueda movilizar el cré-
dito concedido; esta movilizacidén, a su vez, serd tanto mas ficil, cuanto mas cierta
y segura sea la posicién del que adquiere el crédito; este ¢s precisamente el resultado
de la disciplina de un titulo de crédito.

A su vez, la aplicacién de los principios de los titulos de crédito, a documentos
que se relacionan con financiaciones a largo plazo (como en el caso de las obligacio-
nes y de las pdélizas), o con el pago de una renta perpetua (como en el caso de
las pélizas no reembolsables), o con ¢l derccho a la entrega o a la reentrega de
mercancias (como en el caso de la carta de porte, o certificado de depdsito) ¢ con
la calidad de socic de una sociedad (como en ¢l caso de las acciones) se basa
justamente en la necesidad de facilitar la circulacidn de los respectivos derechos.

Ci. ns, 6, g y 318.

Por esto es, como vimos, que el concepto de “titulo de crédito” realmente aca-
ba por hacerse independiente de la presencia de un derecho de “crédite” -en sentido
propio, y por abarcar a todos los._titulos sujetos a aquellos principios juridicos
comunes, bésicos, que aungque desarrollados histéricamente en relacién con las exi-
gencias de la circulacién de los “créditos”, acabaron por hacerse aplicables, siempre
que sc presenten exigencias semejantes sobre la circulacién de los derechos. Nota-
mos, por tanto, que literalmente seria preferible hablar de “titulos-valores” o de
“titulos negociables”, pues, al final, el alcance juridico de la expresién “titulo de
crédito” es distinto de su alcance literal.

Sobre el alcance mis preciso de la concordancia entre el concepto del titulo de
crédito y las cxigencias econémicas de la circulacidén, cf. n. 171,
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la institucién antes que nada {aunque no exclusivamente) en la autonomia
de la declaracién incorporada en el titulo (con referencia a la de la relacién
fundamental) y de alli la posibilidad y la particular disciplina de la circula-
cion de éste, en contraste con las diferentes normas de la circulacién en cl
derecho comuin,
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22.—81 volvemos la vista en la época comunal italiana, hacia las prime-
ras manifestaciones de los documentos. que hoy constituyen la categoria de
los titulos de crédito, apenas encontraremos los instrumentos confesorios (re-
dactados tanto objetiva como subjetivamente), comunes en aquellos siglos.

Instrumentos confesorios Ex Causa Cambii, perfectamente anilogos a
los redactades con ocasiéon del mutuo, *‘commenda” y otros negocios ®7,

" Goldschmidt reproduce, cntre los ejemplos de cambiales (o mejor dicho,

de los documentos notariales que, conforme a la tesis de Goldschmidt, ihan juntos
con la carta dirigida por €l que habia recibido el valor, al corresponsal gue debia
pagar; siendo que, conforme a la tesis de Goldschmidt, la letra de cambio, tal como
se encontraba desde el sigio XTIV, y cuyes ejemplos ya indicamos en el n. 21, se
origind con la fusitn de esos dos documentos), ¢l siguiente documento (N* 342 del
protacolo d¢ fuan Scribaz): “Ego confiteor quod accepi a te lib. XI d. Jan. de
quibus promitte dare filio vestro vel misso vestro apud alexandriam bisantios 23/41
per libram, ete.”. La cambial de 6 de abril de 1207 de Simdn Rubeus (la primera
cronoldgicamente, segGn Goldschmidt) reza: Simon Rubeus fatetur habuisse libras
34 denariorum januae ¢t denarios 32 pro guibus Wilhelmus bancherius cius frater
debet dare in Palermo marcos octo boni argentt 1lli qui el dabit hanc cartam”™.

He agui otros documcntos del mismo protocolo que no se rcconocen preci-
samente como documentos cambiarios: N® 251: “Ego confiteor accepisse tantum de
tuis rebus unde tibi vel tuo ¢ovto misse per me vel meum mussam Lb, XIT et sol.
unum usque ad proximas Kal. aug. solvere promitto,”; n* 537: “Egc aeceni a
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Prescindiendo de Ia causa particular de la obligacién (el negocio de
cambio ®° sobre cuya naturaleza * disputaban los juristas y en el que desde
luego se distingue el cambio pecunias presentis cum absenti, con el corres-
pondiente requisito de la distancia loci}, el titulo de crédito en sus origenes
era un documento confesorio, sujeto a la disciplina general de los documen-
tos ds esa especie.

Por eso justamente era titulo ejecutivo, como son ejecutivos todos los
instrumentos confesorios, en los que la doctrina medioeval reconocia una
confessio judicialis ante litem contestatam. De hecho, a través de una exten-
sibn progresiva de la confessio judicialis, el notario pablico se equipard al
juez.

En efccto, esa confessio judicialis ante litem contestatam substancialmen-
te se equiparaba a la confessio in jure romana, con la aplicacién del princi-
pio confessus pro judicato habetur, cuya consecuencia era hacer el titulo
ejecutivo 0,

Perc si inicialmente el documento confesorio medioeval y por tanto el
titulo de crédito, apenas envelvia la confesién de una relacién “anterior”,
poco después con una evolucién que se afirma cada vez con mas claridad
en la prictica estatutaria, a] contrario de la concepcién probatoria de la
confesion, dominante de jure communt, ¢l documento confesorio va tomando
el aspecto de documento constitutivo de una “nueva” obligacion.

Podemos percibir esa evolucién observando el reconocimiento progre-
sivo de la oponibilidad, igual en relacién a la confessio judicialis ante litem
contestatam, de las excepciones de los vicios contractuales ®1) que, por el
contrario, anteriormente no era posible, dada la existencia de la confesién.

vobis... piperis centenarios pro quibus promitto dare vobis vel vestro misso per me
vel meum missum lib. XV den. usque octavam proximam pasche”. Basta recorrer
el protocolo de Giraudus Almaricus, de Juan Scriba y los documentos Manduel, para
verificar la verdad de lo gque afirmo en el texto.

% f.a conexién histérica dc la cambial con el contrato de cambio, aun hoy
se evidencia, por el sentido gramatical de las palabras “cambial”, “letra de cambio”,
“cambiale”, “letre de change”, “bill of exchange”, “Wechselbrief”, etc.

® La naturaleza del coatrate de cambio, hoy en dia se vuelve a estudiar, en
virtud de Iz legislacién sobre el control de las operaciones de cambio. Cf. a Nus
sbaum, Money in the Law, Chicago, 1939, p. 116 y sigs.; vy a P. Einzig, Exchange
control. ‘

™  Cf. a Briegleb, Geschichte des Execuliv-Process; a Liebmann, Le opposizioni
di merito nel processo di execiuzione, pig. 46 y sigs. y sobre las caracteristicas de
fos procesos ejecutivos del derecho romano comiin, a Chiovenda, Instituigoes de
direito processual, Sio Paunlo, 1942, vol. I, p. 342.

™ Briegleb, pig. 186 y también Lattes, Diritto commerciale, pig. 258. Briegleb
entiende que, en el transcurso del desenvolvimiento histérico, se haya reconocido la
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La calidad del documento como titulo ejecutivo, que en un primer mo-
menta fuera admitida a través del reconocimiento de la existencia de la
confessio, recibe, en la legislacién estatutaria, un reconocimiento propio e in-
dependiente, que hace inatil el recurso de la confesion ** y que hace pres-
cindir cada vez mds, de la disciplina peculiar de ésta.

admisibilidad de excepciones cada vez mas numerosas al instrumento confesorio,
aunque éste sicrnprc hava sido asimilado a la confessio judicialis.

Recuerdo que Butrigario, L. 14C de men numerata pecunia, seguido por Baldo
(ihidem), que se refiere también a Cino, admite, por cjemplo, la posibilidad de opo-
ner la querela non numeratae pecuniae solamente cuando la corfesidn se hacla
por modum wveluntariae jurisdictionis, como se admitia que tuviese lugar en los
instrumentos confesorios. De hecho, asi se le manifiesta: “Aut promisit per modum
voluntariae jurisdictionis aut per modum conlentiosae jurisdictionis, ut qui inviius
fecit. Primo casu non praeiudicat sibi, imo habef excepiionem non numeratae pecu-
nige ut hic, gquod fectt pro debitoribus qui obligantur instrumento guarantigiae, quia
dico 1hi est quaedam confessio per modwm voluntariae jurisdictionis, quam aut judex
aut tabellio ex forma statutoruwm civitatum exercen!. Secundo casu quia invitus
fecit non praesumitur factum spe fulurae nmumerationis ef tunc sibi praeiudical, nam
non est verosimile quod confessus fuisset nisi pecunia sibi numerata esset wt D,
de berborum obligationibus, 1. inter, Stichum”. A mi modo de ver, si en un pri-
mer memento la asimilacidn de los documentos confesorios a lo juzgado, Hevd a
excluir las excepciones relativas a los vicios del contrato, ¢n un segundo momento
también fueron admitidas csas excepciones, en cunnio no cncontrasen obsticulo ¢n
la letra de los estatutos.

Un indicio significativo de esa evolucion sc encucntra en la interpretacién de
un pasajc de Bartolo, que sc puede ver en ¢l comentario de Giason del Maino a la
1. I, D, De verb. obligationibus. Significativa es también la Cons. 43 de Ludovico
Romano (pig. 132 de la Crestomuncia de Briegleb), ast como ¢l comentario de Paulo
de Castro a la L. 13 D. constituta pecunia, donde declara que las excepeiones rela-
tivas a la nulidad del contrato son inopenibles cuando el estatuto expresamente de-
clara qued mon possit opponi exceptionem conira falin continentin praeceptum, puro
no cuando se limita a afirmar que talia praecepta vel instrumenta mitlalur execs
cutioni.

La calidad de titulo ejecutive de los documentos se vuewve independicnte de
las consecucncias que derivan de la regla confessus pro judicato habetur, de la cual
se dedujo.

Los documentos confesorios se aproximan a la confessio extra-judicialis, (cf, n.
22) y también se les aplican Ias normas generales sobre la confessio extra-judicialis,
principalmente en relacién con la causa.

" (. de hecho, al fin de ese desenvolvimivnta histérico, a Mascardo, que en
sus Conclusiones, aunque repitiendo que la confessio de los instrumentos “‘guaren-
tigiatos” ©s una confessio judicialis {n® 344), niegn que la confessio coram notarium
sea una confessto judicialis (n* 344), y concluve {n® 344) deduciendo, con una
verdadera inversién del procese histérico, la ejecutoriedad de la confesidn judicial de
los instrumentos “‘guarentigiatos”: confessio in judicio facta execultonem habet
paratam stcut instrumentum guar(m!igia.!um.
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Por otra parte, en materia de confessio extra judicialis, la doctrina, bajo
la influencia de los canédnicos y de los ultramontanos, realizd, en gran parte
con DurRaNTE, la fusién de la confessio scripta con el contrato literal ro-
mano y reconocid en la confessio scripta un contrato nuevo, escrito y causal ™,

Leyendo las paginas de DuRANTE, no es dificil percibir que él trata
promiscuamente de dos confesiones distintas: wuna, que es en realidad el
negocio dispositivo y a cuyo respecto la causa se exige para la validez del
negocio; otra, que tiene valor meramente probatorio y en que la exigencia
de la causa consiste en la necesidad de constar en el documente la relacién
confesada, para dar valor a la prueba originada de la confesion y del do-
cumento respectivo {cautio discreta) %,

®*  Sobre ese desarrollo histdrico, v. gencralmente a Placentinus, Summa Cod.

ad. tit. si certum petatur, de non numerata pecunia; Lectura sup, Cod., 7, 59, n° 4-5;
Glossa, debere ad Inst. de litt. obligationibus; generaliter a la C. de nen nume-
rata pecunia I, 13; a la 1, un. de confessis; Hosticnsis, Summa aurea “Quod si quis
extra jus confiteatur; qualiter intelligatur haec regula confessus pro convicto habe-
tur”; Bellagertica, super Cod., n* 13, C. 4, 30; Duranie II, 2 3, y en el mismo J.
Andrea; Cino, 2 la L. 3, 13 v 14, C. 3, 30; Bartolo a las mismas leyes; Tartagno,
ala L. 6, G 2, 14; Cujacio, VI, 569; VII, 747 (ed. Prato, 1863); Molineus, in
Lib. I, Cod. tit. XVIII (vol. ITI, pag. 580, ed. Paris, 1681); Codex fabrianus, IV,
XV, 31; Pothier, Obligaciones, IV, cap. 1IL

Entre los trabajes modernos sc deben citar a Endemann Beweisiehre, pig. 121
y sigs.,, y 370 y sigs.; Karsten, Die Lehre von obl. Vertdren beiden italianischen Juris-
ten des Mittelaliers, Rostock, 1885.

La identificacién de la literarum obligatio romana a la confessio seripta extraju-
dicialis se debe especialmente a los canonistas.

Reconocido en la confessio un contrato, ella queda naturalmente sujeta 2 las
normas generales elaboradas por la doctrina candnica para tedos los contratos:
aceptacidn por la otra parte y necesidad de la causa ad obligandum.

Esa causa en el mutuo y en el préstamo, debia ser probada por el acreedor,
en el primer bienio, por fuerza de los principios sobre la querela non numeratae
pecuniae, porque, como escribe Faber, Inst, de lit. oblig,, los hombres se obligan a
restituir, lo mismo que antes de recibir, propter affectionem quam habent ad pecu-
niam et uxores.

Exacto biennio y en la hipdtesis de causa praeterita, era el deudor quien de-
bia probar la falta de causa (Baldo, de non numerata pecunia, 1. 14).

La exacta interpretacidén de Ios fragmentos romanos cn este punto, solamen-
te fue restablecida por los “‘cultos” y particularmente por Doncllus.

Naturalmente, al lado del contrato-confesidén, continda la vida de la confe-
sién-declaracién de conocimiento, provista de eficacia meramente probatoria. Esa
confusién, y la consecuente significacién doble del término causa, confunden a todas
lIas obras de derecho comin.

™ Cf. sobre este punto a los autores antes citados y a Freundi, Das Wechsel-
recht der Postglossatoren, Leipzig, tgog, pig. 6o.
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La doctrina posterior no llega a esclarecer suficientemente .esa con-
fusién, mas afirma la naturaleza dispositiva de la confesién de jure statuta-
rio y la probatoria de jure communi °°,

Esa evolucién, que constituye uno de los caminos histéricos por medio
de los cuales la doctrina del derecho comin llegdé a elaborar el sistema
contractual moderno *, bastante diferente del romano, en que la referida
doctrina tuviera su punto de partida, es importante en materia de titulos
de crédito, desde el punto de vista del estudio dogmatico ™.

En efecto, tal evolucién nos permite verificar que el titulo de crédito,
documento originariamente probatorio, se fue transformando en documento
constitutivo *® de un derecho auténomo. Ese derecho cartular auténomo

Singularmente con mas profundidad que los escritores posteriores, Pedro de
Bellapertica, Quaestio XXIX, en la edicién de Leén de 1515 de sus Questiones,
con exactitud escribia que o se confesaba ad probandum, y entonces no se podia te-
ner en cuenta ¢l requisito de la causa, o confitetur super principali actione et tunc
refert quia ista conmfessio recedit ad obligationem confitentis et tune dico quod
non pracjudical sine causa D. de probationtbus 1. cum indebito ultimo aut ista confessio
tendit ad liberationem alterius et tunc dico quod pracjudicat confitenti et sic loquiter
authentica ista et est ratio quia praeiudicat ad liberandum sine causa sed ad obli-
gandum nen, quia favorabiliores sunt rel "quam actoris, etc.

Poco después, Johanes Faber (L. non epistolis C. de probationes) entendia
exactamente, en oposicién a la doctrina de su tiempe, que al juzgarse la fuerza
obligatoria de una escritura no se debia tener en cuenta una expresién enunciz-
tiva, o dispositiva, sino la intencién del declarante, concepto que, referido también en
1a glosa (L. quidam D. constituta pecunia), serdé después revivido por Fulgesio
(Ibidem en Titius). Casi quisiera decir que ei pequefio grupo de ultramontanos,
tan atinadamente educados en las distinciones légicas, con sus opiniones constituyen
un raro ejemplo de claridad dogmitica en el desorden de la doctrina intermedia
relativa a esos asuntos.

" Paulp de Castro, De confessis.

® Cf. sobre cste aspecto, el citado volumen de Karsten.

Cf. también, en el mismo orden de ideas seguidas en el texto, la exposi-
cién histérico de Griinhut, Wechselrecht (en la enciclopedia de Binding) y la cli-

sica obra de Brunner en el manual de Endemann,
"

a7

En sentido méis restringido, se entiende por documento constitutive el ins-
trumento cuya redaccién es esencial a la constitucién del negocio juridico.

En sentido més lato, pnede entenderse por documento constitutive todo do-
cumente que incorpore la declaracién de voluntad o el propio acte (lo mismo
una declaracién de conecimiento que una declaracién de intencién; en cuanto
a lo que se dice respecto de esta (ltima categoria, v. a von Tuhr, Partie générale du
code fédéral des obligations, Lausanne, 1933, vol, 1, pdg. 152 vy sig.; cf. también
a Messineo, Instituzioni di diritto private, Padova, Cedam, 1939, vol. 1. pig. 10g9)
para cuya prueba se aduce, y no una declaracién distinta.

Asi también, el términc documento probatorioc puede usarse, tanto teniendo
en cuenta la innecesariedad del documento para la existencia del negocio, cuanto
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subsiste de manera independiente, por fuecrza del titulo de crédito, concu-
rriendo eventualmente con los derechos de idéntico contenido econdmico,

teniendo en cuenta su redaccién posterior al hecho, ¢ acto representado. Cf. scbre
este punto también a Carrelutti, Prova civile, pag. 169, y mi trabajo: Repistrazione
nei libri di commercio ¢ confessione estragiudiziale, en Riv. dir. proc. civ.,, 1930, 1,
pig. 338 y 1931, I, pig. 342.

Cf. en ¢l mismo scntido, a Regelsberger, en el Handbuch de Endemann, vol.
2, pig. 459

Por otra parte, es innecesario observar que también el documento constitutivo
posce eficacia probatoria.

Hay quien (Messineo, Titoli di credito, 1a. ed. pig. 6) habla también de reco-
nocimiento recognoscitivo. En realidad, el documento en si mismo nunca es recog-
noscitivo, es probatorio o constitutivo: recognoscitiva puede ser la declaracién con-
signada en el documento {por ejemplo negocio declarativo ¢ declaracién de cono-
cimiento) y no el documentoe cemo tal.

Hablar de documentos recognoscitivos es producte de frecuente equivoco entre
la naturaleza del documento y la del acto documentado.

Cf. ahora, en igual sentido, a Valeri, Diritto cambiario, I, pig. 3, v a La
Lumia, Rivista Di Diritto Commierciale, 1940, 1, 1, en contraste con la reafirma-
cién del propio pensamiento hecha por Messineo {Titeli di credifo, 2a. ed. vol. I,
pig. 6), que dcfiende la categoria del decumento recognoscitivo, escribiendo que
en el mismo sentido se habla de documentos constitutives. Con esto queda aclara-
da la equivocacién que nace de la categoria de los documentos recognoscitivos.
Cuando realmente hablamos de documento “constitutivo” o “probatorio”, nos re-
ferimos a Ia funcién del documento relativa a la declaracién documentada; mas
cuando se habla de documento ‘‘recognoscitive’” nos queremos referir, no a la fun-
cién del documento relativa a la declaracion documentada, sino a la funcién de
esa declaracidn en relacién con la situacién juridica anterior existente entre las
partes. Tritase, pues, de una decleracidn “recognoscitiva” y no de un documento
“recognoscitivo”, Tan es verdad, que también en esa hipétesis, ¢l documento serd
después constitutivo o probatorio en relacién con la declaracién recognoscitiva que
en ¢l se consigna,

Naturalmente niada obsta para que se entiendan los términos ‘“‘constitutive” ¥y
“probatorio” en relacién con la funcién de la declaracion documentada, mas la
propicdad dcl lenguaje me parece imponer que se diga ‘“‘declaracién™ constitutiva
o probatoria, o, si se preficre, “documento de una declaracién constitutiva ¢ pro-
batoria™,

En esc sentido Scorza es incierto, Polizza di carico, Roma, 1936, (V. mi
reseia en Rivista del diritto della Navigarione, 1937), dque tampoco distingue Ia
funcién del documento (probatorio o constitutivo) en relactén con la declaracién
documentada y a esa declaracidn en relacién con la situacién anteriormente existen-
te entre lag partes,

La distincidn entre documento dispositivo y probatorio objetiva las relaciones
entre ¢l documento y Ia constitucién del negocio decumentado. Los distintos gra-
dos de la eficacia probatoria de los documentos, a mi modo de ver, pueden apre-
ciarse después, siguiendo las consideraciones de Siegel, Die privatrechiliche Funkiio-
nen der Urkunde, pig. 8, y sigs. Archiv civ. Praxis, vol. XCIL.



LA “LITERALIDAD” DE LOS TITULOS DE CREDITO 49

originarios de otras relaciones entre las mismas partes *®. El mismo derecho
cartular, independientemente de su abstraccién —y tendremos ocasién de
volver a este punto— se distingue de la relacién fundamental.

Ya en el siglo XIV Barpo distingue la accién originaria de la ‘ittera
cambii y la del negocio de cambio subyacente, y los autores de derecho co-
mun afirman que la obligacién estd basada en la confesién del valor, igual
que cuanto se expresa con verba enunciativa '°°.

™ Cf. a Freundt, ob. cit,, pigs. 66 y 45, con referencia a la historia de la
distincién entre verba enunciativa y dispositiva. La Lumia, Obbligazione cambiaria
¢ rapporto fondamentale, pig. 16 ve en estas expresiones de la doctrina del de-
recho comin romano, una equivecacién, debido a las ventajas procesales de la
letra de cambio, que, seglin el propio La Lumntia, habia sido siempre un mero docu-
mento probatorie, Mas argumentando de este modo, me parece que no se va
contra la evolucién histdrica arriba indicada, que se refleja justamente en las ma-
nifestaciones doctrinarias que, sin razén, La Lumia considera fruto de equivocacién.

La transformacién, puesta ahora de relieve, de un decumento confesorio
en documento dispositivo y de una declaracién de conocimiento en una declara.
cién de voluntad, constituye un fendmeno general en la historia del derecho y uno
de los aspectos mds interesantes en la historia del documento.

Los estudiosos del derecho griego llamaron la atencién sobre este fendmeno en
cuanto a la ‘‘ouoddyia’ redactada objetivﬁmcnte, asi como en cuanto a los docu-
mentos redactados subjetivamente; los del derecho romano también lo notaron hasta
con relacién a la in jure cessio; los del derecho inglés lo observan para el decd
poll y sobre los llamados fines. Cf. a Partsch, Zeitschrift fiir das Gesammte Handels
recht, vol. LXX (1010), pig. 477 (v sobre la cliusula “svgia” también particular-
mente A. Saaré, Bolletitno Instituto di dirttte romano, 1925, vol. XXXIV); Mitteis,
Reichsrecht und Volksrecht, pag. 459; Ferrari, Atii Instituto Venelo, 1910, vol.
LIXX, pigs. 863 vy 1175; Rabel, Nachgreformte Rechasgeschifte en la Zeitschrift
Savignk-Ctiftung, Rém, Abt., vol. XXVII y XXVIII; Kibler, ibidem, vol XXIX;
Holdsworth, History of english law, vol. 111, pig. 200; Radin, Anglo-American legal
history, St. Paul, Minn.,, 1936, p. 399.

El fenémeno es particularmente frecuente en las hipdtesis en que la aparente
confesién se refiere a la tradicién de la cosa o a la prestacién de valores, de la
que deriva la obligacidn de restituir, En esas hipdtesis las partes quieren funda-
mentar la obligacién justamente con la aparente confesibn, que es una declaracién
de voluntad; para mayor garantia del acreedor declaran que ya hubo la tradicién
o la prestacién de valores que, en realidad, séle se wverificard después (cqusa fu-
tura).

Lo mismo sucede ahora, cuando el deudor confiesa haber recibido ya una suma
de dinero, que, por el contrario, solamente recibiri hasta después o que correspon-
de a los intereses que en realidad él se obliga a pagar,

Por eso las partes no siempre quicren constituir una obligacién abstracta, La
imposicién al acreedor de probar que ha ocurrido la prestacién de valores, o de jus-
tificar el propio crédito, independientemente de Ja confesion del deudor, como se
verificaba con la querela non numeratae pecuniae, conforme a su interpretacidén en

T. G5
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Eineccio en el siglo XVIIT establece el principio de la cambial como
contrato literal, llegando hasta sostener la abstraccién de la obligacién cam-
biaria. Asi surge ¢l concepto de “literalidad” de la obligacién cartular.

23.—La doctrina actual es uninime en reconocer el caricter de la li-
teralidad tanto en los titulos de crédito abstractos, cuanto en los causales;
tanto en los titulos a la order, cuanto en los titulos al portador o en los no-
minativos !, mas, por lo menos en Italia 2, no se detiene en la explicacién
de Ia literalidad y de su significacién juridica.

En este sentido conviene recordar una premisa general, que ya tuvimos
oportunidad de acentuar, porque contraria lo' que, aunque sin constituir una
tnsefianza precisa, no deja de ser una orientacién bastante difundida.

La distinta ley de la circulacién de los titulos de crédito (nominativos,
a la orden y al portador) no implica por st sola una diversidad de naturaleza
en la declaracién cartular de los distintos titulos %%,

24.—La literalidad que la doctrina comun eleva al trazo caracteristico
de tedos los titulos de crédito y que la ley, a su vez, menciona, tanto cn cuan-
to a los titulos cambiarios {art. 14, 17, 21, 30 y 36), cuanto a los causales
(arts. 293 y 555 del cod. de com.), se define en estos términos: “el derecho
derivado del titulo es literal en el sentido de que, en cuanto al contenido, a
la extensién y a las modalidades de ese derecho, es decisivo exclusivamen-
te el tenor del titulo” **%. De ahi la norma del articulo 21 de la ley cambiaria
(17 de la convencidén internacional}, que, en materia cambiaria, excluye la

el derecho comtn (cf. antes, n. 22), muchas veces trata de satisfacer las exigencias
de la prictica y de la equidad.

M Cf, por todos a Messineo, Titoli di ¢redito, 1* Ed., pig. 9 v 34. Insistiendo
en la confusién que se pondri de manifiesto en otra nota, escribe Messines que los
Titulos a la orden y al portador son literales en antitesis a los titules nominativos, y
¢so porque los primeros, en antitesis a los segundos, son nccesaries y suficientes para
¢jercitar el derecho en ellos consignado.

“:  Tas diversas explicaciones surgidas cn Alemania se exponcn y critican por
Siegel, Archiv, Civ. Praxis, vol, CXI, pags. 99 vy sigs.

" Cf, antes, n. t4 y, adelante, ns. 142, 167, 217 ¥ 297.

¥ En este sentido, Messineo, Titoli di credito, 1* ed., pig. 8. En el transcurso
de su volumen, ese autor tal vez confunde la literalidad con la lcgitimacion, enten-
diendo que Ia literalidad se refiere a la suficiencia del documento para ejercitar el
derecho en él comsignade (p4gs. 9 y 11). Realmente la literalidad se refiere a la
obligacién, al derecho consigrado en el documento y, scgin la definicién del propio
Messinco, justamente se vincula con el contenido v los limites de ese derecho; la
legitimacién, por el contrario, se reficre al documento c¢n cuanto al cjercicio del
derecho en él consignado. Tan es verdad, que hay muchos documentos, los llamados
titulos impropios o pscudo-titulos de crédito, que, aun sin ser literales, cumplen
una funcién de legitimacién. {v. adelante n. 144 v sigs.). Cf. mi comentario en Ia
Rivista di Diritto commerciale, 1929, 11, pig. 68Bo y con gran claridad Brunner en
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oponibilidad de las excepciones derivadas de convenciones extrafas al ti-
tulo y la del articulo 392 del cod. de com. que introduce idéntica a4y
cion, en materia de carta de porte terrestre °°,

La literalidad obra en dos direcciones, que pueden decirse positiva y
pegativa, esto es, tanto contra, como a favor del suscriptor, lo que es natu-
ral tratindose en substancia de la delimitacién del derecho consignado en
el titule de acuerdo con el tenor del documento.

Por tanto, el suscriptor, fuera del caso de exceptio doli, no puede opo-
ner ninguna excepcidén derivada de una convencién que no conste en el propio
titulo, a no ser contra el tenedor que haya participado en la misma *°¢; el
tenedor, a su vez, en el ejercicio del derecho, no puede tener pretensio-
nes mas amplias que las permitidas por el tenor del documento, o valerse
de elementos extracartulares **) a no ser que invoque una convencién dis-
tinta entre él y el deudor.

su trabajo sobre los titulos de crédito, que es corte pero profundo, en el II vol.
de Endemann, pig. 169 y sigs.

En el derecho brasilefio, el concepto de “literalidad” quizd no ha side profun-
dizado por la doctrina. Con frecuencia, el término literalidad se ha usado en distinte
sentido de aquel que se adoptéd en el texto, sigulendo la orientacién probablemente
m#4s generalizada en la doctrina. Octavic Mendez, en su libro Titulos de Crédito,
5. Paulo, 1931, pig. 2 entiende Ia literalidad cn relacién con la necesidad de presen-
tacién del docurnento para el ejercicio del derecho; en la pdg. 29 escribe que el titulo
de crédito es siempre literal, ''lo que quiere deir: no hay titulo de crédito sin documento
firmado por ¢l deudor™. Por su parte, Carvalho de Mendonga, ob. cit., pég. 47, escribe
con firmeza que la literalidad “tiene como consecuencia que el deudor no esti obligado
a mas, ni el acreedor puedc tener otros derechos que los declarados en el titulo™.
Es justamente ésta la significacién de literalidad, de que parte el texto. En igual sen-
tido, Vicente y Gella, Derecho mercantil comparado, Labor, 1934, pag. 201; Whitaker,
ob. cit. pig. 23.

¥ Corresponden a las normas de los cédigos extranjeros. Especialmente pare-
cido a nuestro articulo 392 es el articulo 168 del Cédigo de Comercio argentine.
En el derecho brasilefio, v. arts. 1507, cod. civ., y 51 del D. 2044 de 31 de diciembre
de 1908. El mismo principio se adopté en el derecho anglo-norte-americano, Cf. a2
Daniel, ob. cit., vol. 1, pag. 2.

®  La Lumia, Rivista di diritto commerciale, 1940, I, pig. 3. Por eso un pactum
de non petendo, un pacto de renovacicén, etc., no se pueden invocar en relacién con el
tencder que no ha participado cn ellos, o a quicn no sca oponible la exceptio doli,
que méas adelante examinaremos.

Distinta ¢s la disciplina de las excepciones derivadas de la propia declaracién
cartular (p. cj., error, dolo, violencia} y es en este aspecto, en el que despuds se
vuelve de significacidn la distiucién entre titulos abstractos y causales, porque cn
éstos y no en aquéllos las excepciones causales se vinculan con la propia declaracidn
cartular. i

" En sentido contrario, Messineo, o* ed.,, vol. I, pig. 37. Sin cmbargo, véase
ahora, en el sentido del texto a Valeri, Diritte Cambiarie, vol. I, pag. 5; La Lumia,
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De aqui una distincién fundamental, en materia de titulos de crédito,
entre lo que esta indicado en el titulo **® y las convenciones extracartulares; de
aqui la consecuente inoponibilidad a terceros de las excepciones derivadas
de aquéllas, asi como la imposibilidad, para los terceros, de invocar dere-
chos fundados en las mismas.

25—Es evidente la importancia de estas afirmaciones en relacién con
la funcién prictica que los titulos de crédito estdn llamados a cumplir, esto
es, la circulacién de los derechos. Esta circulacién, como decimos, solamen-
te es posible cuando el derecho de que es objeto esté exactamente delimita-
do y definido, o mejor dicho circunscrito, en relacién con el conjunto de
las relaciones econdémicas habidas entre los sujetos originarios.

Esta delimitacién justamente se obtiene, recurriendo a la literalidad,
y el lector nos ha de perdonar si nos detenemos en la ilustracién de ese con-
cepto, mais de lo que generalmente se hace.

26.—Es conveniente acentuar desde luego, refiriéndonos a un orden
de ideas que tendremos oportunidad de repetir mis veces, que esa inoponi-
bilidad, en relacién al tercero portador **® del titulo, extraiio a la conven-
cidn extra-cartular, subsiste independientemente de la circunstancia de que
tenga o no conocimiento de los elementos extra-cartulares. Para este fin,
es aconsejable recurrir a la regla del articulo 21 de la ley cambiaria (17 de
la convencién internacional), que perentoriamente veda la oposicidn al
tercero tenedor del titulo, de las excepciones derivadas de las convencio
nes extra-cartulares, Para que la oposicién sea posible, es necesario, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 21, que el tercero, no solamente
tenga conocimiento de las excepciones, sino que haya adquirido la cam-

Rivista di Dirittoa Commerciale, 1940, I, pag. 3; en el derecho brasilefio, a Carvalho
de Mendonga, ob. cit. En wverdad, la consecuencia expuesta en el texto deriva
légicamente de la premisa que relaciona la literalidad con el derecho consignado
en el titulo y sus limites. Ademis, creo que nunca hubo algin portador de un titulo
de crédito, que prescindiendo de su participacién eventual en convenciones extra-
cartulares haya disfrutado de ‘“‘mayores derechos que los resultantes del titulo”, como
parece sustentar Messineo, vol. I, pig. 41.

¥  En los titulos que pueden contener varias obligaciones cartulares, este prin-
cipio se desarrollé en el sentido de que todas las declaraciones cartulares, deben
aparecer del titulo y de una firma en el titulo. Cf. n. 204 sobre el endoso y n. 73,
sobre el aval.

™  Uso el término “portador”, en la significacién amplia en que se adopté en la
Convencién de Ginebra, y, per tanto, en relacién con todos los titulos de crédito, y
no solamente con los al portador. Con la misma orientacidén, en el derecho brasilefio,
el art. 8, del D. n. 4178 de 13 de marzo de 1942, (impuesto de renta) habla de
“portadores de acciones nominativas”.
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bial, obrando “a sabiendas en perjuicio del deudor” 2°, El articulo 392,
en maleria de carta de porte terrestre tampoco menciona el conocimiento
del tercero, de modo que el principio puede ser aceptado de manera gene-
ral, y podemos, por tanto, afirmar que ¢l simple conocimiento del tercero
tenedor no es suficiente para ligarlo a las excepciones extra-cartulares 1,

Para que esto se verifique, es necesario que el tenedor, al adquirir el
titulo se haya coludido con su antecesor en perjuicio del deudor o *!2
“adquirtendo el titulo”, haya obrado a sabiendas en perjuicio del deudor.
La primera de esas dos férmulas no es més que la aplicacién general, a
nuestro tema, de los principios que rigen el negocio fraudulento; la segun-
da se establece en el articulo 21 de la ley cambiaria, y, en su mayor am-
plitud, también comprende a la primera.

Al examinarla de cerca, cuando traternos de los titulos abstractos,
tendremos oportunidad de estudiar analiticamente la diferencia entre esa
hipétesis y la del simple conocimiento del vicio cartular, asi como también
el valor general que adquiere en el dmbito de los titulos de crédito la dlti-
ma parte del articulo 21 {que disciplina el caso del tenedor que, adquiriendo
la cambial, haya obrado a sabiendas en perjuicio del deudor).

27—S6lo queremos acentuar aqui que las afirmaciones anteriores, al
mismo tiempo que encuentran su propia demostracién en la ley, se imponen
por las exigencias econdmicas de la circulacién, a la cual se destinan los ti-
tulos de crédito.

En ecfecto, cs evidente cuén aleatoria seria, con relacién a las excep-
ciones derivadas de convenios extracartulares, un prueba que tuviese por
objeto el simple “conccimiento” de la existencia de cualquier vicio y de

™ La insuficiencia del simpls conocimiento de la excepcidn, se manilestd por los

trabajos preparatorios de la Convencién de Ginebra. (Comptes Rendus, pags. 291 v
355)-

™ Distinta es la importancia de la mala fe del adquirente, cuando versa
sobre la adquisicién del titulo, esto es, sobre el conocimiento de la falta de titularidad
de su antecesor (art. 20, de la ley cambiaria). En efecto, en esa hipétesis, el tercero
de mala fe no es titular legitimo del derecho y se le puede obligar a restituir el
titulo (art. 20). La consecuencia no es la oponibilidad de las excepciones extra-
cartulares, sino Ja eventual imposibilidad  para el tercere de gozar de un derecho
del que no es titular.

™ Tal vez no es distinta de la del texto la conclusién a que se debe llegar en

el derecho brasilefio, en vista del articulo 1507 del Cod. civil y el articulo 51 del
D. 2044, de 31 de diciembre de 1908. E! art. 51 corresponde casi literalmente al
articulo g24 del cod. com. italiano y por eso valen para su interpretacién las consi-
deraciones que respecto de la cuestidn ahora discutida tendremos oportunidad de
exponer acerca del articulo go4.
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cualquier excepcién; por tanto, es evidente el peligro que ofreceria para los
tercercs, en cuanto a la circulacion del derecho.

Por otro lado, en virtud de la existencia de un convenio extracartular,
el deudor puede a su vez recuperar de su deudor, en el convenio extracartu-
lar, la suma pagada al tercero pertador del titulo.

Por esto es natural que se exija, para que sea oponible al tercero la
excepcién derivada de un convenio extracartular, no sélo que tenga cono-
cimiento de ésta, sino que tenga la conciencia de que adquiriendo el titulo
haya obrado en perjuicio del deudor: la oponibilidad de la excepcién jus-
tamente de la imposibilidad de reembolso, que normalmente le corresponde
al deudor 2,

28.-—Cuando el titulo contiene distintas obligaciones de sujetos dife-
rentes, la literalidad es peculiar a cada una de ellas. De ahi ficilmente se
deduce que la oponibilidad de las excepciones extracartulares encuentra
en esa hipétesis un doble limite. De hecho solamente se podrin oponer al
portador del titulo que haya participado en la convencién extracartular,
o que, al adquirir el titulo, haya obrado a sabiendas en perjuicio del deu-
dor, y s6lo podrin ser opuestas por el deudor que haya participado en la
convencién, pues es evidente que los elementos extracartulares propios de
uno de los derechos consignados en el titulo, no podrian perjudicar un
derecho distinto de aquel al que se refieren.

29.—;Por qué es decisivo el tenor del titulo en relacién con el dere-
cho que en ¢l se consigna?

Teniendo en cuenta las consideraciones anteriores, me parece facil
la respuesta,

La explicacién de la literalidad, que la doctrina eleva a caracteris-
tica esencial del titulo de crédito, estdi en Ia autonomia de la declaracién
consignada en el mismo titulo (declaracion cartular) y en la funcién cons-
titutiva que, respecto de la declaracién cartular v de cualesquiera de sus
modalidades *** ejerce la redaccién del titulo; esa declaracién esti sujeta

W Cf. n. 85 y n. 244, sobre la diversa reglamentacién de las excepciones car-
tulares, asi como de las inoponibles a terceros; los ns. 78, 172 y 218, sobre la suficiencia
del conocimicnto de la falta de titularidad del enajenante, para que el adquirente,
aunque adguiera ¢l titule conforme a la ley de su circulacién, no se pueda con-
vertir ¢n su titular.

M Cualquier cliusula relativa al derecho cartular, no proveniente del titulo,
s¢ advertiria como efecto de la falta de forma necesaria, y por tanto solamente podria
valer como convencién extra-cartular,

En e¢ste aspecto, estaria de acuerdo con Valeri, Diritto cambiario, vol. 1, pig. 5,
en aproximat el fenémeno de la literalidad al formalismo; cf. en la doctrina brasilefia
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exclusivamente a la disciplina que proviene de las clausulas del propio ti-
tulo %,

Si nuestra explicacién no fuese exacta, si el documento apenas tuvie-
se una eficacia probatoria de la declaracién documentada, el portador del
titulo —al contrario de lo que antes indicamos— podria gozar de dere-
chos distintos de los derivados del titulo mismo, sin recurrir a cualquier
convencion extracartular.

g0.—La literalidad no equivale a la independencia del titulo '%; al
lado de los titulos que no se pueden referir a otros documentos {como
los titulos cambiarios), la ley reglamenta titulos (por ejemplo, la carta
de porte maritima y las acciones) que pueden o deben referirse a otros
documentos **7; las clausulas de éstos valen a través de la referencia he-
cha % come resultantes del titulo y, por tanto, el principio de la lite-
ralidad no excluye la importancia de ellas en la disciplina del derecho car-
tular 9,

Problema ulterior es el de investigar cudles son las clausulas que en los
distintos titulos de crédito se deban consignar; cudles las que, aunque no se de-

a Whitaker, pig. 24. Se objetd por La Lumia, ob. cit,, con mucha exactitud, que la
literalidad no se debe confundir con el llamado fornalismo cambiario.

" [0 que naturalmente nc impide que, ademis de su eficacia constitutiva en
cuanto a la declaracién cartular, el titulo de crédito pueda tener una eficacia proba-
toria en cuanto a Ia relacién fundamental,

Es lo que sucede generalmente al reconocer en la cambial (invilida cambiaria-
mente), un documento probatoric de la relacién fundamental, bastante para justifi-
car la accién causal y hasta para la obtencién de un mandato de pago del crédito
derivado de la relacidn fundamental en el proceso “monitorio” del derecho italiano.
Cf. Cass. Reino 24 de julic de 1936, N® 2783 Massimario Foro It., 1936, 562; 24 de
julio 1934, Foro It.,, Rep. V. Ingiunzione, n. 13.

W Berlingiere, G. Diritto maritimo, 1911, Digs. 321 y 361, confunde los dos
problemas.

W Veremos que los primeros generalmente son titulos abstractos; los segundos,
pot el contrario, generalmente son causale.

3 Por eso, en caso de divergencia cntre la carta de porte maritima y el con-
trato de fletamento, por ejemplo en cuanto al valor del flete, solamente podrd opo-
nerse al portador la carta de porte maritima, cuando no haya intervenido en el
contrato, y tendri derecho a retirar la mercancia, pagando seclamente ¢l flete indicado
en la carta de porte independientemente del distinto valer indicado en el contrato.
V. a Ascarelli, Foro It., 1935, 1, 1, pdg. 1362; en contra, Casacién del Reino de
1o de julio de 1934, ibidem.

Después veremos cual es la situacién cuando la carta de porte maritima no cons-
tituya un titulo de crédito; tal es, por cjemplo, €]l caso del conocimiento nominativo,
segiin la doctrina italiana dominante.

¢ Vipante, Trattato, cit. pig. 124; Cass. Reino de 1o de enero de 1929, Fore

Ii., 1927, I, pdg. 354.
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ban, puedan comsignarse en el titulo con eficacia cartular, y cudles las
que, aunque consignadas en el titulo, no puedan tener eficacia cartular *°,
en virtud de los limites impuestos por la ley a la pesibilidad de ser modi-
Ficado por las partes el contenido tipico de los distintos titulos de crédito.

Realmente éstos se presentan como documentos, cuyo contenido la
ley limita en sus dos aspectos posibles, esto es, determinando, por un lado,
las clausulas que se deben consignar, para que el documento se caracterice
tomo titulo de crédito o titulo de crédito de determinado tipo; estable-
ciendo, por otro lado, las cliusulas que pueden integrarlo, siendo suscepti-
bles de adquirir la eficacia propia de las cliusulas de un titulo de cré-
dito 2%,

En mis de una ocasién se manifiesta asi la importancia peculiar de
la certeza, y hasta de la simplicidad juridica en materia de titulos de cré-
dito. Realmente concuerda la satisfaccién de esta exigencia, con una ten-
dencia a modelar cada titulo en un esquema constante, de tal moda que
alcance una simplificacién y una especie de estandarizacién del titulo y de
las declaraciones que en €l se ponen %2,

31.—La literalidad no equivale a la abstraccién del titulo, y por eso
no excluye por si sola a las excepciones causales *#%.

En efecto, la causa, en general, forma parte de la propia obligacién:
los vicios de la causa, son vicios de la propia obligacién consignada en el
*itulo y no derivan de una convencion extra-cartular.

Para que las excepciones causales puedan considerarse como deriva-
das de una relacién extra-cartular, es necesario que el derecho sea abstrac-
to, pues, como veremos, es en las oblipaciones abstractas donde la causa no

'®  En consecuencia, las excepciones respectivas, en esta Gltima hipétesis, son
excepciones extracartulares. Ejemplificande: el “pactum de non petendo”, el com-
promiso de prorrogar el vencimiento del titulo, Ia cldusula de intereses en la cambial
«<onforme al sistema del Cédigo de Comercio, y asi sucesivamente. Las excepciones
respectivas son oponibles sélo entre los sujetos del convenio extra-cartular.

¥ Es obvio que en principio quedan a discrecién de las partcs las cliusulas que
s2e pueden poner en el titulo con eficacia cartular; mas en los titulos dependientes
que en los independientes, en los causales que en los abstractos.

23 Fsta tendencia tal ver altanza su méxima expresién en las normas que esta-
blecen hasta la posicion grifica de algunos requisitos cambiarios: cf, por ejemplo, el
art. 1, V y el art. 8, Dec. n. 2044, en el derecho brasilefio; en este aspecto cs distinto
el alcance de los arts. 1%, VIII, y 13 de la ley uniforme anexa a la primera de las
convenciones internacionales firmadas en Ginebra, en matcria cambial. Cf. a Valeri,
vol. II, p. 134.

B Cf. a Vivante, vol. IIL, n. 1469 de [a V edicién. En el derecho brasileiio, v.
a Carvalhe de Mendonga, ob. cit. pag. 48.
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forma parte de la propia obligacién, sino que proviene de un negocio dis-
tinto,

Por eso es preciso considerar separadamente a la literalidad (peculiar
a todos los titulos de crédito, o mejor dicho, de todes los derechos cartu-
lares) y a la abstraccién (peculiar solamente de algunas) 24,

32~—No me parece exacto explicar la literalidad de los titules de
crédito con el principio que frecuentemente se invoca, mas no siempre se
define con precisién, de la tutela de la apariencia juridica.

Segiin ese principio, el tercerc deberia contar con la apariencia crea-
da por las cliusulas del titulo, por lo menos siempre que no tuviese cono-
cimiento de su divergencia con la realidad.

Indiscutiblemente que la literalidad trata de proteger al tercero que
confia en el tenor del titulo. Mas el problema estd en verficar si esa
proteccién se realiza en el sisterna juridico, aceptindose, por lo menos cn
este terreno, el principio de la tutela de la apariencia juridica, o por ¢l
contrario, con conceptos técnicos distintos, como traté de demostrar en
paginas anteriores.

En primer lugar, si nuestro derecho hubiese aceptado el principio de
Ia tutela de la apariencia juridica-en materia de titulos de crédite, no
como simple exigencia general, sino como principico técnico juridice, la
literalidad deberia operar tan sélo en beneficio y nunca en perjuicio de
terceros; éstos tendrian siempre el derecho de invocar los convenios extra-
cartulares, aun cuando éstos no les pudiesen ser opuestos por cl obligado.
Pero al contrario, como dijimos, corrientemente se acepta el principio opues-
to: las convenciones cxtra-cartulares no pueden oponerse al tercero, ni pue-
den invocarse por éste, a menos que €él, tanto en uno como en otro caso,
sea el sujeto de la relacién extra-cartular,

Exegéticamente, ¢l articulo 392, lo mismo que el articulo 21 de la
ley cambiaria, encierran solamente la distincién entre “relaciones” cartu-
lares y extra-cartulares ?°. Esto demuestra, por un lado, que, en el
propio texto de la ley, el derecho cartular se concibe como auténomo en
relacién con las convenciones estipuladas entre las partes, y, por otro
lado, que no es el simple elemento de Iz buena o de la mala fe del cono-
cimiento, o la ignorancia de las respectivas convenciones extra-cartulares

*  En efecto, como veremes, también puede haber derechos abstractos en los

titulos causales (por ejemple €' derecho de regreso en la carta de porte); cf adelantz
ns. 126, 138 y 139.

5 En el derecho brasilefio, ¢l art. 1507 del cod. civ, habla de “Derecho personal
del emisor o suscriptor contra el portador’; ¢l art. 51 del D. 2044 de “defensa fundada
en ¢l derecho personal del reo contra el autor”™.
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lo que resuelve definitivamente el caso. Como veremos, ese elemento es
decisivo 5élo en cuanto el poseedor de mala fe en la adquisicién del titulo,
justamente por eso, no puecde considerarse como ttular del derecho cartu-
lar, o cuando concurran los requisitos de la exceptio doli generalis, que, in-
troducida en la convencién cambiaria, constituye un principio general en
materia de titulos de crédito.

A su vez, el articulo 21, en materia cambiaria, excluye, como ya diji-
mos, que el conocimiento de las convenciones extra-cartulares sea sufi-
ciente para hacerlas oponibles al poseedor que no participé en ellas, mas
exige que éste, al adquirir la cambial, haya “obrado a sabiendas en per-
juicio del deudor” y sélo dentro de estos limites admite la oponibilidad
de la exceptio doli generalis.

Si para la explicacién de la literalidad tuviésemos tan sélo que recu-
rrir a la apariencia juridica, el Unico elemento importante tendria que ser
el del conocimiento o desconocimiento de las convenciones extra-cartulares,
elemento que, por el contrario, no se menciona en el articulo 392 del Cé-
digo de Comercio, ni es suficiente segin los términos del articulo 2r,

Histéricamente, las consideraciones con que iniciamos este capitulo
excluyen la posibilidad de explicar la literalidad con el simple recurso
a la apariencia del derecho; esta imposibilidad se vuelve adn mds eviden-
te, cuando se tienen en cuenta las construcciones de los primeros autores
en que se encuentra el concepto de la literalidad. Desde Eineccio, la lite-
ralidad ha sido entendida’ con relacién al contrato literal romano, y, por
tanto, en relacién con la autonomia de la declaracién cartular, con valor
constitutivo de la redaccidn del documento, e independientemente de cual-
quier relacion con el orden de ideas con que se relaciona el concepto de la
tutela de la apariencia del derecho, entendido como concepto técnico juri-
dico y no simplemente como expresién de una exigencia, que el sistema ju-
ridico satisface con medios técnicamente distintos.

33.—El fitulo de crédito, por tanto, es un documento constitutive de
una declaracién cartular auténoma, distinta, de las convenciones extra-
cartulares y de la declaracién en la cual se origina la relacién fundamen-
tal; esta declaracién cartular se disciplina exclusivamente por el tenor
del titulo 2%,

Aln veremos mis adelante que la conexidn entre documento y dere-
cho tiene en los titules de erédito un caricter permanente, porque el titulo
es necesario, tanto para ejercitar '*%, cuanto para transmitir el dereche 128,
T Eq el derecho brasilefio, cf. @ Carvalho de Mendonga, ob. cit., pag. 47.

™ Exceptuada la hipdtesis de cancelacidn.

¥  Entre tanto, cf. n. 225, Las afirmaciones del texto concuerdan con la defi-
nicién det titulo de crédito en el art. g65 del Cod. obl. suizo.



LA “LITERALIDAD” DE LOS TITULOS DE CREDITO 59

en él consignado, y ¢l deudor correlativamente tiene derecho a la restitu-
cién del titulo, una vez satisfecha la prestacién. Con eso el datuments
adquiere una funcién mds amplia de lo que se acostumbra indicar, 2ablan-
do de documento constitutivo, y de ahi se infiere con exactitud que -
bién es un documento dispositive 1%°.

34.—Afinmnando que el titulo de crédito es un documento constitutivo
y que la declaracién cartular es distinta del negocio fundamental, se sus-
tenta también que la declaracién cartular es una declaracién de voluntad
(y no una declaracién ds verdad o de conocimiento) ***, fuente de un de-
recho auténomo, distinto del derivado de la relacién fundamental, y de
las demas convenciones extra-cartulares.

#® Recientemente ¢n este sentido La Lumia, ob. I, ¢it. El término documento
dispositive ain hoy, también es usado en la literatura para indicar la referencia del
documento a una declaracién de voluntad, mas que de conocimiento. Atendiendo
a lo que se dice en el texto, es evidente que el titulo de crédito también puede
calificarse como dispositivo sobre este segunde punto de vista.

»  Sobre lo que se dice respecto de esta Gltima distincién fundamental (cuyo
examen s¢ debe especialmente a Zitelmann), v. a Messineo, Instituzioni di diritto pri-
zato, vol. I, p. 111,

Como se¢ sabe, la doctrina mederna hace tiermnpe que estd investigando ¢l con-
cepto de la declaracion de voluntad y el de negocio juridico, con el propésito, por
un lade, de establecer, en cada uno de ellos, toda una serie de subdistinciones, v,
por otro lado, distinguirles .de conceptos afines, que al principio habian quedado
en la obscuridad. En este sentido, fue elaborada una teoria general de los actos
juridicos, dé los cuales ¢l negocio juridico constituye no la dnica sino la mids
importante subespecie, caracterizada por ¢l hecho de que constitnye una manifestacién
de Ia autonomia de la voluntad privada en la libre reglamentacién de sus relaciones.
Los efectos del negocio son en substancia los que corresponden a la voluntad privada;
ésta, comeo indicd 4. Scialeja, no sélo constituye su presupuesto, sino que los modela
directamente. Fuera del dmbito del negocio juridico, la veluntad privada se puede
tomar en cuenta como Ppresupuesto para la verificacién de efectos juridicos, pero se
trata de efectos legalmente predeterminadoes, cuya reglamentacién escapa a la disciplina
de la autonomia privada. Cf. en la doctrina portuguesa a Antonio de Arruda Ferrer
Corrédia, Erro ¢ interpretagdo na teoria do negocio juridice, Sio Paulo, 1939, p. 3.

Examinando ¢l concepto del negocio juridico, la doctrina distinguié los unilate-
rales (identificando después las distintas categorias de negocios unilaterales, y, entre
otras, ks importantisima de la procuracién, de la autorizacién y de otros actos ani-
logos} y los plurilaterales; entre éstos 1ltimos identificé, en sus caracteres, las figuras
del contrato, del acto cemplejo, del acuerdo, de la deliberacién y otras. Es evidente
que Jas reglas peculiares del contrate no valen para ¢l acto complejo; que las delibe-
raciones estin sujetas a un régimen juridico que no es ni €l del contrato, ni el del
acto complejo, y asi sucesivamenie.

En cuanto al objeto de la declaracién, se distinguicron por la doctrina, al lade
de las declaraciones de voluntad (entre ellas al negocio juridico) las de coneocimiento,
las de intencién, las de sentimiento, incluso aquellas declaraciones que, aunque siendo
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En efecto, si la declaracién cartular fuese una declaracién de conoci-
miento y por tanto constituyese sdlo una prueba de la relacién fundamen-
tal, el portador del titulo, al contraric de lo que dijimos, podria gozar de
derechos distintos de los derivados del titulo, aun no siendo el sujeto de
una convencién extra-cartular.

de voluntad, no constituyen un negocio juridico (por ejemplo: el acto de constituirse
en mora). El criterio de la distincién descansa en la diversidad del objeto de la
declaracién, que puede ger la voluntad del declarante (negocial o no negocial, con-
forme a la observacién anterior), o upa noticia (como en el caso del testimonio, o
en el de la confesién, por lo menos como la entiende la doctrina tradicional, etc.),
o un propdsite de! declarante (como por ejemplo, en el caso de lz “protesta”), o
un sentimicnto (por ejemplo, arrepentimicnto, perdén, etc.}.

En todar Ias “declaraciones” encontramos una “voluntad de declarar”, pero
solamente e¢n las declaraciones de voluntad encontramos ademés la veluntad come
objeto de la declaracién.

Las reglas tradicionales sobre los actos juridicos en substancia, solamente Bn-
ciernen a los negocios juridicos: sin embargo, es evidente que se pueden aplicar
‘uera de ese Ambito, s6lo cuando sca posible la aplicacién analégica v con los litnites
de la misma. Por ejemplo, es evidente que las reglas sobre la capacidad establecidas
para los negocios juridicos en general, no se pueden aplicar a las declaraciones de
conocimiento; que las relativas a los vicios de la voluntad establecidas para los
negocios juridicos no s¢ pueden aplicar a las declaraciones de conocimiento; que
una declaracién de conocimicnto puede ser verdadera o falsa, mas no “simulada”,
en el sentido eh que se habla de simulacién en los negocios juridicos; que puede
haber error en Iz voluntad de comunicar o no la noticia, mas no se pueden aplicar
las reglas acerca del error o del dolo en los negocios juridicos, a la falsedad de la
noticia; que la doctrina de la condicién se puede aplicar tan sélo al negocio juridico,
pues se basa en la posibilidad, peculiar de los negocios juridicos, de que los efectos
juridicos del acto se pueden amoldar, entre limites detertninados por la voluntad
privada, y asi sucesivamente,

Examinando los requisitos de Ia validez juridica de la declaracién, distinguié
la doctrina las declaraciones (tanto de voluntad, cuanto de conocimiento, etc,), recep-
tictas (esto es, que no son perfectas mientras no s¢ llevan al conocimicnto del desti-
natario, siendo entretanto dudoso el momento méas apropiade en que se deba con-
iderar juridicamente consumade ese acto) y las no recepticias.

Al lado de las “Declaraciones” (de voluntad, conocimiento}, se identificaron las
“manifestaciones” (de voluntad, de conocimiento), (¢f. Vorn Tuhkr, Pariie générale
du code federal des obligations, Lausana, 1933, vol. I, pig. 136), ¥ afin es obscura
1a relacién entre esta categoria de actos juridicos y la de las declaraciones no recep-
ticias,

Después se identificd a la categoria de las “actuaciones” (Realakte en la doctrina
germénica), esto es, de los actos (unilaterales) que sélo ticnen significacién juridica
cuando la manifestacién de voluntad se acompafia de su actuacién de hecho (por
ejemplo: ocupatién, especificacién). Es evidente que las reglas que disciplinan
los negocios juridicos solamente se pueden aplicar a las “actuaciones” por medio de
la analogia y con los limites de la misma.
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A pesar de las recientes divergencias **!, la tesis arritba mencionada es
evidente en cuanto a los titulos cambiarios %%

Para verificar en méas de un aspecto la exactitud de la tesis, hay
que tener presente la circulacidén del derecho.

La letra de cambio se gira en virtud de una relacion fundamental
entre girador y girado, por ejemplo, venta de mercancias **, que justifica
la orden de pago dada por aquél a éste. Esa relacién se acostumbra lla-
mar de provision. Mas, a la vez que el derecho cambiario se transfiere
a los sucesivos poseedores de la cambial, el crédito de provisién perma-
nece con el girador, independientemente del crédito cambiario. El posee-
dor de la cambial, que no puede demandar cambiariamente, no por eso podra
invocar el crédito de la provisién, que sblo es invocable por el girador y
por sus sucesores ‘34,

El mérito de la elaboracién de la teoria modernaz de los actos juridices, cabe,
en gran parte, a la doctrina pandectista y civilista desde el Siglo XIX; puede verse
resumida en la conocida y magistral obra de won Twhr, Der Allgemeine Teil des
Bitrgerlichen Rechts, Dunker & Humblot, 19t1-1917, 3 vols.,, que, a mi modo de ver,
constituye una completa y equilibrada exposicién dogmética de la parte general del
derecho privado y por eso puede servir de punto de partida para el estudioso.

™ M4s adelante examinaremos la tesis que, negando la existencia de un dere-
cho, recurre a la simple existencia de una accidm.

™ Realmente esa es la opinién de la doctrina dominante, como s& puede wver
en el estudio citado recientemente, de La Lumia, a pesar de la oposicién de Pellegrini,
Rivista di Diritto commerciale, 1933, 1, pig. 476 vy de una referencia de Candian,
Rivista di diritto procesuale, 1930, I, pig. 590, a la cambial como documento con-
fesorio. En el sentido del texto, esti la doctrina germénica: Langel, Die Wechselper-
bindlichkeit, Marburg, 1936; los comentarios de Michaelis y de Staub-Stranz y los
citades tratados de Brunner y Jacobi, Idéntica es la orientacién de la mds reciente doc-
trina francesa: Lescot, Effets de commerce, cap. 1; Brethe, Revue Trim. Droit Civil,
1926; Esmein, cn la misma revista, 1921. En ¢l derecho brasilefio, cf. a Lacerda en su
clasico volumen cit.,, pigs. 14 ¥ siguientes.

*  En efecto, tal es la hipotesis mas frecuente. Pero distinta es la situacién
en la préctica y en ¢! derecho brasilefio, sobre el comercio interno, debide a la institu.
cién especial de la duplicata: cf. ns. 130 y g21.

W En el sisterna francés, la circulacién del derecho cambiario {en la letra) se
acompafna por la del crédito de provisién {del girador con el girade como consecuencia
de la relacién existente entre ambos y en virtud de la cual se giré la cambial), lo que
trac como consecuencia la menor claridad que ofrece, en el sistema tradicional fran-
cés, 1a autonomia del derecho cambiario.

Es la influencia de la cesién de la provisién, la que lleva a la doctrina francesa,
méAs o menos conscientemente, a considerar el fendmene de los titulos de crédito, en
¢l dmbito de la teoria de la delegacién, negando cventualmente, por sus autores menos
recientes, hasta la distincién entre la declaracién cartular y la de la relacién funda-
mental, y reconociendo en el titulo de crédito solamente un documento probatorio
de esa relacién.
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La letra de cambio y el pagaré son transmitidos al tomador, y suce-
sivamente a los endosatarios, justificAndose cada transmisién por una re-
laci6n fundamental (por ejemplo venta de mercancias). Esa relacidn se
acostumbra llamar de valor recibide. Mas a la vez que el derecho cam-
biario se transfiere a los sucesivos poseedores de la cambial, el crédito -de
valor recibido, del tomador contra el girador o el emitente, pertenece sola-
mente al tomador; el de valor recibido del primer endosatario contra el
tomador, pertenece solamente al primer endosatario; el del segundo endo-
satario contra el primer endosante, el del segundo contra el primerc, al
segundo endosatario y asi sucesivamente,

Es la exclusién de la cesién de la provisién, la que da fuerza a las conclusiones
opuestas a que llegaron el derecho alemdn, el italiano y todos los que, por ejemplo
el brasilefio, niegan aquella cesién, En esos sistemas la cesién de la provision puede
ser una consecuencia de¢ una convencién especial extra-cartular, pra’.ctis:amentc rara,
mas no acompafia autométicamente la circulacién de la letra, al contrario de lo gque
acontece en el sistema francés.

La difereucia entre los dos sistemas pricticamente es pequefia despuds de la
aceptacién de la cambial, pues en virtud de ella, por un lado el girado se obliga con
el titular de la cambial, y por otro, el pago de ésta por parte dél girado exfinguird
también la deuda de la misma hacia el girador, y ese pago sc podrd y deberd verificar
a pesar de la quicbra del girador {art. 33 de la ley cambiaria italiana). La diferencia
¢s pricticamente més notable antes de la aceptacién de la cambial. En efecto, si
¢l girador quiebra antes de que la letra haya sido aceptada, por un lado al titular de Ia
cambial no goza de ningin crédito contra el girador, v por otro, ve disminuir el valor
econdmico de su crédito contra el girador, dada la quicbra de éste; los demas acreedores
del girador —desde que falte la cesién de la provisiébn— se favorecen por la circuns-
tancia de que el crédito del girador contra el girade forma parte de la masa activa
de la quiebra, v por haber ingresado al patrimonio del fallido aquello que eventual-
mente entregue al titular de la cambial al recibir la misma. Gracias a Ia cesién de
la provisién, el crédito del girador pertenecerd al titular de la cambial; por tanto,
éste quedard en relacién con la quiebra del girador, en una situacién andloga a la
de un acreedor garantizado con prenda sobre un crédito de su propio deudor.

Por eso es que en la legislacién italiana una ley especial (de 15 de enero de
1924, n. 48; cf. mis adelante n, gor) discipliné Ia cesién de la provisién en las hipé-
tesis de cambiales no aceptadas o en la eventualidad de falta de aceptacidén de la
cambial, para facilitar, aun en esos casos, el descuento dc las letras y la movilizacién
de los créditos comerciales.

Se debe poner en evidencia que también la doctrina francesa de la provisién,
y de Ia cesibn de la provisién, en virtud de su evolucién histérica, persigue el mismo
fin de tutclar al tercero portador que se persigue cn el sistema italiano, conforme
a la tesis del texto.

Efectivamente, la provisién, que en su comienzo se exigfa como requisito para
Ia validez del titulo, pasé a considerarse como un requisito de regularidad del titulo,
cuya falta, en consecuencia, no vicia la validez cambiaria de la obligacién (cf. Lescot,
vol. I. pig. 582). En virtud de csta transformacién, la doctrina de la provisién en
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Cada titular sucesivo de la cambial goza tanto del crédito cambiario,
como del derivado de la relacién fundamental en que fue parte; este
tltimo subsiste **°, a pesar de la emisién y transmisién de la cambial, y el
derecho regula justamente la concurrencia de este crédito con la accién
cambiaria 3¢,

El acreedor, que perdis el derecho a la accidn cambiaria, podri
recurrir a la del negocio fundamental, sujeta a los plazos de la prescrip-
cién ordinaria; si la cambial no fue pagada, el acreedor podri ejercitar
la accién del negocio fundamental en vez de la cambiaria, o acumular
ambas.

Si la cambial fuese tan sélo un documento probatorio de la relacién
fundamental, y de la deuda derivada del valor recibido, y si, fuese este
crédito ¢l objeto de la circulacién, en la circulacién de la cambial; por un
lado €l acreedor que perdiese el derecho “‘cambiario”, habria perdido al
mismo tiempo el derecho derivado de la relacién fundamental, pues sien-
do la cambial un documento probatorio, habria en substancia solamente
“un™ derecho *¥7; por otro lado, el tercero tenedor pedria invocar, contra
cl emitente o el girador, el crédito derivado de la relacién fundamental {por

sintesis, trata de alcanzar una mayor tutela para el acreedor. También este es el
fin de la cesién de la provisidn.

Por eso veremos que, aunque en la ccsién de la provisién no resulte tan evidente
como cn la hipdtesis contraria, la distincién entre la relacién cambiaria y la relacidn
de provisién, la doctrina de la provisién y la de su cesién, no contrarian la orientacién
adoptada en este estudio, sino que, por el contrario, concuerdan con ésta, considerando
los fines pricticos que persigue (o sea, la tutela del portador}).

La convencién internacional no reglamentd a la provisidén, dejando en libertad
a los diversos Estados que se adhirieron, y por eso es que la circulacién de la provisién
se mantuvo en Francia con el mismo decreto de 30 de octubre de 1935, que introdujo
en su derecho interno a la convencién internacional. Sobre la doctrina francesa de
la provisién, consiltese a Francois, La proprieté de Iz provision en matiére de letire
de change, Paris, 1930, v sobre el punto de vista del derecho comparado, a Hirsch,
Der Rechtsbegriff der Provision im franzisischem wund internationalem Privatrecht,
Marburg, 1930,

En el derecho inglés, se excluye la cesién de la provisién: art. 53, Bill Exchange
Act, que introduce una reserva respecto de Escocia. Para el derecho norteamericano,
v. en ¢l mismo sentido sec. 127 N, I, L., constiltese a Daniel, ob. cit, 18 vy sig.

¥ Presupongo naturalmente que con la constitucién del crédita cambiario no se
haya extinguide por novacién el crédito originario <= Ia relacién fundamental, V, mis
adelante n, 68.

@ Cf mas adelante, n. 68,

¥ En efecto, cf. n. 263, v sobre la doctrina brasilefia, ns. 34 v 68. La orienta-
cion de ésta, en lo que respecta a la posibilidad de intentar 1a aceién cousal, prescrita
la cambiaria, se aproxima justamente a las consccuencias que derivan de la concep-
cién de la cambial como documento probatorio.
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ejemplo de venta), ocurrida entre éste y el tomador %, pues seria al
final ese crédito el objeto de la circulacién cambiaria. Por el contrario,
ya es jurisprudencia fijada la de que la accién causal (salvo la hipéte-
sis de novacién) no se perjudica por la prescripcién cambiaria, y que ca-
da tenedor tan s6lo puede invocar la accién causal derivada de la rela-
cién fundamental en que fue parte, y no que pueda implicar la transmisién
de la cambial, una sucesién, por el adquirente, en la relacién fundamental
entre el transmitente y su antecesor.

Por eso es que podemos distinguir el derecho cambiario del derecho
derivado de la relacién fundamental; al poseedor de la cambial le per-
tenece tanto el derecho cambiario, cuanto el crédito causal de su relaciér.

Iy

fundamental con el que le transmitié el titulo, pero mientras que el pri-
mero se transfiere con la circulacién cambial, el segundo, esto es, el de
la relacién fundamental, sdla pertenece a su titular originario ',

# Lo mismo podria invocar contra cl aceptante el crédite derivado de la rela-
cién de provisién, existente entre el girador y el aceptante, con independencia de un
convenio especial que motivase la transferencia de ese crédito, diverso del cambiario.

¥  En el caso excepcional en que el poseedor de la cambial, por un lado no
disponga de la accién del negocio fundamental (p. ¢j. porque la cambial se entregue
pro soluto) y, por otro lado, baya perdido (por caducidad o prescripcién) la accién
cambiaria, puede sufrir un enriquecimiento injusto en su dafio y a favor de alguno
de los que figuran en la cambial,

Es justamente esa hipbtesis excepcional la que trata de remediar la accién de
enriquecimiento, peculiar ¢n los sisteras inspirades enm los principios de la ordenanza
germanica de 1848,

El caso mis frecuente e3 el que se presenta cuando por un lado el paseedor de
la cambial, que la recibié pro soluto, haya perdido después el derecha a la accién
cambiaria, y, por otro lado, el girador que transmitié la cambial recibiendo un contra-
valor, no haya efectuado la provisién. (En este caso, la accién cambiaria perdida por
¢l poseedor es la de regreso, pues, dada la falta de provisién, la cambial no sera
aceptada y, por tanto, de cualquier manera el portador no gozard de la accién directa).

El cédigo de comercio (art. 326) en efecto reglamentaba la accidn de enrique-
cimiento tan sélo contra el girador o contra el aceptante o el emitente de una cambial
domiciliada; en realidad, lo mismo en estos Gltimos casos, puede existir un caso
znilogo al ya mencionado. El cddige solamente hablaba de *caducidad” de la accién
cambiaria, pues en todos los casos de gque trataba, la accién cambiaria estaba sujeta
a caducidad (cf. n. 263 sobre los plazos de caducidad en ¢l ejercicio de la accién
de regreso, en ¢l sistema del cédigo de comercio, distinto del de la convencién inter-
nacional y de la consecuente Iey cambiaria).

La ley cambiaria (cf. a Valeri, vol. II, p. 394), creada como consecuencia de la
Convencién de Ginebra (en igual sentido que los articulos 86 y 8g de la ley griega),
ticne en cuenta la posibilidad, aunque mis dificil, de que exista enriquecimiento de
los endosantes {en este aspecta la accién de enriquecimiento se excluye en la ley
alemana [articulo 89] y austriaca; art. 8g9), del aceptante o del emitente.

Estos dltimos casos se dan cuando el aceptante ha recibido la provisién, de
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Fs exacto afirmar que el derecho cambiario es auténomo y distinto

modo que al no pagar la letra de cambio se enriquezca en detrimento del poseedor
que haya perdido ¢l derecho a la accién cambiaria contra cualquier obligado, y que
no disponga de la accién causal contra quien le transmitié el titulo. En efecto,
si el poseedor dispone de la accién causal, €l ejercicio sucesive de la accifn llega
hasta el girador, quien a su vez puede obrar contra el aceptante con la accién causal
de provisién. Por el contrario, si el poseedor no tiene accién causal, el aceptante se
cnrigquece.

A su vez, ¢s anblogo el caso del emiténte de un pagaré, que haya recibido del
tomador el contravalor, cuando ¢l poscedor de la cambial haya perdide e! derecho
a la accién cambiaria y no disponga de la accién causal.

Admitiendo la accién de enriquecimiento en estos mismos casos, la nueva ley
(art. 67) habls, coherentemente, de la pérdida del derecho a la accién cambiaria,
abarcando tanto la hipétesis de caducidad, cuanto la de prescripeién, pues la accitn
cambiaria contra el aceptante o cl emitente no estd sujeta a la caducidad.

Esa accidén constituye un remedio excepcional, distinto tanto de la accién cam-
biaria, cuanto d¢ la del negocio fundamental. Por tanto, presupone la pérdida
(por caducidad o prescripcién) del derecho a la accién cambiaria y la falta (ab
origine} de la accidn causal.

La accién causal (esto es, la derivada del negocio fundamental), en efecto, pre-
supone una relacién fundamental vilida, no novada por la cambial (la novacién,
por ende, no se presume [art. 66] y, por tanto, normalmente el acreedor dispone tanto
de la accién causal, contra su contrayente Ininediato -—emitente o endosante—, cuanto
de la cambiaria); sélo puede cjercitarse entre los sujetos de la relacién fundamental; su
ohjeto es el cridito derivado de la relacién fundamental; {entre emitente y tomadeor,
endosante y endosatario, y ast sucesivamente); no se perjudica por la invalidez de la
cambial.

La accién de enriquecimiento por el contrario presupone la pérdida (por cadu-
cidad o prescripcién) del derecho a la accién cambiaria y la falta ab origine de la
accién causal, falta que deriva de novacidén o de invalidez originaria de la relacién
fundamental (mas no de la prescripcidén de la aceién causal}; por tanto, presupone
una cambial vilida (si la cambial se invalida no podri existir novacién de la oblign-
cién fundamental, cuya accién subsiste); puede ejercitarse por el poseedqr contra
aquel de los obligados en Ia cambial {girador, emitente, aceptante, endosante, excepto
cl avalista), que se enriquecié a su costa, notese que independientemente de cual-
quier relacién directa entre el enrigquecido y el portador. En efecto, el enriquecimiento
no deriva de la relacidn entre enriquecido y portador, ¢ino que es la consecuencia de
la pérdida de la accién cambiaria del portador, en vista de la posicién del enrique-
cido en el nexo cambiario, y de sus relaciones con otro: por €jemplo, de la eircuns-
tancia de que no haya hecho la provisién (hipdtesis de cnriquecimiento del girador} o
de que haya recibido 1a provisidn (hipdtesis de enriquectmiento del aceptante}. Por eso
la accién de enriquecimiento por un lado se puede ejercitar contra el que no haya
estado en relacién directa con e! portador, y por otro sélo contra el enriquccide y
tan sélo dentro de los limites de ese enriguecimiento; justamente se concede, para el
caso excepcional, de que le falte al acreedor la accién causal, que tiene normalmente.

La prescripcién de la acclén causal se da en los plazos de prescripeién peculiares
de esta relacidn, y por ese en principio, en los de la prescripeidn ordinaria (cf. n. 6g};

T. G- -6
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del que deriva de la relacién fundamental.

la de enriquecimiento prescribe en el plazo de un afio a contar del dia en que se pierde
1a accién cambiaria,

En ¢l derecho francés, como consecuencia de la circulacién de la provisién, la
posibilidad de enriquecimiento ilegitimo e¢n la letra de cambio, sélo se puede dar
cuando ¢l girador no haya hecho la provision, pues el paiseedor de la cambial siempre
goza, ademds del crédito cambiario, del causal de la provisién. Por tanto, el derecho
francés descuida la accién de enriquecimiento, pero estatuye que la aceién de regreso
contra el girador no queda sujeta a la caducidad, cuando éste no hizo la provisién
(art. 156); ademds no es distinta la orientacién adoptada en todos los derechos res-
pecte del cheque. Por eso sc persigue, aunque con un medio técnico distinto, un
fin andlogo a! que se persigue con la accién de enriquecimiento. Por otra parte, en cl
derecho francés la prescripcién cambiaria siempre tiene tan sélo cari®ter presuntivo,
(art, 179). ‘La ley holandesa, a su vez, estatuye (arts. 169 y 186) que la prescripcién
cambiaria tan sélo es presuntiva respecto del aceptante que no prueba haber reci-
bide la provisién; del girador que no prueba haberla hecho; del emitente que no
prueba que dejé de recibir el contra-valor.

La accién de enriquecimiento no se discipliné en la convencién de Gmebra, con
lo que implicitamente quedé a favor de su naturaleza extra-cambiaria, lo que en
principio, ¥ a mi modo de ver, es mas cierto.

En la doctrina y en la jurisprudcencia brasilefia se denomina accién de enrique-
cimiente, la regulada en el art. 48 del D. n, 2044. Esta accién tiene a veces un alcance
distinto del atribuido a la accién de enriquecimiento en el derecho italiano, pero se
aproxima a la que en la doctrina italiana y en estos cstudios se denomina “accién de
Iz relacién fundamental”.

En el sistema brasilefio a veces se habla de accién de enriquecimiento, con
referencia o la letra de cambio sin efectos cambiarios, considerada como simple titulo
de deuda {cf. las referencias ¢n Meira, Revista Forense, Vol. XCI, p. 543), y se admite
(cf. a M. Torres, nota 113) la posibilidad de la accidn del art. 48 precisamente en el
caso de la cambial invilida.

En el sistema italiano la letra de cambio, aunque invilida, es igualmente con-
siderada como documentc probatorio de deuda (v. antes, n. 29), mas csta “deuda”
la de la relacién fundamental y, por tanto, la accién respectiva es la de la relacién
fundamental. Por el contrario, la aceién de enriquecimiento presupone una cambial
valida (cf. en el derecho brasilefio a Carvalho de Mendonga, vol. 5, n. g941; a Whi-
taker, n. 29); la pérdida de la accidn cambiaria (por caducidad o prescripeién)
v la falta de la accidn que deriva de la relacidn fundamental.

En ¢l sistema brasilefio hay autores (v. a M. Torres, nota 113) que excluyen la
subsistencia de la accién extra-cambiaria, en el caso de la prescripcién de la accién
cambiaria, aunque admitiéndola cn el caso de caducidad de ésta. Esta tesis ha sido
aceptada en la jurisprudencia del Tribunal de Apelacién del Distrito Federal (recurso
de revisién n. 166 de 13 de marzo de 1g941; Jurisprudencia del Trib, de Ap. del D.
F., vol. III, p. 101; en contra Gongalves de Qliveira, Revisita Forense, vol. 8g, p. 686).
El caso que con mas frecuencia se discute es ¢l del girador-tomador (vendedor) contra
el aceptante (comprador} o del tomador (mutnante) contra el emitente del pagaré
(tmutuario).

La solucién del Tribunal del D. F., me parecc que se asienta en el presupuesto
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Esta distincién se evidencia aln en la diversidad de los plazos y en

de que no haya —independientemente del articule 48— una accién concurrente con
la cambiaria; por tanto, el acreedor, con la pérdida de la accién cambiaria, no dispone
de otro remedio, a no ser el de la aplicacién del articulo 48. Esta aplicacién, segiin la
teoria que arriba se indica, se justifica en el caso de caducidad de la accién cambiana;
injustificada, en el caso de prescripcidn, pues no puede existir como enriquecimiento
injusto del deudor causado por la negligencia del acreedor, En la jurisprudencia
italiana, la justificacién para la accién de eariquecimiento, tanto en la hipdtesis de
prescripcién, cuanto en la de caducidad de la accién cambiaria, estd precisamente
en ¢l hecho de que la accién de enriquecimiento se ejercita séle cuando excepcional-
mente falte ab origine al portador e} derecho a la acciém causal, que normalmente
tiene; este derecho le permite, en los casos normales, una vez que ha perdido el
derecho a la accién cambiaria, obrar contra el propio deudor basado en la relacién
fundamental, cualquicra que sca la disciplina de la accién de enriquecimiento.

La jurisprudencia arriba indicada niega tanto la existencia (en la hipétesis de
prescripeién de la accién cambiaria) de una accidn peculiar de enriquecimiento, dis-
tinta, sea de la accién cambiaria, sea de la derivada de la relacién fundamental,
cuanto la nermal coexistencia de la accién cambiaria y de la accidén de la relacién
fundamental; ve en la entrega de la cambial una datio pro soluto {Cf. mas adelante,
ns. 68 y 130), 0 abarca en la accidn del art. 48 también a la derivada de la relacién
fundamental.

La solucién de la jurisprudencia arriba indicada, cerresponde pricticamente, a
pesar de la diversidad dc los argumentos, a la sustentada en Francia {cf. Lescot, vol.
I, p. 137 donde se encuentra la critica) por los que consideran 2 la cambial como un
documento probatorio de la relacién fundamental; y entonces, es natural concluir
que la prescripeién de la acciém cambiaria abarca también la de la accién causal. Cf.
mas adelante n. 263.

A su vez los que impugnan la tesis adoptada por el Tribunal de Apelacién (p.
ei. Gongalues de Oliveira, cit.) interpretan el art. 48, como si implicase la subsistencia
dc la accién causal, perdido el derecho a la cambiaria, y no como referente a una
accién distinta, tanto de la cambial, cuanto de la derivada de la relacién fundamental.

En Italia (y también en Francia; v. a Lescot, ob. [ cit.) sc considera el derecho
cambiario como distinto del derivade de la relacién fundamental. Este coexiste nor-
malmente con el cambiario, pues la novacién no se presume; Ia pérdida de la accidén
cambiaria no abarca la de la accién causal; es la cxcepcional falta de la aceién causal la
gue, a su vez, justifica la peculiar aceidn de enriguecimiento en la hipdtesis de la
pérdida del derecho a la accién cambjaria.

Pgr eso se concibe en Italia, a la accidon de enriquecimiento, de manera distinta
tanto de la primera cuanto de la segunda de las dos teorias arriba indicadas, que
justifican en la doctrina brasilena la accién del articulo 48 del D. n, 2044. Me parece
data venia que la oricntacidén europea tal vez pueda ser exacta, también sobre la
interpretacion del articule 48. Ademids en la doctrina brasilefia, tal es Iz orientacién
de Saraiva, Whitaler y Jodo Arruda.

Efectivamente, me parcie que en cl caso en que la cambial sca invilida, el
portador podrd intentar la accibn ordinaria, que por ende no es una accion de enri-
guecimiento. La accidn de enriquecimiento reglamentada por el art, 48 tan solo se
refiere al aceptante y al girador. Por el contrario, en el caso de la cambial invilida,
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la disciplina de la prescripcién; en las causas de caducidad, peculiares sélo

no hay ningunra justificacién para privar al portador del derecho de obrar contra
su deudor que le transmitié ¢l titulo {aunque éste no sea el girador o el aceptante),
de cobrar toda la cantidad que se le debe por virtud de la relacién fundamental
y no sélo de aquella con la que se hubiere enriquecido el reo.

En el caso en que la cambial haya sido entregada pro solvendo (hipétesis que se

considera menos frecuente en la doctrina brasilefia que en la italiana: cf. n. 68) de
este hecho se deriva la pesibilidad de que el portador fundado en la relacidén funda-
mental, cjercite la accién ordinaria contra su deudor que le transmitié el titulo
y por la cantidad debida, no séle dentro de los limites del enriquecimiento, en el
‘caso en que el titulo haya sido pagado y el portador haya obrado de manera que
conserve al propio transferente las acciones de regreso que le puedan corresponder;
por ¢l contrario, no hay necesidad alguna de autorizar al portador para obrar
directamente contra el girader o el aceptante, descuidando la accién derivada de
la relacién fundamental contra su deudor. También en esta hipdtesis existe accién
ordinaria, mas no hay accién de enriquecimiento.
" Por esto la accién de enriquecimiento del art, 48, necesariamente presupone no
s6lo la pérdida de la accidn cambiaria, sino también la falta ab origine de la accién
derivada de la relacién fundamental; en el caso en que el portador pudiese ejercitar
Ia accién de la relacidén fundamental no serfa posible hablar de enriguecimiento y
empobrecimiento, y faltaria la justificacién de esta aceién. Esta hipétesis se da en
el caso de entrega de la cambial (vilida}, y de pérdida de la accién cambiaria, siendo
por tanto nula la relacién fundamental o pre solute (pues cn estos casos falta abd
origine una accién de la relacién fundamental), .

En esta hipétesis es donde surge la necesidad de un remedio eguitativo, como
la accién de enriquecimiento, siendo entonces natural tanto limitar cuantitativamente
la accién (limitando la peticién al importe del enriquecimiento), cuanto limitarla
subjetivamente {concediéndola eventualmente tan sdlo contra aceptante o girador),
asi como facultar al portador para obrar contra el que participando del nexo cam-
biario, se enriquecid, aunque no haya estado en relacién directa con el portador.

Distinto es el problema de la prescripcidn de la accién de enriquecimiento: en
efecto, se discute si esta prescripcién es la preseripeién ordinaria, o si es Ia pres-
cripcién ordinaria civil, o seglin los casos, la civil o la comercial, o si es la pres-
cripeién cambiaria; aun se discute sobre ¢l momento inicial del plazo de prescripcidn.
Aquellos que en la doctrina italiana sobre el cédigo de comercio, sustentaban que la
accién de enriquecimiento estaba sujeta a la prescripcion cambiaria, por eso a veces
hablaban de la naturaleza “cambiaria” de la accién de enriquecimiento (propia del
derecho cambiario vy derivada de las reglas de éste); quienes sustentaban la opinién
opuesta hablaban de la accién de enriguecimiento como de una accién extra-cambiaria
{basada al final sobre rclaciones extracambiarias subyacentes). Mientras tanto, es
innecesario agregar que los primeros autores no hayan querido significar con eso
que Ia accién de enriquecimiento fuese la ejecutiva, ni que para los segundos fuese
idéntica a la accién de la relacién fundamental.

El problema de la prescripcidn de la accién de enriquecimiento, legislativamente
se resolvié en el derecho italiano, con el articulo 94 de la ley cambiaria; en el derecho
brasilefio aftin se discute.
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del derecho cambiario; en la distinta disciplina de los dos derechos, tanto
en el procedimiento de cognicién *°, cuanto en el de ejecucion 41,

Un dereche cartular auténomo presupone una declaracién cartulas
de voluntad, y eso porque es regla establecida que los derechos subjetivos
pueden tener por fuente manifestaciones o declaraciones de wvoluntad, mas
no manifestaciones o declaraciones de conocimiento. Comprobande un ne-
gocio anterior, éstas no podrian dar lugar a ningGn derecho auténomo,
susceptible de una circulacién propia: solamente podrian probar el dere-
cho derivado del negocio fundamental, y, por tanto, sélo éste es el que
podria circular.

35—La tesis que estamos exponiendo también nos parece aceptable
para los titulos causales. En efecto, es evidente que la causalidad de la
declaracién no impide que continte ella como declaracién de voluntad.

Conviene, mientras tanto, sefialar que los gue se oponen a reconocer
la existencia de una declaracién de voluntad en los titulos causales en
general ) o en algunos titulos causales %3, tienen en cuenta titulos cau-
sales concretamente considerados y no niegan, en abstracto, la posibilidad
de titulos de crédito causales, en los que la declaracién cartular sea una
declaracién de voluntad.

Ninguno de esos opositores pretende negar el caricter constitutivo
del titulo de crédito. Al parccer, entienden ellos que la redaccién del docu-
mmento es en verdad necesaria para la existencia de la declaracién cartular,

W  En efecto, en el derecho italiano, la accién cambiaria es cjercitable, tanto

en un proceso de cognicién fart. 65), como directamente en la via ejecutiva (arts.
63 y 64), o mejor dicho, ¢l derecho cambiario se tutela sea con una accién ejecativa
(art. 63), sea con una accidén de condena (art. 65).

Peor eso no seria exacto identificar la accién cambiaria ¢on una accién ejecutiva,
En la doctrina brasifefia, al contrario, por una parte se descuida la posibilidad de
tutelar el derecho cambiario con una accién ordinaria (sujeta a las respectivas normas
precesales, aunque dejando en pie los limites del dereche substancial sobre las excep-
ciones oponibles por el deudor), por otro lado la disciplina de la cambial como

titulo ejecutive difiere (cf. n. 50} de la del derecho italiano,

™. En la ley cambiaria diversas normas apoyan la tesis del texto. Véanse por

ejemplo los arts, 66 y 67, en los que la accién cambiaria se opone a la accién causal.
Criticando la construccién procesal de Ia institucién, veremos gue el reconocimiento
de una accién cambiaria distinta de la causal, precisamente equivale al reconocimiento
de un derecho cambiarie distinto del que deriva de la relacién fundamental.

1 Fg lo que hace Mesiineo, Titoli di credito, 2* 1, ed. pag. 143, en relacién
con los Mamados titulos representativos y con las acciones nominativas.

™ Fs lo que sucede con las acciones de sociedades comerciales, nominativas
y al portador, en vl pensamicnte de La Lumia, Rivista di diritte commerciale, 1940,
<1t
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aun cuando ésta sea una declaracién de verdad (de conocimiento} y no de

voluntad ***.

Los que asi argumentan *%, son en realidad llevados por la sensa-
ci6n de una mayor fonexién -—uso de propdsito un término indetermina-
do— entre el titulo causal y la relacién fundamental

De hecho, en relacién con los derechos causales {por ejemplo contra
el emisor de la carta de porte maritima) no es posible admitir la circula-
cién del derecho cartular, independientemente de la circulacién del de-
recho derivado de la relacién fundamental (por ejemplo del contrato de

fletamento), a que hace poco nos referiamos respecto de los titulos cambia-
rios 48,

Mas Ia negacién de la existencia de una declaracién de voluntad en
los derechos cartulares causales, contrasta con una regla que mas ade-
lante explicaremos y que se aplica en materia de titulos de crédito %,
comprendiendo aquellos (por ejemplo la carta de porte maritima, las accio-
nes) a los que la doctrina, ahora impugnada, se refiere concretamente 4.

Esa regla es la que establece que: el titular es el legitimo tenedor del titulo
¥ Asi le parece 2 La Lumia, ob. cit., y a Messineo, ob. 1. cit.

s Cf. por ejemplo, a La Lumia, ob. 1. cit.

#  También en los titulos causales en cuanto a la circulacién del derecho car-
tular, es independiente de la circulacién de los derechos derivados de las demés
convenciones extra-cartulares,

¥ En el cédigo brasilefio, el principio *‘possession de bonne foi en fait des
meubles vaut titre” no se aceptd para los titulos al portador (V. adelante, n. 246),
pero se aceptéd para la cambial y hasta en este caso también en relacidn con los ti-
tulos extraviados o robados.

W8 Sobre las acciones nominativas, véase el art. 72 del D. R. n. 1364, de 7
de junio de 1923; sobre las al portador, el art. 57 del cod. com.; sobre las cartas de
porte al portador, el art. 57 del cod. com.; sobre los a la orden, el art. 555 del cod.
com, {(que se refiere a las normas cambiarias).

Messineo, 2* ed. vol. I, pag. 163, en apoyo de su tesis cita la doctrina germa-
nica. La referencia no me parece exacta, como se puede ver en Wolf, Sachenrechi,
25, I, 3, citado por Messineo y que no analiza los conceptes que se le quieren atribuir.

En realidad, la doctrina germanica es contraria a la tesis de Messineo y favo-
rable a la del texto. Ella, en efecto, incluye entre los titulos de crédito, hasta los
documentos probatorios (abarcando los que en Italia se denominan titulos impro-
pics), en virtud del amplio concepto de los titules de crédito, peculiar en la doc-
trina germinica, seglin ¢l cual éstas también comprenden a los titulos no literales y
en los que el tercero tenedor no goza de una posicién auténoma. Cuando se trata de
la carta de porte maritima {a que s¢ refiere Messingo), la doctrina alemana no requie-
re de la existencia de una declaracidn de voluntad auténoma, declzracién de volun-
tad, sin embargo, causal, distinta de la cambiaria. Cf. a Jacobi, en Ehrenberg, Hand-
buch, vol. IV, parte 1, pags. r23, 233, 328 y sigs. y 373, y sobre la carta de porte ma-
ritima en particular, a Pappenheim, Seerechi, vol. 11, 19, pag. 269.
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y quien puede gozar del derecho respectivo, aun cuando su tuscecesor no
fuese titular. Esta regla se aplica a todos los titulos de crédte por una
exigencia fundamental: la de proteger al adquirente, en la hipwtesis er
que el enajenante no sea el titular del derecho.

La “circulaciéon” de los derechos, como lo dijimos en el primer capi-
tulo, solamente es posible cuando a ella se pueden aplicar los principios
peculiares de la circulacién de las cosas muebles.

La regla expuesta encuentra, como veremos, su justificacién en la
circunstancia de que el derecho cartular es atribuido de modo auténomo
a cada uno de los sucesivos tenedores legitimos del titulo. La circulacién
de éste tiene como objeto inmediato el tifwlo {y no el derecho en é! con-
signado) ; y como consecuencia de la adquisicién del derecho real sobre el
titulo, ¢l tenedor es el que adquiere el derecho en €l consignado 4.

Eso presupone justamente que la declaracién cartular sea una decla-
racién de wvoluntad. En efecto, admitido que en virtud de la adquisicién
del derecho real sobre el titulo, resultamos titulares del derecho en él con-
signado, se debe también reconocer que el derecho consignado en el titulo
encuentra su fuente en la declaracién cartular, esto es, que se trata de un
derecho cartular auténomo (distinto del de la relacién fundamental), y
que, por tanto, la declaracién cartular es una declaracién de voluntad. Si
ésta fuera una simple declaracién probatoria de la relacién fundamental,
seria dificil admitir que la adquisicion del titulo pudiese dar lugar a la
titularidad de un derecho.

36.—Las conclusiones a que Ilegamos podrian justificarse también con
una construccién diferente, esto es, aceptando los titulos de crédito como
simples documentos probatorios, y admiticndo que la “documentacién™ del
derecho derivado de la relacién fundamental constituye después el funda-
mento de una accién cartular autdnoma, distinta de la derivada de la rela-
cién fundamental.

Argumentando de esta manera, se satisfarian en substancia las exigen-
cias que acentuamos en las piginas anteriores, substituyendo el derecho car-
tular por la accidén cartular; el acto constitutivo del derecho cartular (de-
claracién de voluntad}, por el acto constitutivo de la accién cartular (do-
cumentacion) ; la circulacién del derecho cartular, por la de la accidn car-
tular, y asi sucesivamente, con una transposicién a términos procesales de

" Veremos que este principio también es exacto en los derechos que descono-
cen la tutela arriba indicada, para el adquirente de buena fe (cf. ms. 196, 199, 201).
Por esc es aplicable en todos los derechos la deduccién que se hace adelante en
el texto.
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io que se afirmé en paginas anteriores sobre términos de derecho sustan-

tivo.

g7.—Esa es, en principio, la tesis de CARNELUTTI, que se debe exami-
nar de acuerdo con su orientacién general, prescindiendo de problemas par-
ticulares y de la critica ficil a expresiones, que en el pensamiento del
propio autor no tienen valor definitivo **.

Para Carnelutti, como se sabe, la cambial, y en general el titulo de
crédito, simplemente constituyen una prueba legal de la relacién funda-
mental, creadora de una responsabilidad peculiar, El tenedor no tiene
un- derecho substancial, sino una simple accién. La creacién de la cam-
bial o del titulo de crédito, no es, por tanto, sino una simple documenta-
c16n, inatil, siendo, pues, las discusiones (sobre las cuales volveremos) rela-
tivas a un negocio cartular, en verdad inexistente, La circulacién de la
cambial tiene por objeto la circulacién de aquella accién (no la de un
derecho y mucho menos la del derecho derivado de la relacion fundamen-
tal o de un derecho cartular auténomo), a la que corresponde la sujecion
del subscriptor {y no a una deuda; tanto la de la relacién fundamental,
cuanto la de una deuda cartular auténoma).

En apoyo de su tesis, Carnelutti aduce los dos casos: de la firma de
favor ¥ de la cambial en blanco, en que precisamente reconoce dos hipd-
tesis marginales que pueden servir de experimentacion de las diversas teorias.

Eso justifica desde luego el estudio, que quiza alguicn encontrari dema-
siado amplio, dedicado a esas hipétesis, para explicarlas 5.

™ Para Carnelutti, el titular de la accion cambiaria no es el “propietario” del
documento. El titular de la accién cartular para Carnelutfi, se¢ encuentra también
en una relacién real con el documento, mas esta relacién ne es la de propiedad.
Carnelutti en este sentido habla de usufructo, mas el término no se debe entender
con el mismo concepto —-cvidentemente imposible— de la conocida institucién del
derecho comin.

¥l Para comodidad del lector, resumo lo que se refiere a esas dos hipétesis.

En la firma de favor, Carnelulti reconoce la reduccién a lo absurdo del con-
cepto de deuda abstracta, pues ¢l que firma de favor, en realidad no quiere garan-
tizar ni dar, sino solamente facilitar el descuento de la cambial, de manera que seria
forzoso reconocer, en esta hipétesis, una simple responsabilidad sin deuda. Es facil res-
ponder que esto es perfectamente compatible con la existencia de una deuda en abs-
tracto, justamente porque, siendo abstracta, puede como tal cumplir una funcién cual-
quiera, y hasta una funcién tal como la de facilitar la circulacién cambiaria satisfecha
por la firma de favor, y no podria por si constituir una causa vilida de obligacién ex-
tra-cambial. La pregunta, por tanto, vuclve a ser la siguiente: ;una denda abstracta
s realmente una deuda, o corresponde solamente a una simple sujecién procesal?

En la cambial en blanco y, en general, en la firma de un papcl en blanco, Carne-
Iutti ve una simple declaracién de paternidad del documento: scria esta declaracién
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38.—La solucion de la cuestidn propuesta por la teoria de Carneluttt
deriva, en substancia, de un problema de caricter mucho mdis general.

En efecto, conviene, como preliminar, preguntar si es posible concebir
una accién de condena, indepcndientemente de un derecho a la que ella
-corresponda; si es posible una sujecién procesal a ejecucién, independiente.
mente de una deuda o de una sujecidén de caracter substancial 152

Digo “independientemente de un derecho substancial correspondiente”,
porque Carnelutti reconoce que tal accién puede pertenecer a quien no es
titular del derecho derivado de la relacién fundamental y corresponder, por
parte del deudor, & una sujecién procesal, a su vez distinta de la deuda
«Jerivada +de la relacién fundamental.

He aqui por qué la concepcién de Carnelutti en realidad abarca todo
el problema de las relaciones entre derecho material y procesal; la aplicacion
hiccha por el insigne jurista a la materia de titulos de crédito, sélo puede
ser juzgada en relacién con aquel problema mis general.

Y en relacién a ese problema es como, de mi parte, juzgo que se debe
-sustentar la concepcién tradicional, que no ve la posibilidad de una accién

.de paternidad del “documento’” la que, independientemente de la voluntad del sus-
criptor, dadas las normas en materia de prucha, la que vede a éste la posibilidad de
-excepcionarse, alegando no ser el autor de la declaracién en él consignada. La efica-
cia del papel en blanco residiria justamente en esas normas probatorias, y, por tanto,
su cxplicacién se deberia buscar en el terreno del derecho procesal ¥y no en ¢l del
derecho material {Carnelutti, Lezioni, vol. 111, pag. 243).

Es facil replicar que en la suscripcidn de un papel en blanco, lo que se da no cs
la declaracién de paternidad del “documento”, sino la declaracién de querer conside-
rar como propia una declaracién hecha por otro, esto es, una atribucién a otro, de un
poder que en cierto aspecto se puede aproximar al de la representacidn. Tan es ver-
dad, que contra lo que afirma Carnelutti, tanto en el dominio de los titylos de cré-
dito (salvo los limites que derivan de la oponibilidad de las excepeiones al tercero
tenedor y que ahora derivan del art, 14, de la Ley cambiaria), cuanto, en general,
del derecho civil y mercantil {Cass. del Reino, 23 de mayo de 1928, Monitore Trib.,
1929, pag. 168; Ap. de Milan, 15 de mayo de 1930, Fore italiene, 1950, L, I, 11913
Stein-Jonas Zivilprozessordnung, vol. I, pag. 1115 de la 14* ed. del comentario a la
ordenanza germinica de procedimiento civil; Hellwig, System, vol. I, pag. 694, al
principio}, se admite la posibilidad de alegar ¢l abuso al llenar el papel en blanco,
y de probar gue la declaracidn no proviens de quien asumid la “paternidad” del
documento.

®3  Carnelutti habla de accién ejecutiva, pero, como él mismeo aclara (Rivista
di diritto commerciale, 1935, I, pag. 469), que con eso se quiere referir a la posi-
bilidad final de la ejecucién, aunque a través de un procedimiento de conocimiento.
Por tanto, €] prescinde de apoyar su teoria en la circunstancia de que en el derecho ita-
‘liano 1a cambial constituye un titule ejecutive —a distincidén de lo que ocurre en otros
; sistemas,
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de condena, sino un derecho substancial correspondiente y solamente ve la
posibilidad de sujetar a la accién ejecutiva cuando haya uha deuda o una
sujecién de derecho .substancial %,

Volviendo a los titulos de crédito, no carece de importancia, en el desen-
volvimiento histérico de la institucién, como lo dijimos al comienzo de este
estudio, que se pueda comprender la afirmacién progresiva de la autonomia
del derecho cartular, en conexién con el reconocimiento progresivo de los
principios caracteristicos de la institucién.

Por eso es que en materia de cambial, el legislador regula hasta los
problemas de Ja relacién entre la cambial y el negocio fundamental y habla
de relacién cambiaria y de relacién fundamental (art. 21), y la doctrina
estudia los vicios de la declaracién cartular, la concurrencia de los distintos
derechos y el régimen distinto de la prescripcién de éstos.

39.—Asi 1%, es como esos problemas pueden, en el dominio abstracto
de la ldgica, presentarse partiendo de una simple accién cambiaria; mas,
al final, scual es la razén y cuil es la ventaja de adoptar una concepcién
puramente procesal, que tan profundamente hiere las premisas de la ley, y de
nuestros habitos de ver al derecho substancial como presupuesto de la accién
y de no admitir que se pueda intentar con éxito una accién de condena
por quien no sea titular del derecho a que ella corresponda?

A la duplicacién del negocio fundamental y del negocio cartular, criticada
por Carnelutti, substitiyese la duplicacién de las dos acciones, la normal y la
cartular: la primera, basada en el negocio fundamental; la segunda, derivada
de la creacién de la prueba legal especifica de ella (el titulo de crédito).
A la singularidad, criticada por Carnelutti, de Id eirculacién del derecho car-
tular, independientemente de la circulacién del derecho derivado de la
relacién fundamental, substitﬁyese la circulacién de la accién cartular, inde-

% El problema se presentarfa distinto en los sistemas en que se concibe con-
cretamente ¢l derecho, y por tanto junto con su realizacién procesal. En esos sis-
temas, la contrapwsicién rigurosa entre concepcién “procesal” y “substancial” de una
institucién juridica, no tendria el mismo sentido. En los derechos de la Europa
continental, en los cuales esa contraposicién hoy es corriente, la exageracién del ele-
mento procesal puede importar una peligrosa supervaloracidn del elemento “estatal”,
“phblico”, o (adoptando la orientacién Kelseniana: cf. Carlos Cossio, La teoria eco-
légica del dereche, Buenos Aires, 1944, p. 193) “autecritico’” dcl derecho, en contra-
posicién al social y privado. '

¥  En el fondo esa es la respuesta que en su Teoria Cambiaria, Padova, 1937,
Carneluiti da a las criticas hechas a su tesis como €l la expuso en la Teoria giuridica
della circolazione. En cuanto a la critica de la teoria de Cernelutti, cf. también, a
Valeri, Diritto cambiario, Vol. I, pag. 248 y sig. (donde se encuentra la bibliogra-
fia al respecto) y mi estudio en la Rivista di diriito commerciele, 1934, I, 546
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pendientemente de la circulacién del derecho derivado de la relacién fuada-
mental %% :Se ha adelantado con el cambio?

40.—La teoria de Carnelutti me parece que no escapa a un inconve-
niente que es peculiar a todas las teorias que ven en los titulos de crédito
un documento probatorio.

En efecto, es indiscutible y constante, en cuanto a todos los titulos
de crédito, aunque con reglamentacién distinta parcialmente, la diferente
oponihilidad de las excepciones, conforme se considere al tercero tenedor o a
aquél que es al mismo tiempo sujeto de la relacién fundamental; esa diver-
sidad constituye en substancia el punto de partida y el punto de llegada de
todas las teorias de los titulos de crédito. Ahora, que reconociéndose en el
titulo de crédito un documente probatorio del negocio fundamental, se entra
en un circulo victoso, porque o se concibe esa prueba como una prueba legal
absoluta {como lo hace Carnelutti), y entonces es dificil explicar por qué
las excepciones sean oponibles en algunos casos; o la concebimos susceptible de
ser combatida (como en la doctrina tradicional), y entonces es imposible
cxplicar por qué las excepciones no sean oponibles al tercero, a menos que
se recurra al “deus ex machina” de una previa renuncia del suscriptor 5%
o de una exigencia genérica de proteceién a la buena fe *¥7, lo que, en
altimo analisis, es renunciar a una verdadera explicacidn.

41.—De aqul conviecne concluir; a) que siempre que nos encontremos
¥  En sus contecuencias pricticas, la tcoria de Carpelutti {(aunque su autor
niegue esta consecucncia) puede llevar a la conclusién de abarcar la prescripcién de
la accién cambiaria, y la de la relacién fundamental; en efecto, esta conclusién es
frecuente en la doctrina brasilefia {cf. ns. 34 v 69 en la doctrina portuguesa cf.
Edoarde Ralha, Rivista Forense, vol. XCVIII, p. 747, que enuncia una tcsis gene-
ral andlogn a la de Carpelutti), concordando justamente con una orientacién no
muy distinta de la sustentada por Carnelutti.

Esta conclusién llevaria a una tutela menor para el tercero portador, en con-
traste con la directriz fundamental de la institucién.

"¢ Como hace Pellegrint, ob 1. ¢it. En el derecho brasilefio cf. a Octavio Menders,
oh cit., pag. 179.

™' Como Ferrara {padre). Recuérdense a propésito las observaciones anterio-
res sobre el valor del conocimiento de la existencia de las excepciones, observaciones
quc demuestran la dificaltad de conciliar estas explicaciones con el derecho positivo,
a menos que sc entiendan en un sentido de tal mode genérico gue las haga practi-
camente inutiles.

Dec igual modo, no me parece que constituyn una explicacién juridica el que
frecuentemente se apcle a las “‘exigencias o neccesidades del comercio”. Es evidente
que fucron las nccesidades del comercio, ¥ con mis precisién las de la circulacién,
fas que determinaron el régimen especial de los titulos de crédito, pero con eso solo
atn no sabernos ‘“‘juridicamente” en gné consista esc régimen, ni tenemos un criterio
preciso para resolver los diversos problemas que pucden surgir al respecto.
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frente a un titulo literal, la declaracién cartular es una declaracién distinta
de la relativa a la relacion fundamental, y que, respecto de la declaracién
cartular, el documento tiene un valor constitutive; b) que la declaracién car-
tular es una declaracién de voluntad, fuente de derecho auténomo, cuyo
cjercicio y transmisién estan en funcién de la presentacién y de la transmisién
del titulo (denominado por eso dispositivo),

Me parece que estas conclusiones ahora se aceptan por la doctrina %,

42 —Después de lo dicho, no juzgo necesario aclarar, si la declaracién
cartular constituye una declaracién de voluntad, distinta de la del negocio
fundamental, que eso se verifica tanto considerando la posicién de quien
recibe el titulo del suscriptor, como la del tercero tenedor del titulo, porque
la declaracién cartular, como declaracién de voluntad, necesariamente serd
tal, sin depender de la posicién del titular del titulo.

No me parece, pues, que Vivante dé al blanco, en su juvenil monografia
sobre la “Polizza di carico™ 3, al sustentar que la carta de porte maritima
siendo un documento probatorio inter paries, es sin embargo dispositivo, y
mAis exactamente titulo de crédito en relacién a terceros.

Esta tesis ¢° realmente separa un acto conceptual y tnico practica-
mente, como es la emisién de la carta de porte maritima, en dos actos rigu-
rosamente distintos: declaracién de conocimiento (en relacién con el sujeto
de la relacién fundamental) y declaracién de voluntad (en relacién con
terceros}), Un finico documento seria al mismo tiempo dispositivo, por un

®  Después de la primera edicién de estos estudios, véase a Valeri, Diritto cam-
biario, vol. 1, pag. 10; a Casati, Rivista di diritio commerciale, 1935, 1, pag. 24; a
Brunetti, Corso di diritto commerciale, pag. 229; Cass. del Reino, 22 de marzo de
1934, n° 940, Foro Italiano, 1934, I, pag. g29 (especialmente en relacién con la
carta de porte maritima); a Brunmetti, Corse di diritto commerciale, pag. 270; a So-
prano, Societd Commerciale, vol. I, pig. 474 (con particular referencia a las acciones
de sociedades mercantiles).

En cuanto a la doctrina germénica, v. la nota n. 148. Naturalmente, para la
doctrina italiana, las afirmaciones del texto equivalen a sostener que la declaracién
cartular es declaracién de voluntad en todos los titulos de crédito, porque todos los
titulos de erédito, en el concepto italiano, se caracterizan por el doble requisito de la
literalidad y de la autonomia; en la doctrina germdinica, las afirmaciones del texto
36ln se relacionan con los “skripturrechliche Wertpapiere™.

¥ Para construcciones anilogas propuestas en Alemania, con referencia espe-
cial a la carta de porte terrestre, cf. a Siegel, ob. cit., pag. 115, donde también se
encuentra una critica eficaz y a mi modo de ver decisiva.

®  Probablemente es en la que se debe buscar la primera formulacién de la
conocida construccién de Vivanie cn materia. de titulos de crédito, segin la cual la
obligacién cartular reposaria cn un negocio unilateral y (en el caso de la cambial)
abstracto en relacién a terceros, y en un negocio bilateral y causal en relacién con
¢l tomador inmediato,
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lado, y exclusivamente probatorio por otro lado; o mejor dicho segin la
formulacién de Vivante, seria y no seria, al mismo tiempo, titulo de crédito 5,

43.—Habiendo reconocido en la declaracién cartular una declaracidn
distinta de la relacién fundamental, y més exactamente una declaracidn
de voluntad, también afirmamos que el derecho consignado en el titulo
(derecho cartular}, es siempre un derecho distinto del basado en la relacién
fundamental 82,

Es necesario, en materia de titulos de crédito, hacer una distincién
preliminar: la que hay entre derecho cartular y derecho derivade de la
relacion fundamental. Cada uno de ellos se origina en un negocio distinto
y estd sujeto a diferente disciplina.

El titulo de crédito, surgido originariamente como documento probatorio,
es ahora, en el derecho moderno, constitutivo del derecho auténomo en
¢l consignado.

En virtud de su distincién de! derecho derivado de la relacién fun-
damental, el derecho cartular se separa de esta relacién en que tiene origen,
y en algunas categorias de titulos de crédito, esta separacién llega a tradu-
cirse en la misma abstraccién del derecho cartular.

Como vimos en paginas precedentes, el derecho cartular, cuando es
abstracto, puede tener un titular distinto de aquel a quien pertenece el
derecho derivado de la relaciéon fundamental, teniendo, por tanto, los dos
derechos una circulacién independiente.

Cuando por el contrario, el derecho cartular es un derecho causal, como
veremos, resulta la declaracién del derecho derivado de la relacion funda-
mental, y, por tanto, ambos derechos, aungue distintos, circulan juntos, perte-
neciendo necesariamente al mismo titular.

44.—A su vez, reconocer en ¢l derecho cartular un derccho distinto
del que deriva de la relacién fundamental, todavia no significa reconocer
en ¢l mismo un derecho concurrente con el derivado de esa relacion %4

¥ La jurisprudencia esti en el ssntido del tcxto, y continuamente pone en evi-

dencia la autonomia de la obligacién incorporada en la carta de porte; la pone en
evidencia precisamente en relacién con la literalidad. En el mismo sentido, Cass. de
Turin, 5 de julio de 18gy, Diritte commerciale, vol. XV, pag. 887; Cass. del Reino,
ar de julio de 1926, Corte Cassaz., 1926, pag. 1680; ap. de Génova, 18 do icbrero
de 1922, Diritto Maritimo, 1027, pag. 306; Ap. dc Florencia, de g de mayo de rgng;
. Toscana, 1916, pag. 503.

Cf. también la excelente nota de Natiini en la Rivista di dirttto commerciale,
1926, II, pag. 70 sobre la distincién entre Lteralidod e independencia del titulo.

® (Cf en el mismo sentido a Valeri, Diritto canibiario, vol. 1, pag. 7. En el
derecho brasilefio, a Carvalko de Mendonga, oh cit., pag. 47.

¥ Al limitar solamente a los titulos alwtr wras | concurrencia del derccho de
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Para que se verifique la concurrencia de derechos es necesario de
cualguier manera ' que exista la posibilidad de mas de un cumplimiento,
que tratan de excluir las normnas sobre la concurrencia %%,

Esta hipdtesis, como veremos, se verifica en los derechos abstractos %,
en los cuales ¢l derecho cartular tiene un objeto correspondiente al del
negocio fundamental *** y en los cuales la ley, realmente, se preocupa con
la disciplina de la concurrencia tratando de excluir una duplicidad de cum-
plimientos %,

Semejante hipétesis no se verifica en los derechos causales (por ejemplo
acciones de sociedades, carta de porte maritima), en los que el objeto in-
mediato de la declaracién cartular es, como veremos, tan sélo la autentifi-
caci6n de la relacién fundamental %%, y de ahi que el titular del titulo puede
gozar precisamente del derecho derivado de la relacién fundamental, de
acuerdo con lo que estd declarado en el titulo.

la relacién fundamental con el derecho cartular, me aparto de lo que escribi en la
primera edicién de estos estudios.

1 La figura de la concurrencia de derechos es muy discutida. Chiovenda, Prin-
cipi, pag. 287 y Helliwig, Anspruch and Klagerecht, pag. B6, partiendo del -concepto
de que las pretensiones a una prestacidbn sean idénticas cuando sean idénticas las
partes, el objeto y la causa, ven la concurrencia cuando varia uno de esos elementos,
Para La Lumia, Obligazione cambiaria e rapporto fondamentale, pag. 84, la concu-
rrencia presupone la identidad de las personas y del contenido econdmico, con la
diversidad de la causa, Carnelutti, Teoria della circolazione, pag 252, y Selandra,
Rivista di diritte commerciale, 1937, I, pag. 561, cxcluyen la concurrencia st los
dos derechos tienen como contenido un misme interés, y finalmente para Liebmann,
Azioni concorrrenti, en Studi in memoria di Ratti, Milan, 1934, pag. 665 y sigs. no
se dcberia hablar de concurrencia de derechos sino de concurrencia de acciones (le
que se critica por dllorio, La cosa giudicata rispetto ai terzi, Milin, 1935, p. 23, que
entiende que la concurrencia es relativa a las relaciones juridicas, hacicndo referen-
cia expresa a la hipétesis de la cambial, p. 24).

"™  La identidad de contenido prictico de los derechos concurrentes no excluye
una diversidad de intereses en su constitucién. El deudor que debe ciento, en virtud
de una venta, debe de la misma manera ciento, por virtud de la cambial firmada en
consecucncia, aunque es evidente que la creacién de la cambial tiene el objetivo de
reforzar ¥ hacer mas movible, ademéis de (en nuestro derecho) ejecutivo, ¢l derecho
de crédite. ¢Ese objetivo se realiza con la constitucién dec ua nucvo derecho o con
la de una nueva accién? He aqui la duda sefialada por Carnelutfi, cuya teoria exa-
minamos en paginas anteriores.

1 Esa es realmente la doctrina corriente en materiza cambiaria.

Lo que no significa ser idéntico en todas sus modalidades. Por ejemplo, la
cambial puede ser emitida solamente por una parte de la cantidad adeudada en
virtud de la venta.

**  En efecto, v. el art. 66 de la ley cambiaria.

@ Es lo que explica 1a tendencia antes criticada, que ve documentos probato-
rios en los titulos causales.

T



LA ABSTRACCION EW LOS TITULOS DE CREDITO

Sumario:—45.——El problema de la abstraccién. 46.—La abstraccidn procesal.
47.—Causa del negecio juridico. 48.—Continuacién. 49.-——Ncgocios abstractos. s0.—Li-
mites a la funcién del negocio abstracto. 51.—-Convencidn ejecutiva. 52.—Causa de la
atribucién patrimenial. 53.—Atribucion abstracta. 54.-—Remedios equitatives. 55.—Cau-
sa del negocio v causa de la atribucion. 56.—Atribucién abstracta con negocio apa-
rentemente causal. 57—Causalidad y abstraccidn en el derecho italiano.

45—El problema de la abstraccién en los titulos de crédito sélo se
pucde entender y resolver convenientemente, teniendo en cuenta la distin-
cién entre abstraccién procesal y abstraccidn material, conceptos practica e
histéricamente conexos, pero distintos y no equivalentes.

Procesalmente, el preblema de la causa contiene varios problemas: el
de la necesidad o no necesidad de adueir una especifica causa petend: para
la justificacién de lo pedido; el de la referencia de la causa, para la efica-
cia probatoria del documento relativo a una deuda; el de la presuncién de
verdad de la causa eventualmente aducida.

La historia de los dos altimos problemas cs la historia de la cautio in-
discreta y de las cliusulas de renuncia a las excepclones y particularmente
a la querela non numeratae pecuniae, cliusulas que ademdis son frecuentes
en el derecho intermedio 7. ’

" QI a Bihr, Anerkennung, pag. 41; Lndemann, Bewetslehre, pag. 410 y Han-
delsrecht, phg. 473; 2 Meynial, Des renonciations qu moyen dge, en Ta Nouvelle revue
historique, 1900 y 1901; a Schupfer, Le obbligazioni nell'etd del risorgimento, vol,
1, pag. 56 y 112; Goldschmidt, Storia del diritto commerciale, pag. 239; Lattes, Di-
ritte commerciale, pags. 285, 204, Freund!, Wechselrecht der Postglossatoren, 1911.

Aunque se¢ confunde con frecuencia ¢l problema de la abstracetén material con
el de la abstraccién procesal, ¢l derecho comndn admitis, en el derecho mercantil, la
validez de la cautio indisereta {se puede decir def documento que ro indica el ori-
gen de 1a deuda declarada). Por otra parte, el derecho comin preparé el carnino para
¢l principio de la abstraccién procesal, a través de las cliusulas de renuncia.

Al principio hostilizadas éstas por la doctrina, fueron reconocidas ¢ interpreta-
das comeo incluyendo una simple ‘nversién de la carga de la prueba; cl acreedor dejé
de estar obligado a la prueba de la veracidad de la causa de su crédite, declarada
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46.—En el derecho moderno italo-francés, se exige, aunque con mayor
o menor rigor '™, la indicacién de la causa en la peticién inicial. La indi-
cacibn de la causa en el documento tiene una importancia simplemente
probatoria: ‘el contrato es vilido, aunque no se exprese su causa (art. 1120)
v ésta se presume (y se presume verdadera) salvo prueba en contrario” (art.
rrzt) M,

en el documento; pasé el deudor a quedar obligade a probar la falsedad eventual
de dicha causa. Fue lo mismeo que sucedié con la gquerella non numeratae pecuniae
{cf. también n. 22). En esa frase tuvieron su punto de partida las ordenanzas fran-
cesas, de las cuales el principio de la abstraccién procesal, extrafio a los sistemas de
tipo germinico, llegd hasta nosotros. Cf. espzcialmente el estudio citado de Meynial.

M Chiovenda, Principi, pag. 639.

2  En un estudic muy cuidadoso y profundo, publicado en la Riwista di diritto
civile, 1938, pag. I, Deiagna, volvid a examinar esos problemas. Después de haber
hecho nuevamente la historia del articulo 1120 v de haber refutade con tino la
tesis sostenida autorizadamente por Capitant, De la cause des obligations, n. 378, que
considera consagrada en el articulo correspondiente del cddige francés, de la validez
de las promesas materialmente abstractas, Deiane concluye observando que el prin-
cipio del art. 1120 solamente se debe aplicar a los “reconocimientos”. Y observa el
autor, en verdad, que cuando nos encontramos frente a una “promesa” ésta seri o
una promesa de venta, donacién, etc, o un negocio materialmente abstracto, y por
es0 el art. 1120 seri inaplicable {ob. cit., pag. 29). La observacién es exacta, pero
se debe completar, afirmindose que solamente en relacién con el reconocimiento (esto
¢s, con una declaracién que se refiere a una relacién anterior) se pucde afrontar
el problema de la abstraccién procesal, esto es, en substancia, el de la mencién (cautio
discreta), o de la falta de mencidn {cautio indiscreta) de la causa de la relacién
anterior.

Por eso no me parece inexacto continuar con la afirmacién que, derivando de
la letra y del alcance del art. 1120, nuestro derecho haya aceptado el principio de
la abstraccién procesal en lo general; lo acepté en general, porque lo acepté en todo
¢l ambito en que ese problema puede proponerse (y no sdlo, por ejemplo, en cuanto
a los reconocimientos de los comerciantes o del pago de sumas de dinero).

Deiana, a mi modo de ver, incurre en error cuando entiende que la norma del
art, 1120 se aplica solamente a la declaracién de conocimiento (pag. 33}, olvidando
I posibilidad de una declaracién de voluntad recognoscitiva, posibilidad que ¢l
mismo admite (pag. 26).

La aplicacién del art. 1120 a la declaracidn de voluntad, tampoco excluye (y en
este punto la razén esti con Deiana contra Carnelutti, Rivista di dirilio processuale
civile, 1926, I, pag. 188) su aplicacién a la declaracién de conocimiento: la historia
del art. 1120 del cod. civ. trazada por Deiana, demuestra quc el principio se for-
mé en relacidn con los “reconocimientos”, sin tener en consideracién el hecho de
que éstos constituyan declaraciones de voluntad o de conocimiento.

Ni desde el punto de vista practico seria oportuna una disciplina distinta, por-
que ¢l principio encuentra su justificacién en la {uncién recognoscitiva de la decla-
racién, independientemente de su naturaleza (de declaracién de voluntad o de cono-
cimiento).
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Podemos afirmar, pues, que al contrario del derecho comin germdnico,
el derecho italiano acepté el principio de la abstraccién procesal y lo hace
con un alcance general, acentuindose claramnente la distincién entre la abs-
traccién procesal y la abstraccion material y la independencia de los dos pro-
blemas 173,

Aungue partiendo de una visién en que los dos problemas de la causa,
en sentido material y en sentido procesal, se confundian, la doctrina llegd
a distinguirlos, adoptando al respecto dos soluciones antitéticas: admitié en
principio —me refiero siempre a los sistemas de tipo francés— la abstrac-
cién procesal; negd, en principio, la abstraccién material %,

Esta evolucién, como hace poco lo observamos, se verific en el dmbito
de los derechos de tipo francés y no en los de tipo aleméan. Esa diferencia
impide la aplicacién de las teorias alemanas sobre este asunto, salvo en casos
especiales.

47.—Pasando a la abstraccién material, se debe advertir, en forma
preliminar, la necesidad de tratarla, por separado, de Ia “causa del negocio”
y de la “causa de la atribucién patrimonial™,

La doctrina y la jurisprudencia hablan corrientemente de causa del
contrato, o, de un modo mas general, de causa del negocio juridico, en-
frentando asi el elemento practico del negocio, a su funcién econdémico-juri-
dica especifica en tesis 279,

Las consideraciones ahora desarrolladas se relacionan con el art, rizo del cod.
civ. (esto es, con la posibilidad de declaraciones recognoscitivas que no indiquen la
causa}; el art. 1121 agrega que la causa se presume verdadera salve prueba en con-
trario. -

™ La hostilidad del dereche comin al reconocimiento de la validez de la cautio
indiscreta me parece que constituye el origen histérico del art. 129, n. 3 del cod. com.
brasilefio, en el que el problema de la causa en sentido material es conexo con el
de la causa en sentido procesal.

™ Fso explica, por un lado, por qué en materia cambiaria la doctrina francesa
y la inglesa insisten en la abstraccién procesal, mis que en la material, al contrario
de la doctrina alemana seguida por la italiana; y por otro, los esfuerzos de la doc-
trina germénica para alcanzar el principio de la abstraccién procesal; esfuerzos que,
con frecuencia, en wvirtud del sistema zleméan, solamente se coronan con ¢l éxito a
través del reconocimiento de la abstraccién material, como acontece en la doctrina
del negocio declarative, iniciada per Bdhr.

Esos dos puntos de vista distintos, del derecho francés per una parte, y del
alemin por otra, se encuentran constantemente en la doctrina cambiaria,

El derecho italiano, segGn la opinidn mds difundida, en general aceptd, res-
pecto de todas las obligaciones, -1 principio de la abstraccién procesal, con referen-
cia a la cambial, v hasta el de la abstraccién material, sufriendo en el derecho de las
obligaciones la influencia francesa, y en el cambiario la influencia alemana.

 Cf a La Lumia, I’obligazione cambiaria ¢ il suo rapporto fondamentale,
pag. 65, donde también se¢ puede ver una amplia Bibliografia.

T. G.—7
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Los distintos negocios corresponden a una funcién tipicamente econo-
mica, y es el desempefio de esa funcién lo que constituye la razén del reco-
nocimiento juridico y de su eficacia.

Esa funcidn es la que caracteriza a los distintos negocios juridicos, la
que ofrece el criterio de su distincién y la que esti en la base de-su regla-
mentacién legislativa.

Desde el punto de vista subjetivo de las partes, esa funciéon representa
la intencién tipica y constante de aquellos que concluyen un negocio: rea-
lizar un trueque, efectuar un acto de liberalidad, etc.

En el sistema moderno, a distincién de lo que sucedia en el derecho
antiguo ™%, la voluntad privada es productora de consecuencias juridicas,
no s6lo en el dmbito de los negocios especificamente regulados por la ley
(negocios nominados), sino también siempre que se determina para un fin
lcito; toda vez que el negocio creado por ella, satisfaga una funcidn que
la ley y la conciencia social consideren licita.

Por eso es que en el sistema moderno, se debe elaborar una doctrina
general de los requisitos del contrato, y en vista de la libertad contractual ***
se revela ' el alcance de la nocién de causa del negocio 78,

Por eso es que fuera del dmbito de los negocios nominadoes, encontra-
meos los negocios mixtos y los innominados, cuya funcién econdmico-juridica,
cuya causa, no corresponde a la de los negocios reglamentados especificamen-
te, sino que, por €l contrario, deriva de una combinacién de varias causas o
de una causa no prevista por el legislador .

Histéricamente, ese requisito se desarrollé en el derecho comin principalmente
por los canonistas, en relacién con el reconocimiento (en contraste con la tradicién
del derecho clasico) de la posibilidad de obrar, basada en el pacto nulo. Cf. a Kars-
ten, Dic Lehre von obl. Vertridgen bei den ital. Juristen des Mittelalters, Rostock, 1888;
a Riccobono, en los vols. 35 (pag. 221) y 43 (pag. 362) de la Zeitschrift Savigny-
Stiftung, Rom. Abt.; a Capitant, en la introduccién a su volumen sobre la causa, y a
los autores en él citados.

Sobre la historia de esc concepto em la doctrina italiana, cf. ¢l estudio citado de
Deiana, pag. 40 y sigs.

" Sobre la evolucidn histérica respectiva, cf. a Osti, La clausola rebus sic
stantibus, en la Rivista di diritto civile, 1912, p. 1.

@ Se puede notar que justamente esta evolucién (como aqueila znaloga en
virtud de Ia cual se.llegé al principio general de la responsabilidad civil por cual-
quier acto ilicito y no sélo por actos ilicitos nominados) ha aclarade e! concepto
general de derecho subjetivo v sucesivamente la distincidn entre derecho y accién.

¥ (Cf. también las referencias histéricas, n. 58, nota 228,

Asi como de Ia nocién de causz de la atribucién patrimonial.
El objeto de las prestaciones de las partes ¢n ¢l negocio nominado, legal-
mente sc¢ puede delimitar con mayor o menor rigor.

Su determinacién, por ejemplo, es poco circunstanciada en la transaccién {cf. a

™

180
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La doctrina moderna dedicé a esos negocios cuidadosas investigaciones,
tratando, en ausencia de normas legislativas especificas, de fijar los crite-
rios de su disciplina juridica .

Otras veces, el negocio juridico, aunque corresponda a su funcién ti-
pica, también corresponde en forma mediata a otras funciones distintas,
con tanta mds frecuencia, cuanto mdis opuesto sea el sistema juridico al re-
conocimiento de negocios innominados y cuanto mas guieran y puedan apro-

vecharse las partes de la seguridad de la disciplina ofrecida por los negocios
nominados 152,

Hoeniger, Gemischte Vertrage, pag. 23); poco circunstanciada en la sociedad, donde
los ingresos de los distintos socios pueden ser de contenido esencialmente distinto
en los diversos casos y esencialmente diferentes entre ellos, en un mismo contrato {Giorgi,
en estos casos habla de contratos comunes); es mis circunstanciada en la venta. La
mayor ¢lasticidad en la determinacién del objeto de las prestaciones de las partes
en un negocio, permite que se discipline siempre por las mismas normas y permanezca
siempre igual, aunque comprenda prestacionss que consideradas aisladamente, ca-
racterizan negocios de tipo distinto. En esas hipétesis, no es correcto hablar de contra-
tos mixtos; sino que solamente se puede examinar hasta qué punto ¢sas prestaciones,
consideradas aisladamente, se pueden disciplinar por las normas legales establecidas
en I disciplina de un megocio distinto. En efecto, entre las normas que se refieren
a los diversos contratos nominados, se deben distinguir las que se refieran al con-
trato y las que se refieran a la prestacién adeudada en virtud del contrato reglamen-
tado, siguiende la disciplina de esta prestacién, hasta cudnto se deba en virtud de un
contrato diverso. {CE. ahora, también a Osti, verbete Contratto, n. 30, en el Nuove
Digesto Italiano). De este modo, en relacion con los ingresos de una sociedad, de-
berd examinarse Ia aplicabilidad de las normas sobre la redhibitoria y sobre la eviccién,
aunque en el derecho italiano se cstablecen en la disciplina legal del contrato de
venta, De esta mancra, en el caso de las compaifilas mutualistas de seguro, existe la
aplicacién de muchas normas del contrato de seguro, pero no surge la figura del
contrato mixto, subsistiende siempre el tipe del contrato de sociedad, o, mejor dicho,
a mi modo de ver, el de asociacién. Esta es la premisa de la orientacién de la jurispru-
dencia de aplicar a las acciones de los asociados en una mutualista, la prescripcidn
establecida en el cddigo, para las acciones sociales.

™ (f, para referencias ulteriores, D Gennare, Contratii misti, Padua, 1934;
Osti, verbete Contratto en el Nuowvo Digesto Iialiano y mi comentario Contratte misto,
negozio indiretto negotium mistum cum donatione, ete. en la Rivista di diritto com-
merciale, 1930, II, pag. 462; en la doctrina brasilefa, cf. a Paulo I. da Silva Pinto,
en la Rivista Forense, vol, XCV, p. 14; a Carvalko de Mendonga (M. [.), Dou-
trina Pratica das obligagoes, Curitiba, 1908, p. 744.

¥ Fsta es la segunda razén que milita a favor de esos negocios, en el derecho
moderno.

Cf. a Alessi Banca, Borsa ¢ titoli di credito, 1035, I, 5; Ascarelli, Negozio indi-
retto, (Studi in onore di Visante, Roma, 1930) Auletta, Il contraito di societd “com-
merciale, Milan, 1937; Asquini, Diritto del Lavors, 1g30, vol. I, pag. 338; Candian,
Temi Emiliani, 1931, II, pag. 69; Rubino. Tl Neo~-*~ indiretto, Milan, 1938; Ferri,
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48.—Naturalmente que para que determinado negocio juridico sea va-
lido, en el caso concreto es necesario no sélo que su tipo encuadre entre los
negocios licitos, sino que tenga, en el caso concreto, una causa licita, pues
de otra manera caeriamos en la hipétesis de la falsedad de la causa invo-
cada y de Ia ilicitud eventual de la verdadera causa.

La abstraccién procesal, peculiar en los sistemas de tipo francés, exo-
nera al autor de ofrecer la prueba de la veracidad de la causa; lo exonera
de la referencia de la causa en el documento {arts. 1120 y rr21), pero no
veda al reo la posibilidad tanto de impugnar la necesidad de la causa adu-
cida, cuanto la de demostrar la falta de causa o ilicitud de ésta en el caso
concreto.

‘Ademads, para los fines de lo licito, el derecho toma en cuenta no sola-
mente la causa del negocio, esto es, la funcién del propio negocio en abs-
tracto, sino la intencién que animé a las partes, Ia funcién que en realidad
desempefia el negocio en el caso concreto.

Y desde este punto de vista el derecho, de acuerdo con la mas autori-
zada doctrina, aunque prescinda de los motivos propios de una de las partes,
valiia la licitud o ilicitud del negocio ***,

49.—Como se sabe, el sistema juridico puede reglamentar negocios cu-
ya funcién no estd especificada, pero que pueden servir para cualquier
fin a que los destinen las partes.

El elemento distintivo de esos negocios no puede ser, entonces, la cau-

Foro ital, 1934, 1, pag. 1113 y 1936, IIY, pag. 66; Greco, Rivista di diritto commer-
ciale, 1932, I, pag. 757; Romano Salv, La revoca, Padua, t935; Vassalli, Sommario
dello lezioni sul negozio giuridico, pag. 105, y me parcce que también Carnelutti, Le-
#oni, Esecuzione, vol. 111, pag. 318.

A mi modo de ver, ese concepto es un concepto socioldgico € histérico, no dog-
mitico, aunque importante juridicamente, en un doble sentido: en sentido negativo,
para distinguir esas hipédtesis de las de simulacién, con las cuales a veces se acos-
tumbra confundirlas; en sentide positivo, en los limites en que los motives pueden
adquirir importancia juridica, y por eso, para valuar la fraudulencia del negocio.

En la jurisprudencia, ¢f. por la utilizacién de ese concepto: Cass. de! Reine, 7
de marzo de 1932, n. 812, Massimario Foro Ital, 1932, pig. 169; Cass. del Reino,
3 de noviembre de 1931, n® 3714, Foro Ital, 1932, pag. 663; Cass del Reino, 16
de abril d¢ 1931, Foro Ital., 1931, I, pag. 927, 8 de abril 1936; Foro Ital., 1936, 1,
778; 4 de agosto de 1936, Fore Ital, 1936, 1, 1388; Ap. Roma, 5 de julio de 1930,
Foro Ital, 1931, 129; 31 de julio de 1933, Foro Ital, 1934, ¥, 184; Ap. Milin, 15
de enere de 1935, Monitore Trib., 1935, 420; 13 de encro de 1936, Foro ltal.,, 1936,
233; Ap. Génova, 22 de julio de 1935, Foro Ital., 1936, I, 233.

Fl concepto de negocio indirecto en el fondo se puede ligar a Ia teoria de
Bonfante, sobre la desarmonia cventual entre la estructura y funciones de una ins-
titucidn,

1. Cf. por ejemplo, a Capitant, Cause, pag. 24 (3* cd.).
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sa, sino solamente la forma, que por eso mismo estid rigurosamente determi-
nada por el sistema juridico,

Es lo que sucede con la stipulatio romana, y con ia cambial moderna,
segin la concepcién alemana e italiana, y con el reconocimiento abstracto,
del céddigo civil germnanico '#4,

Con eso no se afirma —es obvio— que estos negocios no llenen una
funcién,

Es evidente que !a cambial, y los titulos de crédito en general, tienen
una funcidn de bastante importancia econdmica: la de permitir la movi-
lizacién y la circulacidon de la riqueza. Y es evidente que las partes que re-
curren a la creacién de un titulo de crédito, constantemente se mueven por
el interés de poder movilizar de este modo su derecho. Precisamente porque
se reconoce la licitud y la utilidad de ese interés, el sistema juridico pone a
disposicién de las partes la institucién de los titulos de crédito.

Pero esta funcién, en los titulos cambiarios, satisface concretamente las
més diversas finalidades **, de las que el negocio abstracto prescinde, pre-

sentindose asl como un medelo en el que se puede modelar cualquier subs-
tancia 189

Dentro de los limites que derivan de sus caracteristicas formales **7,
el negocio abstracto se puede utilizar indistintamente con cualquier fina-
lidad. Por eso es que se presenta como un negocio de segundo grado "%, que

presupone concretamente un negocio causal anterior entre las mismas par-
tes 189'

™ As{ se obtiene al final, mayor tutela del acreedor (o adquirente),

Por ejemplo, pago del precio de mercancias; reembolso de la cantidad mu-
tuada; promesa de pago de la cantidad mutuada, ete.

*  Cambio de mercancia por dinero; mytuo, etc.
Por ejemplo para pago de dinero o entrega de mercancia.

® De ahi la relacién de ¢sos negocics con los negocios “solutorios” (por
ejemplo, pago, y en muchos aspectos, delegacién), que también pueden scr, espe-
cialmente en algunos sistemas juridicos como ¢t aleman, indiferentes a la causa
de la solutio y respecto de logs cuales, en verdad, también surge el problema de la
abstraccién. Mas ¢l negocio abstracto se puede realizar, no sdle solvend:, sino también
credendi o donandi causa, etc.

v

T

™ (f observacién aniloga sobre la abstraccién procesal, antes en ¢l n. 46.
Esta circunstancia explica la conexién que existe entre abstraccién materinl y abs-
traccién procesal, a pesar de la distincién de los dos conceptos; en efecto, sola-
mente una declaracién recognoscitiva puede implicar la abstraccién procesal; a su
vez, la abstraccion material, por su naturaleza propia, se relaciona con la distincion
entre el negocio {abstracto} de gque se trata ¥ un nrgocio (causal) anterior, con-
cluido entre las partes, con el mismo contenido econdmico. [e estas observaciones
también deriva la justificacién de la conexidn frecuente entre los problemas de Ia
abstraccién y los de la declaracién recognoscitiva y del motive por ¢l que ¢l negocio
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50.—Generalmente esa diferencia no es absoluta. Con frecuencia surgen
normas especiales, por ejemplo, de derecho fiscal y penal, que fijan el im-
bito dentro del cual se puede utilizar legitimamente el negocio %9,

Esas normas en el dmbito de los negocios abstractos, no implican la
nulidad del negocio *®, o su reduccién, a un negocio de otro tipo, pero
acarrean sanciones y consecuencias de otra naturaleza %2,

En los negocios causales pasa lo contrario: el vicio de la causa nece-
sariainente dard lugar o a la nulidad del negocic o a su reduccién al dis-
tinto negocio que las partes quisieron efectivamente,

51—FEs evidente que aunque en principio puede satisfacer un gran
nimero de finalidades, el negocio abstracto en cada caso concreto sdlo per-
sigue un fin tnico **.

Para verificar cuil es ese fin, no podemos recurrir al propio negocio,
precisamente porque es abstracto, sino que debemos recurrir a un negocio
distinto existente entre las partes, juridicamente distinto, aunque psicold-
gicamente conexo con ¢! primero, y en ¢l que aquel fin es determinado (pago,
garantia, crédito, declaracién, etc.).

Este negocio es el que se acostumbra llamar convencidn ejecutiva 9%

A su vez, el fin del negocio abstracto no puede determinarse en la con-
vencién ejecutiva, sino con referencia a una relacién distinta existente entre

declarativo representa, ¢n Ja evolucién histérica de una institucién, €l punto de tran-
sicién del negocio causal al negocio abstracto. Realmente, el primer paso para llegar,
en un desarrollo histérico sucesivo, al negocio abstracto, es el de una repeticién o du-
plicacién {use a propésito estas palabras sin un significado técnice) del negocio an-
terior; de la documentacién se pasa a una documentacién simplificada y estilizada;
al negocio declarativo; al negocio abstracto.

Asimismo resalta de estas observaciones la profunda diferencia entre negocio ahs-
tracto y donacién, a pesar de lo que sc indicari més adelante, n. 53.

™ Justamente de esas normas deriva, por cjemplo, la distincién entre cheque
regular e irregular, scgin se satisfaga o no una verdadera funcién de pago.

Las funciones del cheque son, de este modo, mis limitadas que las de la camnbial,
4 través de normas que tratan de impedir que el cheque degenere en instrumento de
crédito.

*  Recuérdese la distincién romana entre leges perfectae, minus quam perfectae
e imperfectae. Cf., al respecto, en la doctrina brasilefla, a Espinola, Systema do dirsito
civil brasileire, Rio, 1917, I, p. 85. Cf. més adelante, ns. 93 y 2%6.

¥ En efecto, estas normas tratan de tutelar, al mismo tiempo, cl interés gene-
ral y el interés del adquirente; por tanto, en el caso en que su inobservancia acarrease
la nulidad del negocio, 3¢ contrariaria el fin perscguido. Por el contrario, éste
concuerda perfectamente con la abstraccién.

"  Pago del precio de la mercancia; reembolso del mutuo, etc.

™ La doctrina habla en general de convencién cjecutiva y yo la adopto tam-
bién, por la simplicidad de esa terminologia.
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las partes (relacién fundamental) '*%, pues independientemente de esa re-
ferencia, el negocio abstracto no pedria satisfacer ninguna funcién.

La convencién ejecutiva determina la funcién que se satisface concre-
tamente por el negocio abstracto, esto es, su conexién con la relacidén fun-
damental %%,

En substancia, esa es la consecuencia de la propia abstraccién del ne-
gucio, esto es, de su separacién de la causa. De ahi, que por un lado se dis-
tinga de una relacién fundamental légicamente anterior, y por otro, la ne-
cesidad de determinar su conexién con esa reladién fundamental

De este modo, realizo una compra u obtengo un préstario (negocio run-
damental); firmo por eso una cambial (negocio abstracto) ; entregindola
sea pro soluto, sea pro solvendo (convencién ejecutiva).

52.—El problema de la causa del negocio, a mi modo de ver, se debe

mantener difcrente del de la causa de las atribuciones patrimoniales, a pesar
de la conexién %7,

E! sistemna juridico '*® exige que todo acto de atribucién patrimonial

®  Venta de mercancias; promesa de mutuo; reembolso del dinero mutuado:

donacidén y otros.
™ Pro solvendo; pro solute, ctc.

Remito en este aspecto al trabajo de won Tuhr, Der allgemeine Teil aes

Biirgerlichen Rechts, vol. 111, pag. 3, que habla de Ia causa en relacién con la Zu-

wendung (atribucién patrimonial). Ese concepto histéricamente se remonta a Ia

doctrina romana de las conditiones.

w1

A este resptcto me permito observar, a fin de evitar posibles confusiones, que el
equivalente de Zuwendung es justamente: atribucién patrimonial, y el de Verfiingung:
enajenacién.

La distincién y la orientacién del texto, se encutntran, con cortés referencia a
la primera edicién dec estos estudios, en el citade estudio de Deiana, pag. 132 y sigs.,
sobre el concepto de causa de la atnibucién patrimonial; pag. 43, sobre la referencia
a la causa de la obligacién (y no a la causa del negocio), de las normas de los
codigos italiano y francés en materia de causa; pag. 110, sobre la definicién de la
causa de la obligacién y pag. 132 cit. sohre la correspondencia substancial del con-
cepte de causa de ia obligacién con el de causa de la atribucién patrimonial.

™ También a este respecto (cf. n. 47, sobre la observacidn andloga en lo que
respecta a la causa del negocio) se puede notar que se evidencia €l alcance del con-
cepto de causa, cuando en la evolucién histérica del derecho, se pase de un sistema
que sélo reconoce determinadas causas nominadas como produrtores de atribucidn
patrimonial, a un sistema basado en la libertad centractual.

Histéricamente uno de los momcentos de la evolucién que obtuvo este resultado,
quedd representado por €l reconocimiento del principio de ser injustificada una atri-
bucion patrimonial, en el caso en que no esté seguida por una correspondiente atri-
bucién patrimonial (ceause data causa non secula); en este aspecto es en el que la
doctrina de la causa de la atribucién patrimonial se relaciona con la romana de las
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(tanto de naturaleza real, cuanto obligacional) se justifique por una causa,
por una razdn objetiva licita, credendi, solvendi, donandi 9,

La abstraccién procesal de los sistemas de tipo francés admite la vali-
dez de la atribucidn, con independencia de la mencién de la causa %, y la pre-
suneién de verdad de la causa aducida, mas es principio inconcuso el de la
necesidad de la existencia de una causa vilida (art. 1119) para la validez
de la atribucién patrimonial.

La causa #°!, en esta hipétesis **%, estd, no en la funcién econdmica del
negocio **?, sino en la razén econdmica-juridica de la atribucién patrimonial.

conditiones. Cf. también a Carvalho de Mendonga (M. ].), doutrina Pratica das
obligagoes, cit., p. 738.

™  Sobre la exactitud o inexactitud de esa triparticién cf. a wvon Tuhr, vol. III,
pag. 67 v sigs.

™ Por tanto, es indcpendiente la eficacia probatoria del documento, de la
mencién de la causa, esto es, la elicacia de la cautio indiscreta.

®L  Sige la doctrina llamada de la causa objetiva, predominante en Italia. Para
la critica de la tendencia subjetiva, dominante en la doctrina francesa, cf. a Deiana,
ob, cit., pags. 36 y sigs,

®  Cf. arriba nota 172.

Bl examen del texto descuida (en vista de que en la doctrina italiana es
pacifica la orientacién causalista) el examen de la tesis “anti-causalista’, respaldada
por los nombres de Ernest, Laurent, Huc, Baudry-Lacantinerie y Barde, Planiol. A
veces esta corriente se basa en la confusién entre '‘causa’ como fuente de la obliga-
cién (que es el sentido de la palabra *‘causa™ cuando se habla de contrato como causa
de la obligacidn) y la “causa”™ congiderada por la doctrina causalista, y que traté de
aclarar en cl texto en los dos aspectos, de causa del negocie y causa de la atribu-
cién patrimonial. Es lo que pasa con uno de los argumentos {Planiol, Traité elemen-
taire, 1I, n. 1079) més divulgados de esta corriente, o sea el que critica la nocién
de *causa”, en vista de la Imposibilidad de una relacién causal entre las prestaciones
de un contrato bilateral, porgue se constituyen simultineamente. Este argumento de
critica se basa en la confusidn entre la causa como fucnte de la obligacidn y la
causa como finalidad perseguida por el obligado, La doctrina “causalista” no toma
¢n cuenta la causa como fuente de la obligacidn, sino Ia causa finalis (o, conforme
algunas doctrinas, la causa tmpulsiva, o sea cl iltimo motive), y por tanto, el ar-
gumento nc parece procedente (cf. a Plantol-Ripert-Esmein, Traité pratique de droit
civil frangais, vol. VI, n. 240},

Un reciente examen de este preblema, con amplia investigacién histdrica, se
puede leer en Norberto Gorostioga, La cause en las obligaciones, Buenos Aires, 1944,
que, a mi modo de ver, al final precisamente identifica causa y fin (entendiendo por
tanto la causa de las oblignciones como causa finalts), admitiendo que en los actos
de liberalidad, también se debe tencr ¢n cuenia ¢l motive {cause tmpulsive). En la
doctrina italiana el mas reciente examcen del problema, es el de Deiana, ob. cit., pag.
112 y sigs. Esc autor llega a la conclusién de que el concepto de causa es un “con-
cepto’” autgonomo, pere que no constituye en realidad un “elemente” auténomo de
cada negocio; justamente por eso la “causa” se liga al objeto (en los contratos
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Esta razén *** es distinta para cada una de las atribuciones patrimmoniales
derivadas de un contrato bilateral, y #% constituye, subjetivamente, no la inten-
cioén tipica de las partes en la conclusién del negocio, sino la intencidn tipica
de la parte gravada por la atribucién patrirnonial *°¢; la parte consiente ep
el sacrificio que constituye la atribucién patrimonial, en virtud de la em-
secucién de un fin, que en los contratos bilaterales consiste justamente en
la asuncién 27 de la obligacién de la parte contraria; el sacrificio se acepta
como medie para la consecucién de un fin %%,

Segin la triparticidon del derecho comun, ésta trata, a través de la
atribucién patrimonial, donare, credere aut solvere, persigue en los contratos
a titulo oneroso, obtener la contraprestacion; en los a titulo gratuito, hacer
un favor, y en los de restitucién, extinguir la deuda anterior 209

Por tanto, la existencia y la validez de la causa recaen sobre la validez
de la atribucién patrimonial.

Hablo de la atribucién patrimonial, antes que de obligacidn, porque la
doctrina de la causa no es peculiar exclusivamente a las obligaciones.

Segiin este criterio, el problema de la causa se presenta siempre que nos
encontremos frente a un acto de atribucién patrimonial, sea que ese acto
comsista en la asuncién de un vinculo obligacional, sea que consista en Ia
constitucién o en la transmisién de un derecho real.

bilaterales) o al consentimiento (en los contratos a titulo gratuito), diferencia que
confirma la demostracién de la autonomia del concepto de la causa,

De estc modo Deiana llega a la conclusidén que justificaria al mismo tiempo a
las opuestas tendencias causalistas y de los anti-causalistas.

Sobre la relacidn del concepte de “causa’” con el de *consideration” en el de-
recho inglés, of. a Lorenzen, 28 Yale Law Journal, pag. 621; Holmes, Common law
(Edic. Boston, 1938).

M Sobre la posibilidad de que un determinado elemento constituya o mno, se-
gan el caso concreto, la causa de la atribucién, cf. lo que dice Holmes, Common Law,
cit., p. 292 v sigs., al examinar problema analogo, en la doctrina dc la consideration.

™ (Constituyendo la atribucién de cada parte, la causa de la atribucién de
la parte contraria.

¢ Cf. sobre consideraciones anilogas en lo que respecta a la doctrina inglesn
de la consideration, a [lolmes, cit., p. 293.
™ Cf. también a Osti verbete Contratto ¢n Nuovo Digesto Italicno, n. 24, so-
bre la diferencia entre lo gue respecta a la asuncién y lo que respecta a la cjecucidn
de la contraprestacién (entre lo sinalagmdtice genstico y Jo funcional}, y sobre la im-
posibilidad de relacionar también la causa con la ejecucién de la contraprestacidn,
siendo necesario, en cambio, mantener la distincién entre sinalagmético genético y fun-
cional.

= OF a Osii, verbete Contratio en Nuove Digesto Italiano, n. 8.
®®  [jpa oricntacién semejante en la doctrina brasilefia cf. en Lino de Morais

Leme, Do erro de direito en materia civil, Sio Paulo, pag. 115.
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La doctrina de la causa {en el sentido que agui examinamos) real-
mente encuentra su fundamento en la necesidad de proteger, en relacién
con la parte contraria, a aquel que queda gravado, por una atribucién pa-
trimonial 2%,

La funcién practica de la doctrina de la causa justamente concuerda
con la tutela del obligado (o del enajenante); ésta serd tanto mayor, cuan-
to mayor sea el alcance reconocido a la causa de la atribucién ',

53.—La atribucién patrimonial puede ser abstracta, y la historia juri-
dica nos ofrece numerosos ejemplos de esa hipétesis, ejemplos por demds
conocidos para que valga la pena recordarlos.

El sistema juridico puede reconocer la validez de la atribucién patri-
monial, independientemente de su causa %, Esta subsiste psicolégicamente,
mas al apreciarse la validez de la atribucién patrimonial, se- prescinde de
su existencia '3,

™ Indirectamente es igual para los acreedores,

Anilogamente, la distincién entre causa y motivo se determina por un
limite a la tutela del obligado {o enajenante), tutelando al acreeder {0 adquiren-
te); la importancia reconocida excepcionalmente a los motivos, vuelve a tutelar
al obligado. ’

¥ En estas hipétesis hay, por otro lade, un mayor rigor formal. Aquella
tutela del obligado que en las atribuciones causales, se basa ¢n la causa, deriva de
la forma, Cf. mas adelante, n. 58.

Por eso se nota a veces un elemento como de paralelismo (aunque es obvio
que no sea posible hablar de analogia) entre atribucién abstracta y donacién (aun-
que #sta sea causal conforme a la tradicién romana, lo que es suficiente para
indicar la imposibilidad de cualquier analogia}, pues por un lade en ésta se en-
cuentra un particular rigor formal, y por otro lado la adquisicién no se liga a nin-
guna contraprestacién. La observacién ya se encuentra en Bartole, y recientemente
la repitié Messineo.

™ Quizd los cjemplos méis frecuentes de esta hipdtesis se encuentren en el
Admbito de los actos que transfieren derechos reales en los sisternas que (como el
derecho romane, y actualmente, el germdinico, en contraste con el francés y el
italiano) distinguen rigurosamente los actos que tienden a la constitucién de los
derechos de obligacién y los que tienden a la transferencia de los derechos reales,
rechazando que en esta segunda categoria, sea suficiente el simple consentimiento.
Cf. para una referencia general a Von Tuhr, Partie Générale du code Fédérale, vol.
1, pag. 125 y sigs. Es frecuente entonces que el acto mediante el cual se transfie-
re el derecho real se conciha como un acto abstracto. Cf. en relacién con la
mantipatio (considerada justamente como abstracta) v a su evolucién, vy a la
fradicioc (cuyo cardcter abstracto, por e! contrario, es muy dudoso en el derecho
romano) el estudio de Riccobono en el vol. XXXIV ({1g13) de la Zeitschrift der
Savigny-Stiftung. Rom. Abteilung,

Lo que entonces se tiene en cuenta no es sdlo la proteccién del adquirente
(contra el cual, como veremos, existen medidas equitativas), sino también la de
sus acreedores y del sub-adquirente.

ni
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Hay en esta hipétesis, como acertadamente se ensefia #'%, una de las
muchas aplicaciones de un procedimiento general del sistema juridico: el de
la simplifieacién analitica del presupuesto de hecho.

Una aplicacién de esa simplificacién nos la da la abstraccién de las
obligaciones. '

Ademis, esa aplicacién no es unica. La limitaciéon de lo juzgado a
lo dispositivo, independientemente de los motivos de la sentencia; los limi-
tes de la importancia de los motivos que ocasionaron la ley, en la interpre-
tacion de ésta *'°, son, por ejemplo, aplicaciones ulteriores de ese principio
general, segin el cual, por evidentes exigencias de economia juridica, sola-
mente se toman en cuenta algunos de los elementos de la especie juridica
considerada, al apreciarse sus efectos.

54.——Naturalmente, el sisterna juridico puede dar remedios para re-
parar las posibles consecuencias inicuas, de una obligacién abstracta, y de
este modo admitir que si el obligado demuestra la falta o la ilicitud de
Ia causa, pueda repetir por lo que pagd en virtud de la obligacién, aun-
que ésta sea abstracta; es lo que normalmente acontece y lo que suele
indicarse en la evolucién de un derecho primitivo **® a2 un derecho avan-
zado, pues de otra manera se contrariarian obvias exigencias equitativas.

Es evidente que imprimiéndosele ese ablandamiento, la eficacia de la
obligacién materialmente abstracta se disminuye hasta casi coincidir con la de
la obligacién abstracta sélo procesalmente *'7; la aproximacién es aln
mayor —casi se identifica— cuando se admite #*® que el derecho a la ac-
cién de repeticién se pueda oponer como compensacién en la accién deri-
vada de la obligacién abstracta.

® Por La Lumia siguiendo a Messing, Cf. también a Messineo, ob. cit.,, pig.

37.

B Bnbre el particular, cf. el vote de Holmes en Frost v. California en Max
Lerner, The mind and faith of justice Holmes, Boston, 1943, p. 252.

™ En que a veces, la abstraccién concucrda casi con concepciones migicas,
a la vez que su justificacién racional se basa en la tutela del acreedor, encontrando
por eso sus limites en los limites necesarios de esta tutela.

T Por eso es que a veces se invoca la existencia de esos remedios, para negar
por completo la abstraccién.

Es asi como algunos, invocando en algunas hipétesis la oponibilidad de las
excepciones ex causa, niegan la abstraccién de la obligacidn cambiaria, quedando
entonces constreiiidos, naturalmente, a recurrir al deus ex machina de una previa
renuncia del deudor o a la genérica apelacién a las exigencias del comercio o de
la proteccién de la buena fe, para explicar después la inoponibilidad de las excep-
ciones en general.

™ Como generalmente se confirma en la doctrina cambiaria italiana, des-
pués del estudio clasico de Arcangeli, Rivista di diritto commerciale, 1910, v. por
ejemplo, a Messineo, ob. cil., pag. 46.
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La diferencia se revela un tanto profunda, cuando se consideran las
relaciones con terceros **; justamente veremos en el examen de la opo-
nibilidad en los titulos de crédito de las excepciones al tercero poseedor,
la significacién y el valor de la abstraccién material de la cambial.

55.—Los dos conceptos de causa que venimos examinando —causa del
negocio y causa de la atribucién patrimonial— no coinciden 2°,

En efecto, el campo de su aplicacién es distinto, porque puede hablar-
se de abstraccién v de causalidad hasta con referencia a negocios juridicos
que no implican atribucién patrimonial y respecto de los cuales no se po-
dria hablar de abstraccién o causalidad de la atribucién patrimonial,

En verdad, no es dificil encontrar un concepto que corresponda al
de la causa del negocio hasta fuera del Ambito de los negocios juridicos.

La especie tipica de los diversos delitos corresponde, quizi, en su
funcién individualizadora de los diversos crimenes **' a la causa tipica de
los diversos negocios juridicos.

56.~Mas interesante para nuestro estudio es lamar Ja atencién sobre
otro fenémeno, tal vez hasta hoy descuidado por nuestra doctrina.

Un negocio aparenternente causal puede dar lugar a atribuciones
patrimoniales abstractas; puede, de este modo, constituir un negocio subs-
tancialmente abstracto, aunque perteneciendo en apariencia a determinado
tipo causal y quedando disciplinado por las normas que derivan de la causa
a la que aparenta corresponder, mas de cuya existencia efectiva prescinde
el sistema juridico.

Al examinarse la validez de la atribucién patrimonial, se prescinde
de la existencia de su causa, pero ¢omo tal atribucién aparenta encontrar
su fuente en un negocio tipico, su disciplina juridica serd la derivada de
Ia causa de ese negocio, ¥ no una disciplina auténoma,

Asi es como al lado de los negocios abstractos provistos de discipli-
na autbénoma, encontramos negocios abstractos que adoptan la disciplina
propia de un negocio causal, a través de la referencia a la causa de éste;

*®  En efecto, la accién de nulidad de uma atribucién causal, por falta de cav-
sa, es, en principio, in rem scripta; los remedios equitativos en las atribuciones abs-
tractas, en general se dan in personem c histéricamente se pueden relacionar con
la doctrina romana de las conditiones. Como ya observamos, las atribuciones abs-
tractas son frécuentes en la transmisidn de los derechos reales, ¢ sea en la circula-
cién de las cosas.

#  (f. antes n. 52.

=l Sobre este punto, se puede consultar el esiudio de Beling en la Festschrift
fiir Frank, CI. los estudios muy conocidos de Carnelutti (Teoria generale del reato;
Danno e reato) tratando de construir una teoria general del acto juridico gque
también comprenda al acto ilicito y al delito.
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al lado de las atribuciones patrimoniales abstractas, con disciplina auté-
noma, encontramos atribuciones patrimoniales abstractas, esto es, indepen-
dientes de la existencia y de la validez de la causa, pero reguladas de
acuerdo con la causa aducida 222

57—Es principio inconcuso, consagrade en el articulo 1119 del cédi-
go civil, el que declara que no hay obligacién vilida sin causa vilida 22,

La sancién legislativa del principio de la causalidad de todos los
contratos y de todas las atribuciones patrimoniales es el principio que se
desenvolvié en el derecho comin, paso a paso con la proteccidén del pacto
nulo ***,

Habiéndose afirmado con los glosadores, el principio se acentila en
el derecho mercantil, entre los canonistas, entre los ultramontanos, y se
impone en el derecho comin pasando al derecho moderno. Mas el prin-
cipio general de la causalidad de los negocios juridices y de las atribuciones
patrimoniales no excluye la posibilidad de que se reconozcan, en la unidad
del sistema, negocios abstractos y atribuciones patrimoniales, abstractas.

1 El mérito de haber llamado la atencién sobre esta hipétesis le pertenece
a Briit, Abstrake Forderung, 1908,

La historia del derecho ofrece numerosisimos ejemplos de esta posibilidad, que
constituye con frecuencia uno de los momentos de la transformacién de un negocio
concreto en abstracto, Cf. especialmente a Rabel, Nachgeformte Rechisges schifte
en la revista de Savigny-Stiftung, Rom. Abt, wvol. 27 y 28; a Kibler, idem, vol.
29 y antes Ihering en el Espiritu del dereche romano, parr. s5a.

En especial el estudio del derecho egipcio-griego, ofrece muchos ejemplos de
esa hipétesis en los mutuos aparentes, que en realidad constituyen promesas abstric.
tas. Cf. Adrangio-Ruiz, Il sistema contrattuale dei papiri, Milin, Universidad Ca-
tdlica.

Son evidentes las razones que concurren para que las partes adopten para sus
propias promesas, el esquema del mutuo, Cf. n. 22, y més adelante n, 141.

™  Ya indicamos que el cédigo civil brasilefic se afilia = la doctrina anti-
causalista {ef. n. 52); la “causa” sélo se menciona en el art. go de ese codigo,
¢en relacién con cl error.

El hecho de no presentar en la causn un clemento auténomo, pero identifi-
cindola como el objeto o el consentimiento, no perjudica la posibilidad de dis-
tinguir entre actos abstractos y causales, conforme mutatis mutandis a los criterios
expuestos cn las piginas que preceden; realmente es lo que pasa en la doctrina
cambiaria brasilefa.

También en el derecho brasilefio, sobre la importancia del concepto de causa,
cf. a Lino de Morais Leme, ob. ctt., p. 117.

® Cf. la obra cit. de Karsten; la introduccién histérica de Capitant a su
volumen sobre la causa; las investigaciones sobre la resolucién de los contratos,
de Boyer; los estudios de Riccobore, en los vels, 35 (pieg. 221) y 43 (pag. 362}
de 1a Rom. Abt. de la revista de Savigny-Stiftung, y el volumen de Seuffert, Zur
Lehre der obligatorischen Vertdge, 1881,
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Ese principic consagrado en los arts. 111g-1122 en efecto excluye que
las partes puedan concluir libremente negocios abstractos, independiente-
mente del renocimiento legislativo del negocio adoptado —al contrario de
lo que pasa con los negocios causales—; pero no excluye que en deter-
minados casos, el sisterna juridico pueda reconocer la existencia de nego-
cios abstractos y consagrar la validez de una atribucién patrimonial, hasta
con independencia de su causa %%,

¥ Esa es la doctrina dominante. Cf. a La Lumia, L'obbligazione cambiaria,

cit, pag. 52, con amplias referencias bibliogrificas. La categoria de los negocios
abstractos comprende solamente aquellos gue como tales se encuentran disciplina-
dos por el derecho. Véase mas adelante el n. 278,



TITULOS ABSTRACTOS.—ALCANCE DE LA ABSTRACCION

SUMARIO:—58.—La abstraccién de Ia ubligacién cambiaria. 59.—En el de-
recho italiano, 60.—Continuacién, 61.—Critica de la teoria de la delegacién. 63,—
Continacién. 63.—Conclusién. 64.—Critica de la teoria dualista. 65.—Protec-
cién de la buena fe. 66.—Causa de la obligacién cambiaria, 67.—Convencién cje-
cutiva, 68.—Su funcién. 6g.—Concurrencia de acciones. 70—Diversas hipétesis.
71.—Pluralidad de las obligaciones cambiarias. 72.—Excepciones causales y litera-
lidad. 73.—Pluralidad de deudores cambiarios.

58.—La abstraccién de la obligacién cambiaria 2?* se fue afirmando
lenta, pero seguramente.

En forma correlativa, se fue acentuando el rigor formal de la cambial,
en el doble sentido de la fijacién, por el legislador, de las menciones que “de-
be” y de las que “puede” contener, esto es, se determinaron no sélo las men-
ciones que la cambial debe contener para su validez, sino también las que
pueden adquirir eficacia cambiaria, a través de su mencidn en ella *#7,

El rigor formal encuentra su maxima expresion en la necesidad de la
denominacién “cambial”, que los sistemas alemin e italiano %, asi como el

Al hablar en las piginas siguientes de “cambial” y de “obligacién cam-
biaria”, me refiero tanto a la letra de cambio como al pagaré.

™ En efecto, es cbvio que la discrecionalidad de las partes sobre las cliu-
sulas que pueden adquirir eficacia cartular, es menor en los titulos abstractos que
en los causales; menor en- los titulos cambiarios que en los demas titulos, precisa-
mente en vista de la abstraccién de la cambial y de su independencia.

*  Ese principio es extrafio al sistema francés anterior a la Convencién de
Ginebra, En cambio, el requisito de la denominacién se exige por la ley brasilefia;
no asi en ¢l cédigo argentine (art. 5g9).

Ademis, es principio constante y constantemente confirmade en la historia
del derecho, ¢l del mayor rigor formal en la medida en que se acentda la abstrac-
cién, v el de su atenuacién cuando la abstraccién se disminuye o abandona. En ese sen-
tido es tipica la stipulatio romana en su desenvolvimiento del derecho clisico al de Jus-
tiniano (cf. los conocidos estudios de Riccobono en los vols. 35 v 43 de la Zeitschrift
der Savigny-Stiftung, Rom. Abt.); el menor rigor formal acompafia paso a paso el
abandono del caricter abstracto. Esa'evolucién continda en el derecho intermedio
{cf. ¢l volumen citado de Karsten, Die Lehre vom obl. Verirdge etc., cit, Rostock
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de la Convencién de Ginebra, incluyen entre los requisitos esenciales del
titulo.

La introduccién del endoso; la difusién de la cambial como instru-
mento de crédito, con independencia de un contrato de cambio; la multi-
plicacién de las cliusulas que se referian a2 un “valor recibido” en mer-
cancias ** y el abandono en la practica **° del requisito de la distantia loci,
condujeron a Eineccio a sostener la literalidad y la abstraccién de la cam-
bial; el principio de la abstraccién se volvié a tomar y a elaborar en el siglo
concluido por Einert, Liebe y Thoel, y fue recibiendo adhesiones cada vez
mas numerosas *%,

1888); por otra parte, el principio de la accionabilidad del pacte nuls, esto es,
Ia eficacia obligatoria del contrato, independientemente de los requisitos de forma,
se afirma en el derecho intermedio, en forma paralela con la exigencia de una cau-
sa vilida. Es tipica en este aspecto la posicién de Azone, que al discriminar los pac-
tos que producen efectes juridicos menciona alternativamente como requisitos necesarios
para la eficacia del pacto tante la forma como la causa.

Es frecuente el uso del término “formal” como sindnimo de “abstracto”, tanto
en Ttalia vy en Francia, como en Alemania, a pesar de que es claro lo inoportune de
esta terminologia en vista de la importancia de los negocios, que aunque formales
no son abstractos,

En el misme sentido, muchos conciben las obligaciones abstractas como obliga-
ciones cuya causa s¢ encuentra insita en la forma de la propia obligacién.

A su vez en el derecho inglés (cf. el estudio citado de Lorenzen) la doctrina
de la “consideration” no es aplicable al contrate formal (deed).

* Sobre la letra de cambio se debe recordar que ante todo se relaciona,
en la prictica actual, con la movilizacién del crédito del vendedor de mercancias a
plazo, en una venta mercantil.

La letra de cambio hacec posible al vendedor la movilizacién de su crédito, por
medio del descuento, o de la utilizacién de aquétla para la satisfaccién de sus pro-
pios compromisos; de este modo la puede transmitir al que a su vez suministrd
la mercancia al vendedor, y asi sucesivamente, en un orden inverso al de las
transmisiones de la mercancia, Por tanto, £n ambas hipétesis hace posible la
conciliacion de la financiaciéon de la operacidon comercial por el comprader con el
plazo otorgado a éste respecto del pago.

Distinta es la situacién en el comercio interno brasilefio, en vista de la espe-
cial institucién de la ‘‘duplicata”; ¢f. n. 130 ¥ n. 321. *

*  TFambién por medio de la utilizacién del regiro.

" Cf. a Griinhut, Wechselrecht, pig. 243.

El caricter de titulo de crédito en la cambial se vinculd a su transformacién
de documento del contrato de cambio, y de medio de pago en medio de movilizacién
de crédito.

Se ha reconocido que la cambial es independiente del contrato de cambio y de
la distantia loci, v que puede estar ligada a distintas relaciones fundamentales.

Este principio caracteriza tanto al sistema germanico de la ordenanza de 1843,
cuanto al inglés, por lo que es peculiar a todos los derechos inspirados en estos



TITULOS ABSTRACTOS. ALCANCE DE LA ABETRACCION a7

Recordemos que, al final, las distintas concepciones en marersa de cite
los de crédito y de cambial, se vinculan con la funcidn de la institneidn;
la concepcién “probatoria” de la cambial o la afirmacién de Ta causabidsd #2,
también al final conducen a una mayor tutela del deudor, y por esa.
hasta resulta natural que no prevalezea la funcién de la cambial como ins-
trumento de circulacidn; la distincién entre negocio cambiario y relacién
fundamental, su literalidad y abstraccién, por el contrario conducen a la
tutela del acreedor y por eso resulta natural cuando en la practica de los
negocios prevalece la funcién de Ia cambial como instrumento de movili-
zacién y circulacidén de los créditos, junto con el desarrolle de un sistema
bancario v de descuento 32,

sisternzs, la conexién de la cambial con el contraste de cambio (la permutatio pecu-
nige a los autores del derecho intermedio) qued6 en la significaciéon gramatical de
las palabras “cambial” y “letra de cambio” que recuerdan que en su origen his-
térico la cambial ha side el documento de un contrato de cambio.

No deja de haber abstraccién ni en la cambial hipotecaria, ni en la cambial
para la exportacién, regulada por la ley n. 361, de 9 de abril de 1933, o en la
cambial con cesién de la provisién, regulada por la ley de 15 de enero de 1934 n, 48.

La primera se caracteriza por la existcncia de un convenio especial para Ia
constitucién de la garantia hipotecaria, pero ésta puede ser el resultado de un con-
venio libre entre las partes, puedc también constituirse por un crédito absiracto,
y, en consecuencia, no pueden aducirse, contra la abstraccién de fa cambial hipo-
tecaria, las consideraciones expuestas acerca de la cambial agricola (v. n. 126},

La segunda se caracteriza por la existencia de una declaracién especial para
la cesién de la provisién, pero también de cualquicr modo, puede resultar de un
convenio libre entre las partes; no obsta a la abstraceién del derecho cambiario, ni
ésta desaparece nor la mencién de la relatién de provision en el titulo, porque
esa mencion justamente se refiere a la cesidn de la provisidn y no se destina a
subordinar la obligacién cambiaria del girador a la existencia de una causa, que
cuande mucho sc constituiria por la relacién de valor recibido.

Por un lado nétese que también cuando se exige la provision (como ¢n el
sistemma francés; art. 156 cod. com. franc.), lo que se exige es la existencia de a pro-
visién, no de una provisién derivada de una relacién fundamental determinada; por
otro lado, la falta de la provision no perjudica la wvalidez de las obligaciones
cambiarias —lo mismo la del aceptante que encontraria en la provisibn su propia
causa— que se refieren sélo a Ja regularidad y no a la validez del titule {cf. N°® g3).

A la vez que la cxistencia de la provisidn, en su origen histérico, se relaciond
con la validez de} titula (cf. Lescot, vol. I. p. 132), y por tanto, debilitada la
tutcla del portador, actualmente se relaciena con la regularidad del titulo, y por
eso el portador alcanza una tutela mayor (ef. art. 156, cod. com. franc.). Tl
origen histérico de la institucién puede explicar por qué de elia deriva cierta resis-
tencia a la orientacién favorable de la abstraccién cambiaria; su sucesivo desarro-
lio, v su funci6n actual, concuerdan con la tutela del portador, que precisamente
persigue la teoria de la abstraccidn.

= ClL n. 55

¥ Debe tenerse presente que la actual funcién econdmica de la cambial, ante

T. c.—8
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Las criticas que a veces se hacen a !a abstraccién cambiaria, recor-
dando el proceso general de los derechos modernos en el sentido de Ia
causalidad y del abandone del formalismo, tienen un caracter aprioristico
y olvidan la funcién econdémica de las instituciones juridicas.

Efectivamente, se olvida que la causalidad y la abstraccién, tienen
una funcién econdémica, que en resumen se puede indicar respectivamente
con la tutela del deudor y la del acreedor.

Las exigencias de la circulacién se relacionan con la tutela del acreedor;
esto precisamente porque en vista de la circulacién, el “acreedor” que se
debe tener en cuenta, no es aquel que tuvo una relacién inmediata con el
deudor, sino el tercero acreedor.

Por tanto, no debe extrafiar que se recurra al concepto de la abstrac-
cién considerando la posicién del tercers portador, y tampoco debe extra-
fiar el alcance de este concepto, cuando se pasé a considerar la institu-
cién, esencialmente desde el punto de vista del tercero portador, con la
natural consecuencia de que la cambial en su evolucién histérica esen-
cialmente haya pasado a constituir un instrumento de movilizacion de cré-
dito #,

Por eso el principio de la abstraccién cambiaria sélo se impone lenta
y cautelosamente; caracterizada por aquel que suele llamarse tercer pe-
riodo de la historia de la cambial {en contraposicién al primer periodo en
que la cambial tan s6lo gra instrumento de pago, vy al segundo periodo
llamado francés), y que aunque con distinto tecnieismo, casi simultinea-
mente se adoptd en la mitad del siglo XIX por las leyes cambiarias ingle-
sas y alemanas.

Sin embargo, esta orlentacién simultanea e incompleta, no fue acep-
tada en la interpretacién juridica francesa, aunque también en ese sistemna
juridico, la evolucién sea en el sentido de la abstraccién de la obligacién.
La ley de 7 de junic de 1894 suprimié en Francia el requisito de la distan-
tia loci, que caracterizaba a la letra de cambio en el cddige de comercio
de Napoledn. La ley de 1g22, eliminando la necesidad de la mencién del
valor recibido, vencié un obsticulo, aunque formal, para el reconocimiento

todo se vincula con la movilizacién del crédito respective; ¢l descuento o la cau-
cién de la cambial, en efccto constituyen el fendmeno normal y que no se debe
olvidar por quien quiera entender la funcién econdmica de la institucidon.

#  Efectivamente, veremos que en el comienzo de la doctrina, se sostuvo el
concepto de la abstraccidn, tan sélo en los lindcros del tercero portador, consideran-
do, por el contrario, como causal ¢l negocio, para el tomador inmediato; sucesiva-
mente s¢ pasé a considerar la obligacién cambiaria como abstracta, aunque se man-
tuvo la oponibilidad de las excepciones ex causa en relacién con el tomador inme-
diato.
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de la abstraccién de la obligacién cambiaria 23%; la reciente introduccién
en el sistema francés de la convencién de Ginebra, le proporcioné nuevos
principios fundamentales, lo que no podrid dejar de influir sobre la doctri-
na 136.

50.—Esta es la teoria que también juzgoe mis razonable en nuestro de-
recho 237

Los autores que escribieron bajo el imperio del cédigo de comercio,
acosturnbraban basar esa teoria en el art. 324 de dicho cddigo, pues éste
determinaba que €l deudor solamente podia oponer “las excepciones rela-
tivas a la forma del titulo o a la falta de las condiciones necesarias para
el ejercicio de la accién y las excepciones personales del que la ejercita”,
De la misma redaccién del articulo, derivaba que las excepciones causales
eran extrafias a la cambial, pudiendo oponersc solamente como personales
respecto de aquel que en el caso concreto ejercitaba la accidén 238

El art. 21 (17 de la convencién de Ginebra} en realidad tiene una
redaccién méas genérica *#°, porque se limita a consagrar la inoponibilidad

* La mencién de “valor recibido” actualmente no constituye un requisito
de la cambial, ni en el sistema de la Convencién de Ginebra, ni en el sistema an-
glo-norteamericano (Cf. sec. 6 N. I. L, y a Daniel, § 124}, ni en el ruso (art.
2 de la ley soviética de rgaz). Cf. al rcspecto la desaparicién progresiva de este
requisito, en Lescot, vol. I, pAgina 353.

# FEsa doctrina, como s¢ recuerda, en sus manifestaciones mis modernas,
adopté con Capitant, Lacour, Bouteron, Esmein, Lescol, una posicién correspon-
diente a la que en Italia siguié Vivante, y que mds adelante criticaremos.

No se debe olvidar la influencia gue ejerce cn forma inevitable sobre la doc-
trina francesa, la teoria de la provisién, que indiscutiblemente atena la visién de
autonomia y de la abstraccién del derecho cambtario. Cf. ns. 54, 57 ¥ 414.

®  En el derecho brasilefio, v. a Saravia, ob. cit., pig. 102; a M. Torres, pig.
511; a Whitaker, pie. 30.

#  Redaccién correspondiente a la del art. 324 del cod. de com. italiano,
y a la del art, 51 de la ley cambiaria brasilefia, orientada por los conceptos recicn-
temente aceptados por la convencion internactonal. En igual sentido esti la nueva
ley mexicana sobre titulos de crédito.

Se puede notar que la redaccién del art. 324, de por si, no resuelve el pro-
blema de la abstraccién. Efectivamentc, veremos que también en los titules de eré-
dito las excepciones que se vinculan con la prepia declaracién cartular, son opo-
nibles al tercero que las ignore {y por tanto, en los titulos causales, las excepciones
causales: cof. n. 246). Para que el derecho sea abstracto se necesita que la causa
derive de un convenio extracartular, siendo entonces inoponibles al tercero, las excep-
ciones causales, siempre que al adquirir el titulo no haya obrado a sabiendas en
perjuicio del deudor. Esta es la Ultima consecuencia gue $e une con la abstrac-
cién (cf. ns. 25, B4 vy 246) ¥ que resalta del articulo 2r de la ley cambiaria {17
de la convencién}. (Cf. n. 6o).

*  FEsa redaccién encuentra un precedente en el art. 87 de la ordepanza de
cambic germanica.
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de las excepciones basadas en las relaciones personales del deudor eon el
girador y con los anteriores portadores, no existiendo, ni prejuzgando su
redaccién literal el problema de cardcter “personal” o impersonal de las
excepciones causales **°

La redaccién del art. 324, enumerando taxativamente las excepciones
oponibles (sin indicar las causales), era en este aspecto, por lo menos en
apariencia, mas restrictiva que la del art. 21, que, por el contrario, se
limita a indicar las excepciones inoponibles 24,

Todavia se justifica suponer que la convencién de Ginebra, y la ley
interna que se decreté para su ejecucién, no hayan pretendido innovar’
en ese sentido el derecho anterior y presupongan, por tanto, que en la cam-
bial las excepciones causales se basan en relaciones personales, quedando
por esto sujetas a la disciplina consignada en el art. 21 ***
excepciones que se basan en relaciones personales 243,

Confirman el rigor formal cambiario, que por cierto es distinto de la
abstraccién, pero que se liga a ésta, politica y practicamente 4%

en cuanto a las

# El art. 21 {17 de la Convencidn de Ginebra} determina: “La persona
contra la cual se ejercite la accién cambiaria, no puede oponer al portador cxcep-
ciones basadas en sus rclaciones personales con el girador o con los portadores ante-
riores, a menos que el portador, al adquirir la cambial, haya obrado a sabiendas en
perjuicio del deudor”,

™ Por otro lado, este articulo aclara que las excepciones que se basan en
relaciones personales, s¢ pueden oponcr al tercero, slempre que al adquirir el
titulo haya obrado a sabiendas en perjuicio del deudor. Esta consccuencia con-
cuerda precisamente con el caricter extracartular de estas excepciones, y por tan-
to, con la abstraccién cambiaria, admitiendo que se basen las excepciones causales
en relaciones personales.

M Tanto mis cuanto que éste tiene su fuente en el art, 87 de Ia ordenan-
za de cambio germénica, en la que la doctrina veia consagrada la abstraccién cambiaria.

' También en este aspecto cf., n. 6o.

¥ TLa Convencién de Ginebra consagrd de hecho ¢l cardcter esencial de la
denominacién de cambial entre los requisitos del titulo, de conformidad con los pre-
cedentes alemanes ¢ italianos y en contraste con los principios francés y anglosajén.
En igual sentido gque la convenciém, v. art. 2 de la ley cambiaria rusa, de 1g22.

El concepto *“‘técnico” de la abstraccién es ajene al derecho anglosajén, pero
la reglamentacién prictica de ese zistena llega a resultados similares a los de
la Convencién de Ginebra. En €l se reconoce en la cambial un documento cons-
titutivo, pero se concibe que la wvalidez de la obligacién esti subordinada a una
valuable consideration; la existencia de ésta se presume, y su falta no puede opo-
nerse al holder in due course. El holder in due course, a su vez, come tendremos
oportunidad de volverlo a recordar, es el que haya adquirido la cambial de buena
fe, antes del vencimiento y con base en una wvaluable consideration. CL. la sec. 24,
25, 26, 52 ¥ 59 N. L. L., y a Daniel, ob. cit.,, 176 y sig.; 181 y sig; 882 y sig.

El concepto de consideration no tiene una traduccién exacta a términos con-



TITULOS ABSTRACTOS. ALCANCE DE LA ABSTRACCION 101

Quizd ahi resida Ja explicacién del hecho de que los mis recientcs
autores, que se han ocupado del estudio de la Convencién de Ginebra,

consideren que la abstraccién de la cambial es mas presunta, que demos-
trada 245

tinentales; a mi modo de ver, se debe relacionar con ¢l de “causa de las atri-
buciones patrimoniales” y no con el de “causa del negocio o del contrate™ de la
doctrina de la Eurcpa continental. Para un examen comparativo, cf. a Lorenzen,
cansa ard constderation, 28 Yale Law Journal, pds. 621 vy Holmes, Common Law
Ed. Bosten, 1948, p. 253 y p. 286, Tombién Cf. los § 75 v siguicntes del Restate-
ment of the law of coniracts de American Law Institute: agui se revela la relacion
del cancepto de consideration {definido como “the price bargained for and paid for
a promise) con el de “contraprestacién” de los derechos romanicos.

La teoria tradicienal del conirate de cambio, parece vincularse al cédige ar-
gentino (art. 589 y sigs.). En él la disciplina de la cambial es conexa con la del
contiate de cambio; la denominacién de cambial no se excluye entre los requi-
sitos del titulo (art. 589}; la circulacion del titulo con las normas cambiarias depen-
de de la presencia de la clausula a la orden (Art. 6oo}; ¢l endese exige la men-
cién del valor recihido o pactade a cuenta (Ar. 626). Sin embargo, en su alcance
practico la disciplina cambiarin argentina. en substancia no es diversa de la de
la Convencién de Ginebra. V. o Mauricio L. Yordarola, Oscar Zocffere Silva 3 a
Pedro E. Torres, El derecho cambiario arneniino y la legislacién uniforme, Insti-
tuto argentino de estudios legislativos, Buenos Aires, 1g40.

 Fs lo que se habla en los tratados de Valeri, Mossa, Anzeloni, Bracco v
ofros.

En ¢l sistema italiano la cambial es titulo cjecutive v también esa circunstan-
cia explica per qué en Jialia, mas gue en otras partes, la doctrina v la jurispru-
dencia sc inclinan a reconocer la ashtraccién cambiaria.  Véase la jurisprudencia
de la Suprema Corte, de 22 de marzo de 1934, Fore It, 1934, I, pig. 743; 23
de novicmbre de 1934, Fero ft.. 19gs, I, 17.

La cjecutividad de la cambial constituye una peculiaridad del deyecho italia-
no; cf. n. 269.

Efcctivamente, cn ltalia in cambinl permite obtener una ejecucion completi
sin necesidad de cxaminar o verifizar judicialmente la existencia del dereche dil
cjecutante o del fundamento de la demanda de ejecucion.

En ¢l derecho brasilefio subsiste esa posibilidad sélo en la ejecucidn de la
sentencia condenatoria. En ¢l case de los titulos cambiaries, lo mismo que ci
los deinds casos disciplinades por el art. 208 del edd. proces. civil bras., el derecho
brasilefic admite ¢l cmbargo inmediato (al contrario de lo que aconwece cuando
ne existe titulo ejecutivo), mas éste tiene una funcién tutela:, v Ia obtencidn dr
una ejccucion completa queda sujeta A que se dicte una sentencia en la que, jur-
gando de ese embargo, se valorice ¢l derecho del ejecutante en un procedimiento ordi-
nario {Art. g01}.

En csie aspecta, of, lag notas de Lichman en Chiovenda, Institucdes de direiio
processual civil, Sio Paulo, rgge, vol. I, p. 545 vy p. 426. Conforme a la termino-
logia de cste auter, con ‘cjecutividad” indicamos ia situacién peculiar del dere-

cho 1taliano.
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La observacién anterior, acerca del caricter genérico de la formula-
cién del art. 21, explica por qué la doctrina francesa mas reciente no re-
conoce una profunda divergencia de directriz entre la orientacién de la
convencion de Ginebra y la que anteriormente siguié la legislacién fran.
cesa % :
60.—En realidad, prescindiéndose de los indicios arriba indicados y de
otros que se podrd encontrar en la ley cambiaria **7, es facil acentuar,
desde luego, que el titulo cambiario no sélo no menciona la causa ¢, sino
que también puede, en un caso concreto, por un lado resultar de rela-
ciones fundamentales distintas (venta, mutuo, etc.), y, por otro, satiss
facer la diversidad de funciones peculiares de los negocios abstractos (de
garantia, pago, etc.).

El negocio se relaciona con la posibilidad de satisfacer distintas fun-
ciones ***; la asuncion de la cobligacién se vincula con distintas relaciones fun-
damentales en cada caso ** y con sus distintas funciones *' en cada caso
concreto, en cuanto a la relacién fundamental.

Tanto la emisién, cuanto la circulacién, o la aceptacién (en la letra)
de la cambial, pueden satisfacer distintas funciones en los diversos casos; en
la relacién fundamental **%, coexistir con distintas relaciones fundamenta-
les %2,

PR

* La férmula del art. 21 se aproxima mds que a la del articulo anterior

324, a la dei articulo 1278 en materia de delegacién (y volveremos mds adelante
sobre este punto), y es conocido que la doctrina francesa, siguiendo 2 la teoria de
Thaller, recurre a la teorfa de la delegacién en la explicacién de los titulos de
crédito, y particularmente de la cambial.

¥  Por ejemplo, los arts. 66 y 67 (extrafios a la convencién de Ginebra),
en los cuales en oposicién a la accién cambiaria, se habla de una accién “causal”,

*  Cf. el n. 50, scbre lo innecesario de la mencién del valor recibido.

Por tanto, la cambial s¢ presenta como una cautio indiscreta, lo que es exacto
para todas las obligaciones cambiarias.

Este principio pone en ecvidencia la abstraccidn procesal (ef. n. ¢46) de la
cambial,

#  Por tjemplo, tanto de crédito, cuanto de pago (piénsese en via de ejem-
plo en la letra de cambio a la vista). Cf. ns, g3 y 276.

*  Por etjemplo: compra-venta, mutuo, etc.

™1 Por ejemplo: pro solvendo o pro soluts.

¥ De este mode se pone en evidencia la abstraccién material (¢f. n. 49) de
la cambial. También esta abstraccién es para todos los negocios y todas las obliga-
ciones cambiarias,

™ A la diversidad de relaciones fundamentales, a las cuales se puede refe-
rir ¢l negocio cambiario, se une la distincién econdmica entre cambiales comerciales -
{que se basan en una compraventa mercantil de mercancias) y cambiales financie-
ras (basadas en una operacién financicra).
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Al definir como “personales” las excepciones basadas en las relacio-
nes del deudor con el girador y con los portadores anteriores *** respec-
to del que ejercita la accidén, el art. 21 (17 de la convencién cambiaria),
evidentemente no hace referencia tan sélo a relaciones ocasionales o even-
tuales que puedan intervenir entre el deudor cambiario y el girador o los
portadores anteriores, sino a las relaciones mismas, que tipica y constan-
temente intervienen entre ellos.

Esas relaciones precisamente son, por un lade (esto es, si el deudor
es el aceptante), la relacién de provision **%; y por otro (esto es, si el
deudor es un emisor de pagaré, o un endosante o el propto girador obliga-
do en via de regreso), la relacién del valor recibido *%%. Son las excepcio-
nes derivadas de esas relaciones, las que el art. 21 declara personales e

inoponibles al portador “en las que no haya participado” **7, esto es, per-

tenecientes a un elemento extra-cartular.

Las primeras tratan de facilitar al vendedor la movilizacién de su crédito con-
tra el comprador; su plazo es relativamente corto {por ej.: tres meses) y esta
en relacién con el plazo otorgado al comprador para el pago de la mercancia; eco-
némicamente tiene como base una operacién de compra-venta mercantil cuyos ries-
gos normales son relativamente pequefios.

Las segundas se vinculan con una operacién de financiacién, que persigue la
constitucién o el desarrollo de la empresa del deudor, ¥y que por tanto estd sujeta
a los riesgos peculiares de este tipo de financiacidén, necesariamente a largo plazo.

Las primeras constituyen ¢l objeto natural de la operacién bancaria de des-
cuento, que, en cambio, ofrece menor seguridad en relacién con las segundas.

Es en las segundas cn las que con frecuencia la pluralidad eventual de las
firmas cambiarias deriva de firmas de complacencia (ef. n. 86), v por otro lado,
con frecuencia hay garantias accesorias del derecho cambiario (cf. n. 182 y n. 183},

™ Recuerdo para mayor claridad, que la relacién entre girador y girado se
acostumbra llamar de “‘provisién”; aquélla cntre el deudor cambiario y el tomador
inmediato (o en gencral, el acreedor en la relacién fundamental en virtud de la
cual la obligacién se asumié)} se llama de valor recibido (entre girador y tomador;
cndosante y endosatario, etc.). La terminologia en general se adopta en toda la
teoria de los titulos de crédito y encuentra concordancia en andloga terminologia en
materia de delegacién; cof. lo mismo en el n. 34.

** Fs la que interviene entre girador y girado y en virtud de la cual el gira-
do acepta la cambial

®  Fs la relacién en virtud de la cual el girador entregé la cambial; ¢! emi-
sor emitic el pagaré; el endosante endosé la cambial.

#' De momento prescindimos de la hipétesis de la exceptio doli generalis, por-
que €sta, en su concepcién, evidentemente trata de atenuar las consecuencias, de-
raasiado rigurosas, derivadas del principic consagrado en el art. zr. La exceptio
doli, recordamos, se consagra en la Gltima parte del art. 21, afirmande “a menos
que éste (esto es, el portador), al adquirir la cambial no haya obrade a sabien-
das, en perjuicio del deudor”, lo que confirma la atenuante trazada al principio del
art. 21,
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Eso equivale a sancionar la abstraccién de la atribucién cambiaria,
porque si no fuese abstracta, encontraria su causa mediata o inmediatamen-
te %, en la relacién de provision o en la de valor recibido.

El cardcter abstracto de la obligacién cambiaria a su vez se manifies-
ta en el principio consagrado expresamente en la convencién de Gine-
‘bra, de la imposihilidad de someter a condicién, a las obligaciones cambia-
rias 2%, >

61.—Pero a este respecto surge un problema cuva distinta solucién
constituye, en substancia, el “punctum divisionis” de la doctrina dominan-
te en Italia y de Ia tradicional en Francia.

La abstraccion de la obligacidn cambiaria apenas peodria considerar-
se como un reflejo de la circulacion, v encontrar una explicacién conve-
niente en la mstitucién de la delegacidn. El deudor que acepté la dele-
gacién, dice el articulo 1278, no puede oponer al acrcedor delegatario
las excepciones que podria oponer al acreedor delegante. En mate-
ria cambiaria, podria decirse que la obligacién se asume en relacién con
el delegatario {de este modo la aceptacidon en relacién con ¢l portador
del titulo, como delegatario del girador) o se hace wvaler, antes que por el
acrcedor originario, por un tercero delegatario del primero (a través de
los endosos, en los cuales se consubstancian delegaciones sucesivas). En
este aspecto, el deudor no podria invocar las excepciones, porque por el
mismo hecho de firmar un titulo de crédito, previamente habria convenido
y aceptado la delegacién sucesiva a través de una serie de endosos.

% Remito al lector 2 lo que cscribi a propésito de los titulos causales,

“ Cf. en la ley italiana los arts. 12, 16 y 31. Este altimo articulo (cf. art.
11 del D, 2044 del derccho brasilefio) especifica que la aceptacién sc puede li-
mitar; que se le pueden poner modificaciones (considerindose, en este caso, rehu-
sada la aceptacién, pero cl girado continda obligado dentro de los limites de su
aceptacién), pero no pucde ser condicionada (cf. a VWaleri, vol. II, pig. 170).
En el caso del endoso (art. 16) la ‘condicién, por el contrario, vitiaiur sed mon witial,
puts de otra manera se intcrrumpiria la serie de endosos. El principio de la in-
condicionalidad se cncuentra ya en ¢l derecho inglés: art. 3 B.E.A. Por tanto,
en ¢l derecho inglés se admite en .la cambial la posibilidad de que tenga vencimien-
to incierta, aunque determinable (cf. a Smith-Gutteridge, Mercantile Law, ed. 1924,
pag. 230; a Daniel, ob. cit., § 42;scc. I, N. L L.).

La incendicionalidad de las obligaciones, no se refiere solamenre a la impo-
sibilidad de sujetarlas a condiciones, en el sentido técnico del términe, sino princi-
palmente a la imposibilidad de subordinarlas al cumplimiente de una prestacién. CE.
mis adelante, ns. 228°y 261,

Especialmente esa es la comsecuencia que se coordina con el caricter abstrac.
to de la obligacién cambiaria.
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Esa teoria, aunque ahora descuidada en Italia, es innegable que es
sugestiva y muy generalizada en Francia **°.

Se cae en una doble consideracién, que tendremos oportunidad de
desarrollar més adelante, al tratar de la constitucién y de la titularidad del
derecho cartular:

1%—la declaracion cartular, como veremos, se dirige a persena inde-
terminada **, (csto es, a cualquier persona dque sea el legitimo portador
del titulo), lo que excluye la posibilidad de recurrirse a una delegacidn
{porque ésta presupondria, en cambio, dirigir la declaracion a una persona
determinada, presupuesto de la delegacidn sucesiva);

2°—¢] titular del derecho cartular es tal, aunque no lo sea su ante-
cesor. El articulo 20 de la ley cambiaria especifica, de hecho, que es titular
del derecho cambiario, el portador que haya adquirido el titulo a non do-
mino sin incurrir en mala fe o culpa grave. También por eso contrariaria

la doctrina de la delegacién, que no puede explicar por qué el derecho
del pretenso delegatario existe a pesar de Ia inexistencia de la delegacién 22

62.—En realidad 2%, como se observa con frecucncia, la teorfa de I..

™ Cf, especialmente a Thaller en Annales de droit commerciale, 1906.
¥ Bigiawi, en Rivista di diritlo commerciale, 1937, I, pig. 113 es quien insis-
te en ¢sos puntos, aunque cquivocadamente (cf. a La Lumia, ob. 1. cit.} entiende

que ese principio se ha introducide con Ja nueva ley cambiaria, en contraste con el
¢bdigo de comercio.

¥ Pgia norma también es propia del sistema cambiario brasilefo {arts. 36 y

39 del Dec. 2044, de 31 de diciembre de 1908), aunque en general, éste no haya
aceptado en cuanto a las cosas muebles en general, el principio “possession de bonne
foi vaut titre”. Como veremos, esta norma no era peculiar en el sisterna frances
tradicional, lo que explica el apcgo de aquella doctrina a la teoria de la delegacién.
Respecto de los titulos al portador, v. adelante, n. 174.

™ J,a teoria de la delegacién se adopté por Thaller en relacién con los titu-
los cambiarios y principalmente para el giro cambiario; como se puede comprobar
ficitmente en la doctrina francesa sobre este punto, sus propios partidarios no la
aplican a Jos titulos al portador. Por esta sola circunstancia, ha sido motive de
critica, puesto que, como se ha observado, no es posible recurrir a una naturaleza

distinta de la declaracién cartular por el simple hecho de Ia diferente ley de circula-
cién del titulo.

La teoria’ de la delegacién lo mismo parece dificilmente concebible en cuanto
a los titulos de participacién {acciones de sociedades comerciales), ni proporciona

una explicacion del distinto régimen positiva de los titules abstractos y de los cau-
sales,

Ademds, implica una igualdad en el régimen de todas las exccpciones (tanto
las causales, cuanto las que, como el dolo o el error, se atienen 2 las manifesta.
:iones de voluntad del suscriptor), lo que es pricticamente incongruente.
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delegacion cae en un error de perspectiva, porque considera a la circulacién
del titulo solamente como un accidente del que derivan ciertas consecuencias,
olvidando, sin embargo, que el titulo ahora se destina tipicamente a Ia circu-
lacién, en la que encuentra su justificacién econdémica, de manera que la
naturaleza de la declaracidn cartular debe ser tal cual se revela a los terceros.

En verdad, esa teoria representa la reaccién natural de la conciencia
juridica, frente a la posicién del girador de una cambial y de la institucién
del endoso. De alli la tendencia a concebir el régimen de las excepciones,
en funcién, por asi decir, del endoso. A la vez que la posicién del deudor
cambiario, frente al adguirente inmediato, se concibe comeo la posicién
normal; Ia del deudor frente al tercero se concibe como accidental 2%, Por
eso es natural, por un lado, que esa teoria en materia cambiaria fascine,
y, por otro lado, la resistencia especial que encuentra en los titulos al portador,
en los cuales son méas evidentes el destino caracteristico del titulo a la
circulacién, y el principio de la autonomia de la posicién de cada titular
en relacion con el titular anterior, de manera que el poseedor de buena fe
del titulo, es titular del derecho, aunque no lo sea su antecesor 24,

Mas a despecho de su valor en el terrenc histérico, la teoria de la

Nétese que si es exacta la explicacién dada acerca de la literalidad y del
fundamento de la inoponibilidad de las excepciones extra-cartulares, parcce mas 1é-
gico continuar con el mismo orden de ideas para las excepciones causales, ercontrin-
dose, por tanto, la explicacién de su inoponibilidad en la naturaleza de la declara-
cién cartular y no en los reflejos de la circulacién,

™ Por cjemplo, es tipica esa posicibn psicolégica, en el citade resumen de
Pellegrini, pig. 512-513. Lo que confirma que reconociende que la cambial se destina
tipicamente a la circulacién, son exactas las criticas a la teoria de la delegacién
que se hacen en el texto,

En la evolucidn histérica de la cambial, en cfecto, fue desapareciendo en forma
progresiva la necesidad de la mencién expresa de la clausula a la orden (cf. art.
11 de la ley uniforme internacional); por el contrario, antertormente se exigia ésta
para que la cambial pudiese circular, conforme a las reglas de los titulos a Ja orden.
Cf. a Leascot, vol. I, pig. 283.

En ¢l derecho francés la necesidad de la inclusién de la cliusula a la orden des-
aparecié como consccuencia de la introduccién de la Convencién de Ginebra.

En ¢l derecho brasilefio, la falta de necesidad de la c¢liusula “a la orden” es
propia de la cambial; en relacién con el cheque, a falta de cliusula a la orden, el
titulo en que exista la indicacién nominativa del tomadoer, sélo puede circular con
las formas y los efectos del derecho comiin {art. 35, D. n. 2,591 de 7 de agosto de
1912). En el sistema de la convencién internacional, por el contrario, se aplica al
cheque la misma regla que a la cambial. Sélo por virtud de cldusula expresa, la
cambial o ¢! cheque se hacen transmisibles con las formas y los efectos decl derecho
comGn (cf. n. 298).

* Lo mismo en el sistema italiano, cuando el titulo se ha extraviado o ha
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delegacién encuentra hoy su condena, frente a la sistemdtica de los titulos
de crédite, considerada en su integridad; y frente a la conciencia ya afirmada
de que el titulo de crédito se destina tipicamente a la circulacién 2% y se
basa, en consecuencia, en una declaracién dirigida a persona indeterminada,
de modo que ¢l derecho del portador del titulo existe, hasta independiente-
mente de la existencia del derecho del portader anterior,

Por eso el titulo es objeto de “negociacién”; se le considera como una
cosa, como un velor, que se vende, se dona, se permuta, cauciona o pig-
nora; consideracién que claramente supera a los presupuestos y a los prin-
cipios de la delegacién.

63.—Por tanto, podemos reafirmar la abstraccion cambiaria, y enten-
derla como la abstraccién tanto de la declaracién, cuanto de la obligacién
cambiaria, y no solamente, por virtud de los principios de la delegacién,
como un reflejo de los efectos de la circulacién.

La abstraccién de la obligacién cambiaria se consagra, en general, en
una regla Unica y constante, sea cual fuere el portader, y esa abstraccién se
asienta en un principio en extremo simple: el caricter personal [esto es,
extra-cartular) de las excepciones causales, que, como tales, no se pueden
oponer, sino al portador sujeto de la relacién respectiva.

La consecuencia de la abstraccién consiste en el hecho de que también
la relacién causal se vuelve una relacidn extra-cartular; por eso las excep-
ciones respectivas son excepciones extra-cartulares *°7,

Por eso se aplicaran a las excepciones causales en los derechos abstrac-
tos, las mismas reglas que antes mencionamos respecto de todos los titulos
de crédito, con relacién a las excepciones extra-cartulares.

La abstraccién, en substancia, representa un paso posterior en el camino
en que la literalidad constituye ya el primer paso, esto es, en el camino de
la constante mayor delimitacién vy objetivacién del derecho cartular; de su
constante mayor distincién del conjunto del “negocio” econdémico existente

sido rcbado. Como vercmos, ¢l principio substancialmente es idéntico en todos los
titulos de crédito,

La disciplina francesa es bien distinta, como veremos, de la del derecho italiano,
de manera que el principio de la autonomia del titular alli resulta menos claro.

*  Este principio consagrado en la ordenanza de cambio germdinica de 1848,
prevalece en los derechos modernas. Cf. a Vicente y Gella, Derecho mercantil com-
parado, Labor, 1934, pig. 224.

También la doctrina francesa més reciente ha abandonade la tecoria de la dele-
gacién. Cf. a Brethe, Revue irimestrielle de droit civil, 1926; Esmein, Revue Tri-
mestrielle de droit civil, 1931; Lescot, Effets de commerce, cap. I; Lacour et Bouts-
von, Précis de droit commercial, n. 1068,

*  En igual sentido, con acierto en la doctrina brasileiia, Whitaker, pag. 3s.
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entre las partes, v justamente en vista de su circulacién y de la seguridad de
&sta.

Por eso se deben considerar como extra-cartulares, tanto las excepciones
que derivan de la relacién fundamental (falta, nulidad, ilicitud de la rela-
cién fundamental; exceptio in adimplett contractus; exceptio non numéeratae
pecuinae; exceptio causa data causa non secuta, etc.), cuanto las que derivan
de la funcidén particular que el titulo debia satisfacer por la relacién fun-
damental {novacién; refuerzo; garantia de una deuda propia **®* o de un
tercero, con su convenio respectivo, de no exigir el pago, a no ser en Ia hipé-.
tesis de falta de pago de la deuda principal, y asi sucesivamente), lo mismo
las excepciones que derivan de los diversos convenios acerca del ejercicio
del derecho cartular (por ejemplo, pactum de non petendo, convenio de
renovacién) o de las relaciones ulteriores de cargo y abono que interviencn
entre un deudor cartular y un portador del titule (por ejemplo, compensa-
cién) 268,

Teniéndose presente Ja funcién prictica que la cambial satisface en el
mundo moderno, en su doble forma de letra de cambio y de pagaré, no es
dificil comprender la justificacién econdmica y la neccsidad légica de la
abstraccion.

De su funcién originaria de instrumento de pago entre plazas dis-
tintas *°, como se sabe, la cambial evolucioné a instrumento de crédito 2, y
especialmente de crédito a corto plazo, lo que corresponde a las diversas y
‘miltiples operaciones de la vida comercial. La cambial trata de hacer
posible la circulacién de ese crédito. Es esa su funcién econémica y es ese el

268 4

En este caso sélo sc habla impropiamente de “garantia”, pues ésta consiste
en las ventajas derivadas de la disciplina de los créditos cartulares.

En la prictica esta hipdtesis se verifica en los pagarés. Cen frecucacia, en la
hipitesis de garantia, ¢l pagaré estdi en blanco respecto a la suma; respecto al
vencimiento, g esti en blanco (v. antes n. 20) o es a la vista, Eso sucede cuando
el vencimiento o el importe del crédito garantizado, es incierto, tratindose de dar al
acreedor la posibilidad de obrar inmediatamente mediante ¢l procedimiento cambiaric, en
el momento en que el deudor no satisfaga ¢l crédito garantizade. Por ejemplo, piénsese
en el que entrega un pagaré a un banco, como beneficiario de una apertura de
crédito; se puede ignorar entonces cudl serd la suma por la cuazl el cliente scrd
deudor; sc puede ignorar la fecha del vencimiento, pues cl bance ticne el derecho
de cancelar ]la cuenta en cualquier momento mediante previe avisg, exigicndo entonces
el saldo 2 su favor. :

“ FEn el derecho brasilefo, of. entre otros a Lacerda, ob. cit. pag. 409.

T A esa funcién responde hoy, en el sistema italiano, el cheque circular, mode-
lado en el ejemplo del pagaré.

™  E} cheque responde & la funcién de instrumento de pago, modelado en el
ejemplo del giro cambiario, CE n. 276
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interés que tipicamente preside a su creacién. Por tanto, se le debe organi-
zar de tal modo que se pueda ligar a operaciones diversas, y que cumpla
siempre aquella funcién, la de satisfacer a los diversos fines que exigen Ia
diversidad de situaciones concretas; lo que equivale justamente a asegurar
su abstraccion.

64.—Esas son las conclusiones a que llegd —bajo el imperio de las normas
del cédigo de comercio— la doctrina italiana dominante, después de ir
eliminando paulatinamente todas las teorias que querian distinguir las rela-
ciones con los terceros, de aquella entre los sujetos inmediatos, admitiendo,
en el primer caso, la abstraccién material, negindole (o limitindola a una
simple abstraccién procesal) en el segundo *72,

El punte de partida de esas doctrinas se constituye por la oponibilidad
de las excepciones causales, al tomador inmediato del titulo, y de su ino-
ponibilidad al tercero poseedor. Pero cs justamente ese punto de partida
el que en rigor no es exacto. El art, 21 no distingue entre tomador y tercero
poseedor, y los mismos autores que enuncian las tesis que combatimos, recono-
cen que las excepciones causales se oponen en general solamente al sujeto
de la convencidn ejecutiva, mas no necesariamente; ni aun siendo el tomador
inmediato, pura y simplemente.

No se puede distinguir la obligacién cambiaria del tomador y del tercero
poeedor *73, sino que es necesario distinguir al poseedor, que al mismo tiempo

™  Para la resefia de esas tcorias, consiltese, por ser la mis completa, la obra
de La Lumia, L’Obbligazione cambiaria, cit.,, pdg. 28 y sigs.,, ¥ respecto de la Conven-
cién de Ginebra, el ya mencionada Derecho Cambiario de Valeri, pig. 244, 284 y
sigs. del vol. I. {En el derecho brasilefio sobre la critica de la orientacién dualista
véase a M. Torres, pig. 599 y sigs.; a Saraiva, en su notable Direito cambial brasi-
leiro, pag. 143 y sigs. Mais cerca de la orientacién dualista a O. Mendes, cit,, pdgs.
11 y sigs.}. Ya encontramos esa orientacion dualista, al tratar de la literalidad; In
volveremos a encontrar, al tratar de la constitucién dcl derecho cartular. Estd repre-
sentada por juristas de valor excepcional, porque toma como punto de partida algunas
afirmaciones de Goldschmidt; encontré su autor en Vivante, a quien se aproxima
la doctrina italiana mis reciente; Bracco, se aproxima, y en el fondo a Salandra,
¥ con anterioridad Segré; esté representada en Francia por Capitant, Esmein, Lescot;
Vicente y Gella, 1z acepta en su Derecho mercantil comparado, pag. 208.

En verdad, esa orientacidn dualista constituye el punto de partida y por eso
de transicién, para afirmaciones mds rigurosas, y ese valor histérico que tiene debe
acentuarse. No sin razén Pellegrini, ob. cit., pigs. 494-95, indicé a Vivante, defen-
diendo las teorias tradicionales, como iniciador de la orientacién que légicamente con-
duce —como lo acentta Pellegrini— a las tesis que se sustentan en este estudio.

T Cuando tratemes de la constitucién del derecho cambial, tendremos oportu-
nidad de observar gue la declaracién cartular no tiene un destinztario determinado,
sinc que se dirige a un destinatario indeterminado. Es cvidente que si la declaracién
cartular de voluntad se dirige impersonalmente al futuro portador del titulo (y no al
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es sujeto de determinada relacién extra-cambiaria, y al poseedor que io es
simultineamente sujeto de tal relacién. Fso demuestra que la diversidad de
los efectos nu depende de una doble naturaleza de la obligacién cambiaria,
sino de la concurrencia eventual de acciones extra-cambiarias y de acciones
cambiarias,

Las doctrinas que aqui se combaten, prescindiende de la ignorancia del
concepto de la doble naturaleza de una obligacién tinica, en realidad inciden
todas en una ilusion dogmatica y exegética, sobre el punto de partida en la
construccién de la obligacién cambiaria.

Para entender la naturaleza de la obligacién cambiaria, no podemos
recurrir a sus efectos con el que es simultineamente sujeto de otras relaciones,
pues entonces también concurren con los efectos cambiarios, los derivados
de la relacién fundamental. Lo que debemos tener presente son sus efectos
respecto de los poseedores, que no son al mismo tiempo sujetos de otras
relaciones.

Examinando los efectos de la cambial, en relaci6n con los poseedores
que son simultineamente sujetos de otras relaciones, nos arriesgamos a cambiar
entre ellos los efectos de dos obligaciones distintas, como son la cambiaria
y la derivada de la relacién fundamental; olvidémonos, por otra parte, del
destino esencial de la cambial, como titulo de crédito dirigide eminentemente
a la circulacién, y que, por tanto, esencialmente se debe considerar en rela-
¢ién con los terceros.

65.—No seria exacto explicar el régimen de las excepciones cambiarias
invocandose simplemente la proteccién a la buena fe del poseedor. Esta,
en-verdad, constituye la exigencia dominante de la disciplina de los titulos
de crédito, pero el papel del jurista consiste precisamente en averiguar cudles
son los conceptes técnicos por medio de los cuales esta exigencia se realizd
juridicamente.

Para ese fin conviene no olvidar que el art. 21, {inica base cxegética
para la disciplina de las excepciones cambiarias, no distingue entre poseedor
de buena y de mala fe, sino simplemente entre excepciones personales y
no personales.

Entendiéndose la norma del art. 21 como equivalente tan solo de la
proteccién al poseedor de buena fe, se contraria la misma disposicién, que
constituye la tinica base exegética de la investigacidn. La buena y la mala
fe del poseedor pueden asumir importancia, solamente cuando hagan “per-
sonales” las relaciones y excepciones que de otro modo no lo serfan,

tomador), de Ja distinta’ posicién cambiaria del tomador y de los terceros portaderes,
no se puede sacar la construccién juridica basada en una supuesta influencia funda-
mental,
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Si refiriéndose a la proteccién del poseedor de buena fe, quisiéramos
aludir a la orientacién general de la disciplina de los titulos de crédito,
haremos una afirmacién exactisima, y sin embargo insuficiente, por cuanto
después se hace necesario analizar (y esta es la tarea especifica del jurista)
cémo se realizd técnicamente esta proteccién.

Ese analisis es necesario, evidentemente, ya sea para darnos cuenta de
toda la disciplina compleja de los titulos de crédito, ya sea para construir
instrumentos juridicos precisos para resolver los diversos y constantemente
nuevos problemas de la prictica *™.

Generalmente, la referencia a la proteccién de la buena fe no se hace
en el sentido arriba indicado. Los que se refieren a la proteccién de la buena
fe, con frecuencia quieren sostener que la disciplina de las excepciones cambia-
rias respecto del tercero poseedor constituye la consecuencia de las modifica-
ciones que la proteccidn de la buena fe acarrea a las que “de otra manera™
serian consecuencias de los principios juridicos. Por lo que se debe construir
la naturaleza juridica de los titulos de crédito “prescindiéndose” de la dis-
ciplina de las excepciones relativas al tercero poseedor. Esa disciplina sola-
mente seria la consecuencia de la “derogacién” trazada por la proteccién a
la buena fe al rigor de los principios.

Ese orden de ideas, aunque no siempre se manifiesta claramente, es
el que mas se ha divulgado; mas 2 mi modo de ver, no es exacto.

Los titulos de crédito en general, y la cambial en particular, de hecho
deben su desenvolvimiento a las exigencias de la circulacién; por eso deben
construirse juridicamente en relacién con la disciplina que les es peculiar
en la circulacién, sin que se pueda considerar esa disciplina solamente como
una “limitacién” de las consecuencias que de otro modo derivarian de la
naturaleza juridica del titulo.

Construir la naturaleza juridica de los titulos de crédito, prescindiendo
de su circulacidn, para explicar después como un remedio equitativo el
régimen de las excepciones relativas a terceros, significa negar la realidad

™ Con frecuencia en la doctrina francesa se recurre a las exigencias de la buena

fe y del comercio, para explicar la inoponibilidad de las excepciones derivadas de
hechos anteriores o concurrentes a la emistén del titulo.

Lns teorias cambiarias tradicionales llegan, en efecto, a explicar la inoponibilidad
de la® excepciones fundadas en hechos posteriores a la emision del titulo {p. ej.
la falta de entscga dec las mercancias); por tanto, es mis dificil la explicacién de la
inoponibilidad de las excepciones derivadas de hechos concurrentes o anteriores a la
emision {p. =j. vicios en la relacién fundamental; vicios en la creacién o emisién del
titulo, etc.). Respccto de cstos {iltimos, la doctrina francesa recurre a2 las cxigencias
del comercio y de la buenz. fe, reconociendo la imposibilidad de presentar una
construccién juridica precisa {v. a Lescot vol. I, p. 4B80).
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econdmica contemporanea ', y olvidar la razén que los titulos de crédito
deben a su funcién econdémica y a su disciplina juridica.

Si se desea, se puede considerar toda la disciplina de los titulos de crédito
como una derogacién (si se quiere, debida a las exigencias de la buena fe) 2™
de los principios juridicos generales; al construir el sistema de los titulos de
crédito, no obstante, serd necesario partir de su funcién y de la disciplina
relativa al tercero poseedor.

Al efectuarse esa reconstruccidén, como haclamos notar, no es suficiente
que se invogue tan sdlo el principio general y bésico de la disciplina #™7, sino
que es preciso determinar los conceptos técnicos a través de los cuales las
distintas exigencias propias de la institucién se verificaron y armonizaron *%,
con objeto de ofrecer al juez instrumentos precisos para la solucién de los
diversos problemas que la prictica suscita.

En ninguna institucién de derecho privado se acentfian tanto como en
los titulos de crédito ~—en relacién con su fuhcién econdmica en la circula-
cién de la riqueza— las exigencias de certeza juridica. Son éstas las que
imponen al juez, en la solucién de los casos practicos imprevistos por la
legislacién, recurrir a conceptos juridicos precisos 27°. La abstraccién de la
obligacién también en materia cambiaria se debe distinguir del principio
general de la proteccidn al poseedor de buena fe.

3 Distinta podia y debia ser, naturalmente, la posicién del intérprete al co-

mienzo de la evolucién histérica de los titulos de crédito.

M A mi modo de ver, con m4s precisién, debe hablarse de cxigencias de la
circulacién. ;

¥ Esto es, la exigencia de la buena fe, o con mdis amplitud, las exigencias
o necesidades del comercio. Como observé, también en este aspecto, a mi modo de
ver, es mis exacto hablarse de exigencias de la circulacién que de exigencias de la
proteccién de la buena fe, o genéricamente de necesidades del comercio.

En la primera parte de estos estudios y después paso a paso, en su desenvolvi-
miento, me esforcé por demostrar que la circulacién es la exigencia econdmica a la
que corresponden los titulos de crédito. No se trata de una afirmacién que tenga el
mérito de ser original -

Esa exigencia cconémica es la que después se traduce juridicamente en la dis-
ciplina de los titulos de crédito. .

8 Realmente es obvio que en los titulos de crédito tampoce se puede olvidar
Ta exigencia de la proteccién al deudor; la disciplina de los titulos de crédito trata
de reconciliar csa exigencia con la de la proteccién al tercero de buena fe.

™ El concepto no es menos genérico, cuando se habla simplemente de previa
renuncia del deudor, para explicar el régimen de las excepcionces relativas al tercero.
Es evidente que postulando esa renuncia por comodidad de construccién, en realidad
se introduce un deus ex maching, desistiéndose de una verdadera explicacién o cons-
truccién de Ia institucién, como lo observé vigorosamente Bonelli.
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= .
Consagrada la abstraccién en el art. 21, independientemente d %ualqmer
distincién entre los distintos poseedores de la cambial, debe acep como
caracteristica de la obligacién cambiaria, salvo el examen de la ir
que puede ejercer la existencia concomitante de otras relaciones dxs
en las que intervengan las mismas partes.

66.—Demostrada la abstraccién de la obligacién cambiaria, los autores
acostumbran preguntar cuil es la causa en la que se basa la abstraccién.
Esa causa ya se coloca en la relacién fundamental, ya en la transmisién, ya
en la convencién ejecutiva 28°, ' '

Me parece que la discusién solamente puede encontrar solﬁc:&x*
claridad, teniendo siempre en cuenta la conexién entre la causa, g &l negoclo -
juridico %1, A

En el negocio juridico causal la causa forma parte de]’(;__n;gpcm; nece-
sariamente la desean las partes, al desear el negocio juridicd (¥, =~ - -

En los negocios abstractos esa conexién se divide; por
negocio se fija juridicamente a través de un acto de consent .
partes *** auténomo y distinto —Ia convencién ejecutiva en 12 te’!rmmo xao*
cambiaria—, v sélo puede consistir en la funcién del negocio absti '
cuanto a la relacién fundamental. o

La convencién ejecutiva constituye un clemento constante **4, que

0 la causa del

*  Cf. sobre las distintas tesis, a Messineo, pig. 44.

Cf. lo mismo, antes n. 51.

#  Implicitamente de esa obscrvacién parten los autores que reducen la causa
al consentimiento.

¥ Von Tuhr, vol. II1, pig. 103.

#* Me parege procedente (y con eso modifico lo que escribi en la primera
edicién de estos estudios) la observacién de que la convencidn ejecutiva puede derivar
y normalmente deriva del negocio de enirega o transmisidn de la cambial. Cf. a’
Bonelli, n. 38, y ahora a Valeri, vol. 1, pig. 289, donde también se encuentra el
examen critico de la reciente doctrina sobre este aspecto. Como acertadamente se
observé (Valeri, vol. I, pig. 291; Ferrara funior, pig. 305) la determinacién de la
causa y la transmisién de la cambial se verifican en funcién una de otra, y por eso,
es natural gque se vinculen en un mismo negocio.

Eso presupone la existencia de un negocio de transmisién. Por eso es que en la
hipétesis de aceptacién, aval y aceptacién por intervencién, no existiendo un negocio
de transmisién, la" convencién cjecutiva naturalmente no puede derivar de aquélla,
sino que es auténoma. Es en este terreno donde se revela la distincién conceptual
que se sostiene entre convencién ejecutiva y negocio de transmisién (V. a Valeri, vol.
I, pig. 292; a Moassa, n. 190; a Ponelli, n. 24).

Tinalmente, en las hipdtesis arriba indicadas, la comvencién ejecutiva resulta entre
el obligade y el que no es portador de la cambial; a la vez que en la hipétesis de
la emisién o del endose, ella normalmente resulta entre el obligado y el adquirente
del titulo. Por eso es que el portador normalmente tiene, ademas del derecho cambiariz,

a1

T. C.—9
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justamente sirve para la especificacidén y la determinacién de la causa del
negocio, de otro modo incierta, y solamente puede existir en conexién con un
negocio abstracto %%,

Asi, en el negocio cambiario, la causa del negocio se fija a través de
la convencién ejecutiva, negocio bilateral; siendo, por el contrario, un negocio
juridico unilateral el que crea la obligacién cambiaria.

67.—La obligacién cambiaria encuentra su justificacién en la causa que
se fija en la convencién ejecutiva. Es en ésta en la que se determina si
la cambial, o mejor dicho, la obligacién cambiaria en cada caso cumple una
funcién de garantia, de pago, de novacién, en cuanto a la relacién fun-
damental.

Las excepciones ex cause necesariamente seran distintas, de acuerdo con
la funcién que la cambial satisfaga en los distintos casos; nuevamente es esta
funcién, y ésta solamente, la que permite reconocer la ilicitud de la cambial.

Ella es la causa de la cambial, causa que, naturalmente, no se identifica
con la relacién fundamental, pero que consiste en la funcién que la cambial
debe satisfacer con referencia a la relacién fundamental 28,

68.—Apartindome de un uso seguide hace tiempo, me referi a la
convencién ejecutiva y no a la relacién fundamental, porque éta " adquiere
importancia justamente a través de aquélla.

un derecho causal contra quien le entregé el titulo; por el contrario, normalmente
carcce de derecho causal contra el aceptante, o el avalista. Cf. n. 34, sobre la-
circulacién de la provisién, y n. 73 scbre el aval

Cuando hace poco hablamos de negocio de entrega o transmisién, hicimos refe-
rencia, tanto al negocio en wvirtud del cual la cambial se pone en circulacién por
primera vez, cuanto a los que caracterizan el paso sucesivo del titulo a los distintos
portadores (v. también a Valeri, pAg. 291); la demostracién plena de esa afirmacién
s¢ encontrari en las siguientes pdginas sobre la constitucién del derecho cartular.

®  Por ser el titulo abstracto no se le puede indicar la causa tipica; la causa
necesariamente sera distinta en los diversos casos, y determinada por la convencién
cjecutiva.

Sin tener otra funcién mds alld que la de determinar la causa del negocio abstracto,
la convencién ejecutiva no se puede concebir con independencia de un negocio abs-
tracto; ella realmente no es fuente de derecho alguno. La distincién entre negocio
abstracto y convencién ejecutiva, es obra de la ley y constituye el procedimicnto
técnico gracias al cual el derecho llega a la disciplina de un negocio abstracto.

Psicolégicamente, negocio abstracto y convencién ejecutiva son conexos en la
voluntad de las partes, y este es el verdadero clemento de la teoria ya combatida,
de Vivanie, sobre los titulos de crédito.

¥ Betti, Rivista di diritte commerciale, 1927, I, pig. 596, habla a propésito de
la relacién fundamental, de causa remota, para indicar su distincién de la propia
y verdadera Causa.

En ¢l mismo sentido Messineo, ob. cit., pig. 44.

*®  Naturalments, hago la distincién entre la relacién fundamental y la con-
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Realmente es la convencién ejecutiva la que determina la funcién de la
cambial en cuanto a la relacién fundamental y la que regula las relacione:
reciprocas **%. Aislandola no se podria establecer una conexién entre la re-
lacién fundamental y el negocio cambiario,

Es la convencién ejecutiva **? la que determina si la cambial se dié
pro soluto o pro solyendo, si surte o no **° efectos de novacién !, en pago,
en garantia, en refuerzo, etc. *%2,

vencién ejecutiva, No obstante, queriendo denominar relacién fundamental a la
convencién ecjecutiva, las consideraciones que se hacen en el texto pierden su razén
de ser.

® La distincién entre relacién fundamental, convencién ejecutiva y obligacién
cambiaria también se encuentra en otros términos, en el derecho inglés. V. a Salmond,
Law of contracts, ed. de 1927, pig. 15.

¥ Naturalmente eso presupone que, en virtud de la relacién fundamental (p.
¢j. comprador de la mercancia), ¢l deudor no gsté obligado por la ley a asumir la
obligacién cambiaria (p. ej. aceptar la letra de cambio}. Efectivamente, si asi fuera,
la funcion de la cambial, determinada en la ley, respecto de la relacién fundamental
seria explicita o implicita,

Si el deber de asumir la obligacién cambiaria encuentra su fuente en un contrato
entre las partes (p. ¢]. compra y venta d¢ metcancia con obligacién para el com-
prador de aceptar el giro del vendedor), derivan de ese contrato la obligatoriedad
de la areptacién (s¢ puede recordar, al respecto, el pactum de cambiando de 1a doe-
trina del derecho intermedio) y la determinacién de la funcién de la obligacién cam-
biaria en cuante a la relacién fundamental.

™  Ya estd expresamente consagrado el principio de que la ‘novacién, aungue
admisible, no se presume (art. 66).

Corrclativamente siempre se presume que el titulo ha sido entregado pro solvendo
¥ no pro soluto, y que por eso la entrega de la cambial no extingue la accién derivada
de la relacién fundamental. En igual sentido, Lescot, vol. I, p. 181, en Francia.

Una tendencia distinta, aparece en el Brasil, sustentada por algunos autores, es-
pecialmente en relacién con el giro cambiario; cf. especialmente a M. Torres, ob.
¢it., pag. 140 (con referencia también al pagaré). Sin embargo véase a Lacerda, ob.
cit., pig. 13 (nota) y pig. 411, y a Whitaker, pig. 32, cn el mismo sentido del texto.
Para un examen de la jurisprudencia brasilefia a Afeira, Prescrigdo e locupletamenta,
Revista Forense, vol. XCI, p. 543. Cf. lo mismo n. 34, n. 130 y n. 262, Se puede
notar que la orientacién brasilefia en lo que respecta a la entrega pro soluto de la
cambial y la construccién de la accidén de enriquecimiento (cf. n. 34) acaba por
tutelar al acreedor, menos de lo que acontece conforme al sistema francés, o con-
forme al italiane, aproximindose a los principios antafio sustentados, sosteniendo el
caricter tan sélo probatorio de la letra de cambio (cf. n. 263). Por eso es que osé
sostener que tal vez la orientacién del cédigo de comercio brasilefio de 1850, no sea
ajena a la interpretacién del D, n, 2044, aunque éste se basa en una orientacién distinta
de la que prevalecia en el cédigo de comercio.

= Cf. n. 67.

2 La causa mds frecuente cs la que en el texto Hamé “refuerzo” y que general-
mente se denomina “garantia’. V. en ¢l mismo sentido, en la doctrina brasilefia,
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Por ejemplo, en el caso de que la obligacién cambiaria tenga efectos
de novacién, el acreedor sélo gozard de la accién cambiaria; perdido el
derecho a ésta, por caducidad o prescripcién %%, no podré echar mano de la
accién causal, que se habrd extinguide por la novacién #**. En el caso de
que la obligacién cambiaria no tenga efectos de novacién, la causal subsiste.
En consecuencia, perdido el derecho a la accién cambiaria, el acreedor puede
valerse de la causal **%, bien entendido que sélo contra el que fue sujeto

a Whitaker, pég. 32; en la francesa, a Lescot, vol. I, pig. 197. Es la hipétesis normal
reglamentada en la ley cambiaria italiana, por el art, 66; esto es, la accién de la
relacién fundamental concurre con la cambiaria, de manera que, por ejemplo, prescrita
osta iiltima, se puede cjercitar Ia primera, pero “el portador solamente puede ejercitar
la accién causal, después de comprobar con el protesto la falta de aceptacién y de
pago, y ofreciendo al deudor la restitucidn de la cambial y depositindola en el
archivo del juecz competente, suponiendo que haya satisfecho las formalidades nece-
sarias para que el propio deudor conserve las acciones de regreso que le puedan
corresponder’’,

Naturalmente, el portador del titulo solamente puede ejercitar la accién causal
de la que es el sujeto activo (independientemente del derecho cartular). Esa es la
consecuencia de la distincién del derecho cartular de la relacién fundamental. En re-
lacién con este problema, como ya vimos, el sistema francés es distinto, pues €l crédito
de la provisién circula conjuntamente con lz cambial; por lo que cualguier titular
de la cambial es también titular del crédito de provisidn,

La funcién particular, distinta en cada caso concreto, que la cambial satisface
respecto de la relacién fundamental, y que preside a la disciplina de Ia concurrencia
de las dos accionds, no debe hacer que se olvide a la que podria denominarse funcién
tipica de la cambial, y en general de todos los titulos de crédito como tales, que es
la movilizacién del crédite. Esc cs el interés tipico, al que siempre corresponde la
creacién de un titulo de crédito.

™ Si entrc tanto, la obligacién cambiaria s¢ invalida, es obvio que la accién
causal subsiste, por cuanto la invalidez de la obligacién cambiaria afecta su eficacia
novadora o la eficacia pro soluto de su entrega.

"M En estas hipdtesis surge €l problema de la accién de enriquecimicate. V.
antes, n. 34. -

= Sujeta al plazo de prescripcién que le es propio, en vista de la naturaleza
de la relacién fundamental, y por tanto, en principio, al plazo ordinario, civil o
comercial. En el caso en que el plazo de prescripeién de la accién derivada de la
relacién fundamental sea més corto .que el de la accién cambiaria; prescrita la accién
cambiaria, no habri pesibilidad de demandar con la de la relacidn fundamental,
pucsto quc ésta también estard prescrita; la prescripcién de la accién de la relacién
fundamental no seri la consecuencia de la preseripcién de la accién cambiaria, sino
del decurso del plazo de prescripcién que le es peculiar.

" 'Fsta afirmacién no esti en contradiccién con ¢l principio de que el deudor
no puede, ni siquiera en las relaciones con el propie contratante inmediato, invocar
contra el portador que obra con la accién cambiaria, la prescripcién de 12 accibén
derivada de la relacién fundamental, eventualmente més corta que la de la prescrip-
cién cambiaria.- En efecto, veremos {n. 74} que la oponibilidad de las excepriones
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en la relacién fundamental con aquél. Este, a su vez, puede obrar causal-

mente contra el que es su deudor en virtud de la relacién fundamental que
éste tuvo, y asi sucesivamente 29,

Tal es el caso normal; esta conclusién se desprende el principio de
que la nmovacién no se puede presumir y de que, normalmente, la cambial se
entrega para reforzar la posicién del acreedor y no con efectos de novacién.

Normalmente, el acreedor cambiario no puede ejercitar la aceién causal,
salvo en el caso en que la cambial no haya side aceptada, o pagada espon-
tineamente, Hasta entonces la accién causal queda paralizada; por el con-
trario, después de este momento las dos acciones concurren 297,

Sin embargo, no es imposible que el convenio entre deudor y acreedor
determine que no se pueda ejercitar la accién cambiaria hasta después de

verificada la falta de cumplimiento a la obligacién asumida con la relacién
fundamental 2%,

69.—La concurrencia de acciones se verifica entre las acciones cambiarias
y las derivadas de la relacién fundamental, pero de acuerdo con la disciplina
que las partes fijan en la convencién ejecutiva.

Para que se pueda verificar la concurrencia de las acciones cambiarias con
las derivadas de la relacién fundamental, se necesita que la convencién ejecu-
tiva lo determine. Este es el caso normal, y de alli la afirmacién general de a
concurrencia de acciones entre la relacién cambiaria y la relacién fundamental,
independientemente de la referencia a la convencién ejecutiva.

Mas para convencernos de la verdad del principio que examinamos,
basta formular la hipétesis de que la obligacién cambiaria tenga efectos de

novacién (esto es, que la convencién ejecutiva determine su eficacia nova-
dora) 2.

=0.—También se pueden verificar hipdtesis distintas, En general, asumir
derivada de la relacién fundamental, sc basa en el hecho de que de otra manera
¢l deudor tendria -derecho de repeticién de lo que pagd. Este derecho no le correspen-
deria en tal caso, siendo por eso natural la inoponibilidad de la excepcién.

= Adl se llega hasta el girador, que a su vez, siendo titular del crédito causal
derivado de la provisién, puede demandar, con accién causal al girado. En cuanto
a la provisién, es distinta la disciplina en ¢l derecho francés. Cf. n. 34.

# Y, antes, n. 68,

Y, antes, n. 63 y a Lescot, vol. I, p. 194. Lo mismo en esta hipbtesis el
acreedor debe ofrecer al deudor la restitucién de la cambial en condiciones que permitan
al deudor el ejercicio de la accién de regreso que le pueda corresponder.

=  Ngtese que esa hipétesis constituye una nueva objecién a las teorfas que ven
en el derecha cambiario al propio derecho de la relacién fundamental. Dec hecho,
Carnelutti parte justamente de esta hipétesis, para insistir en la afirmacién de que,
seghn su tesis, la cambial aungue no da lugar a un derecho autonomo, da lugar
a una accién auténoma.
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la obligacién cambiaria presupone entre las partes una relacién obliga-
cional anterior cuyo objeto no lo constituye el propio titulo de crédito
(por ejemplo, la venta de mercancias en qué para su pago se asume la
obligacién}. Hay casos en los que la obligacién cambiaria no presupone
tal relacién y s6lo se asume teniendo en cuenta la entrega sucesiva del titulo.
La relacién (si se quiere fundamental) existente entre las partes, en este ultimo
caso tiene por objeto la entrega del titulo **°. En esta hipdtesis se habla de
“venta” del titulo, y en este sentido se puede pensar en el descuento cambiario,
y en la emisién de obligaciones y de titulos de la deuda publica en que esa
hipétesis es normal, de acuerdo con la figura que le da nuestra jurispruden-
cia (v. mds adelante, n. 141). En estos casos, la obligacién se asume para
crear (o transferir) un titulo de crédito, como objeto del negocio 2%

En [a hipétesis que se menciona, no existe accidn alguna de la relacién

¥ La distincién, Indiscutiblemente que es sutil, y cso explica por qué en
materia de descuento cambiario, se defienden con igual insistencia tesis distintas (venta
y mutuo reforzade cambiariamente) sin que los partidarios de cada una de lag dos
tesis se propongan conocer plenamente el punto de vista de los partidarios de la otra.

Es evidente que se pueden dar ambas hipétesis, cuya situacién se indica en el
texto:

a),—La obligacién cambiaria se puede asumir para garantizar, o, mejor dicho,
reforzar el derecho a la restitucién de quien desembolsé el dinero, y Ja cambial se puede
transmitir con ese fin.

b) —La cambial ze puede vender por un precio determinado, y la obligacién
derivada de la cambial puede haber sido asumida teniendo en cuenta esa operacién.

En el primer caso, el que efectué el descuento, independientemente de la accién
cambiaria, puede obrar ex mutuo; en ¢l segunde caso no.

La jurisprudencia enticnde que en la segunda hipétesis se verifica normalmente
el descuento cambiario; una parte de la doctrina opta por la primera hipétesis. Cf.
Cass. del Reino, 1 de julio de 1933, Riviste di diritto commerciale, 1934, II, pig.
152, con comentario en contra, de Greco; 7 de julio de 1934, Repertorio Foro It
-verbis Effetto cambiario n® 116 y 167; 11 de marzo de 1935, Banca, Bor. ¢ titeli di
credito, 1935, 11, 157. V. por Gltimo a drena, Lo sconto della carta commerciale, Milan,
1937. En cl derecho brasilefio, v. a Pontes d¢ Miranda, pig. 226.

‘En la praictica bancaria brasilefia ¢l nombre de “descuento’ se aplica solamente
‘a2 la hipdtesis b), en tanto que la operacién llamada “caucién personal de titulos
de crédito” se aproxima en algunos aspectos a la hipétesis a). Sin embarge recuérdese
que en el derecho cambiario brasilefio, no existe la forma peculiar del endeso en
caucién o pignoraticio, y por esto es que la llamada caucién de titulos cambiarios
sc realiza o por medio de un endoso en propiedad o por medio de un' endose en
procuracién. (Cf. m4s adelante, ns. 200 vy 223).

© ™ La misma hipétesis se verifica en la adquisicién que hace ef cliente al banco,
de un cheque circular o de un cheque de banco, pagadero en otra plaza, o de un
cheque en moneda extranjera, En todas estas hipdtesis, ef titulo se considera exclu-
sivamente como una “cosa”, objeto de transacciones; no hay ninguna ‘accién causal
concurrente con la cambiaria.
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fundamental que pueda concurrir con la cambiaria, porque, en realidad, la
relacién fundamental, en este caso, sélo directamente tiene por objeto la
entrega del titulo (p. ej. venta de la cambial *°%, o de la obligacién) y no Ia

™  Por e! contrario, puede haber una relacién fundamental entre partes disiintas
de las que participan en la transmisién del titulo. Asi en el descuento de una cambial
—en ¢l sentido arriba indicado— puede faltar la permanencia de una relacion fun-
damental entre descontador y descontatario, pero subsiste la relacién fundamental
entre girador (descontatario} y girado.

Este es el fundamento del caricter financiero del descuento en sentido propio,
que presupone un giro (y generalmente un giro aceptado), girado con relacién a un
crédito del girador contra el girado. El descuento hace posible la movilizacién del
crédito del descontatario derivada de la relacién con su deudor.

Por eso es que la conciencia social va en contra del descuento de giros que no
representan una operacién real y que en la tradicién francesa la existencia de la provi-
sién constituye un requisite de regularidad del giro {¢f. ns. 935 v 277).

A su vez, en el “redescuento’” un banco mayor descuenta a un banco menor
el papel comercial por éste descontado a sus clientes; generalmente las instituciones
de emision limitan en principio su actividad a la de ser “bancos de los bancos”. La
practica del redescuento concurre para aumentar la circulacién de la c¢ambial.

Distinto del arriba examinado es el caricter financiero de la operacién de cré-
dito bancario, que tiene por objeto un pagaré emitido por el propio descontatario.

En esta hipétesis la operacién bancaria no persigue la movilizacién de un cré-
dito del descontatario; sino que objetiva por voluntad del cliente, disponibilidades
financieras para la gestién o el desenvolvimiento de su empresa. Por eso es que en
este segundo caso, en comparacién, es mis frecuente la exigencia de ulteriores garan-
tias, Ia estipulacién de un plazo largo, la entrega de pagarés con vencimiento en
blanco; por otro lado con frecuencia tiene el caricter de complacencia, la segunda
firma que el banco suele exigir para el descuento del titulo.

También en esta hipétesis a veces se habla de “descuento”, tomande en cuenta
el hecho dec que los intereses no se pagan en el acto de la devolucién, sino que =¢
deducen en el momento en que se entrega el dinero. En sentido propie, el descuento
se vincula con un crédito del descontatario contra un tercero. Tanto las caracteristicas
juridicas cuanto las ccondmicas del descuento, derivan de esta circunstancia.

La funcién del titulo de ¢rédito, en la hipétesis en que se entrega a un bance
un pagaré del propio descontatarto, por un lado se relaciona con las ventajas que
se derivan en cuanto a la certeza del crédito y a su ejecutividad, y por otro lado,
con la posibilidad de que el banco, a su vez, movilice ¢l crédito, descontando en otro
banco (y cntonces se trata de descuento en sentide propio} el pagaré recibido {lo
que justamente en vista del cardcter de la Financiacién, no se acostumbra, y econé-
micamente es distinto del “redescuento’” del papel comercial de un banco menor en
un bance mayor, o en un banco central).

Es posible que el cliente en vez de entregar un pagaré dé su aceptacién, asi
como también es posible que descuente un pagaré que le haya sido entregado por su
deuder, y es por tanto posible el llamado descuento de una aceptacién con los carac-
teres financieros del llamado descuento de un pagaré y el descuento de un pagaré
con los caracteres del descuento de una aceptacién. Esta altima hipdtesis es un
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asuncién de la obligacién cartular (como por ej. en la hipétesis de una venta
de mercancias, en cuyo pago se haya asumido una obligacién cambiaria).

El que se detenga a pensar en este caso, no dejard de observar que no
encuentra paralelo en los derechos causales, y en el mismo veri una demos-
tracién nueva de la abstraccién cambiaria, porque substancialmente es esa
abstraccién la que hace posible la relacién fundamental que se . -refiere sélo
a la entrega del titulo, vy confirma la distincién entre los derechos abstractos
y causales en los titulos de crédito 3%, _

71.—En paginas anteriores hablé genéricamente de obligaciones cam-
biarias, sin distincién alguna. No me parece necesario recordar la acciden-
tal pluralidad de obligaciones cambiarias en el mismo titulo **, y tampoco
tengo necesidad de recordar la pluralidad de las convenciones ejecutivas, de
las relaciones fundamentales y de sus respectivas acciones causales,

Cada obligacién cambiaria encuentra de hecho su justificacién en la
causa determinada por la propia convencién ejecutiva, causa que a su vez
irnplica la referencia a una relacién {fundamental) existente entre las partes.

tanto rara, porque es raro que el deudor en operaciones comerciales entregue un
pagaré (y no una aceptacién), atendiendo a que los pagarés corresponden predomi-
nantemente a operaciones financieras. A su vez, si un pagaré se entrega para una
operacién financiera, es raro que quien lo recibe lo descuente en un banco.

La habilidad del banquere estd em apreciar el cardcter econdmico real de la
operacién tras la forma juridica del titulo; en apreciar si se trata de una operacién
comercial o financiera; si las firmas consignadas en el titulo derivan de una relacién
de crédito cfectiva, o sélo de una relacién de complacencia.

El llamado descuento de las facturas o de los créditos derivados de los libros
comerciales, practicado en muchos paises, o hasta el otorgamiento de un crédito
para el normal movimiento comercial de una firma sélida y honesta, aunque con in-
dependencia de la firma de log titules, constituye operacién de menor riesgo que el
de un crédito de financiacién para operaciones a largo plazo, aunque éste pueda
estar representade por titulos; la garantia derivada de éstos al final se basa tan sélo
en la presencia de una segunda firma, siendo por el contrario modestas las ventajas
derivadas de la constatacién de la deuda en un titule y de la ejecutividad de éste, es-
pecialmente cuando la ejecutividad no se cncuentre reglamentada en la forma par-
ticularmente rigurosa propia del derecho italiano (¢f. n. 59, sobre la distinta disci-
plina al respecto, en el derecho brasilefio). En el caso en que haya un vencimiento
Iejano, en difinitiva hasta puede quedar ¢l banco menos garantizade de lo que estaria
con la concesién de un crédito reembolsable con previo aviso de pocos dias,

*® Cf. n, 139 en relacién con la posibilidad de derechos abstractos en los mismos
titulos causales. '

® En el examen de la disciplina de la cambial, cabe el de la solidaridad de
esas obligaciones; se acentiia que a través de la misma, la circulacién del titulo se
traduce en un esfuerzo de la posicién del acrecdor, que puede contar con la solvencia
de un nimero de obligados cada ver mayor. Esta es la circunstancia que induce a
lIcs bancos a descontar cambiales solamente con dos o mas firmas,
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Por consiguiente esa especificacién permite agregar que cuando el mis-
mo titulo lleva una pluralidad de obligaciones cartulares, las excepciones
causales solamente se podrin oponer por el deudor que participé en la
convencién ejecutiva de que deriven; en otros términos, cada deudor car-
tular puede oponer las excepciones causales que se vinculan a su propia
obligacién, mas no las que se ligan a obligaciones ajenas.

Esta afirmacién constituye la consecuencia logica del principio que nos
sirvi5 de punto de partida, esto es, el del caricter extra-cartular de la
relacién causal, por lo que las excepciones respectivas sélo se pueden oponer
por los sujetos de esa relacién ** y no entre los que no intervienen en ella.
Por eso solamente se pueden oponer al acreedor *® y por el deudor que ha-
van participado en la relacion causal.

Este principio, repetimos, constituye tan sélo la ratificacién de lo que
antes susteritamos al hablar de las excepciones extra-cartulares en relacién
con la literalidad del titulo. No podia ser de otra manera, porque, a nues-
tro modo de ver, la abstraccion del titulo justamente equivale al caracter
extra-cartular, que acaba por ser peculiar de la causa.

72.—Por eso, la disciplina que por efecto de la libertad es vilida en
todos los derechos cartulares 37, en retacién con los convenios extra-cartulares
y con las excepciones respectivas {por ejemplo, pectum de non petendo;
convenio de prérroga; convenio de vencimiento anticipado *°%; convenio so-
bre intereses en los sistemas y en los titulos en que éste no puede adquirir
eficacia cartular, etc.), también es valida en los derechos cartulares abstrac-
tos en cuanto al convenio causal y a las excepciones relativas, y asimismo
(en vista de lo que antes decimos) sea en cuanto a las ejecuciones derivadas
de la relacién fundamental, sea en cuanto a las que derivan de la funcién
que la cambial debia satisfacer en cada caso concreto.

. En general, podemos afirmar que las excepciones extra-cartulares (las

5 Salvo los limites de la exceptio doli peneralis, que examinaremos méas adelante.

**  Exceptuadoes los limites indicados en Ia nota anterior.

*"  Limitando €] concepto del titule de crédito solamente a los titulos literales

V. antes n. 15,

¥ Este convenio es muy frecucnte. Por ejemplo en el caso en que en virtud
de una compra-venta, se emitan varias cambiales con distintos vencimientos, es co-
min que las partes convengan en que la falta de pago de una cambial acarree el
vencimiento inmediato de las cemdis. Este couvenio constituye un convenio extracar-
tular, gque se puede invocar entre aquellos que sean los sujetos de la misma, pudiendo
oponerse la excepcién respectiva al tercero, tan sélo cuando éste al adquirir el titule
haya obrado a sabiendas en perjuicio del deudor. Cf. en la jurisprudencia brasilefa,
Trib. Ap. Siao Paulo, de 6 de abril de 1943, Revista dos T'ribunais, vol. CXLV, p. 686.
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causales comprendidas en los titulos abstractos) sélo se pueden oponer a los 3¢
y por los que participaron en el convenio respectivo 310,

73—Es claro que con frecuencia los sujetos de los distintos convenios
extra-cartulares de hecho también pueden ser distintos. Uno de los endo-
santes puede haber pactado una prorroga; otro sobre los intereses, etc. Solo
cada deudor puede oponer las excepciones derivadas de los convenios extra-
cartulares en los que haya participado; a su vez, a cada acreedor sélo se
le pueden oponer las excepciones derivadas de los convenios éxtra-cartulares
en los que haya intervenido. El hecho de haber participado en un convenio
no acarrea la participacién en otros; el hecho de quedar sujeto a una excep-
cién no implica la sujecién a otras.

Esia consecuencia ' deriva precisamente del caricter extra-cartular de

**  Salve los limites de la exceptio doli generalis.

M Convencién ejecutiva, en el caso de las excepciones causales; convenio de
prérroga en el caso de pacto de prérroga; convenio extra-cartular sobre intereses, en
el caso de promesa de intereses (cuando éstos no s¢ puedan convenir con eficacia
cartular, al contraric de lo que ahora se permite para algunos casos por la conven-
cion de Ginebra); convenio sobre satisfaccién de los requisitos del titulo, en Ia
emisién de un titulo en blanco, y asi sucesivamente,

™  La autonemia, la abstraccién y el destino a un titular indeterminado, pro-
pias de la declaracién cambiaria, naturalmente que también se encuentran en el aval.
Por ianto, éste no constituye la “forma” de una “flanza™ de la obligacién del ava-
lade. Por el contrario, representa una obligacién cambiaria auténoma, que trata de
garantizar objetivamente ¢l pago de la cambial al titular de ésta, asumiendo el ava-
lista una obligacién en el mismo grado que la del avalado (y por tanto sujeta a las
mismas normas). (V. en el derecho brasilefio, Sup. Trib. Fed. ree, ex. n. 5425 Re-
vista Forense, vol. 93, p. 74). En efecto, la validez del aval es independiente de la
intrinseca de la obligacién del avalado (art. 37 de la ley cambiaria).

Es natural que si el aval no tuviere valor cambiario (porque esté viciado o por-
que sea invélida formalmente, la obligacién del avalado, o la cambial; sobre ¢l derecho
brasilefio en relacién con este ultimo aspecto, cf. Trib. Ap. S&o Paulo de 24 de febre-
ro de "1942, Revista dos Tribunais, vol. CXLI, p. 654), ¢l acreedor no puede obrar
contra ¢l avalista, salvo que se funde en una relacién fundamental que haya tenido
con él (tanto de afianzamiento, cuanto de naturaleza diversa) pues entonces proce-
deri la accién causal derivada de esta relacién. (Cass. 10 de agosto de 1934, Foro
Ii, 1935, I, 271},

En forma andloga a las otras obligaciones cambiarias, el aval puede presuponer
relaciones fundamentales distintas en cada casp concreto. Cf. a Bonelli, n. 182 y 184.
El avalista, p. e¢j., puede haber asumide su obligaciént como garantia —con o sin
remuneracién—; puede haberla asumido en virtud de una compra de mercancias,
junto con el avalado o en virtud de que haya comprade la mercancia del avalado. etc.

La relacién fundamental ocurrida entre avalista y avalado, determina, por una
parte, los derechos extra-cambiarios entre avalista y avalado, independiente de la
accién cambiaria y, por otra parte, las excepciones personales oponibles entre avalado
.y avalista, cuando éste obre cambiariamente contra aquél.
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las excepciones respectivas y se coordina con las premisas que estamos desa-
rrollando.

El tcrcero poscedor de la cambial, no puede invocar la relacién fundamental
entre avalista 4 avalado, asi como tampoco queda sujcto a las excepciones derivadas
de aquella relacién {v. en el mismo sentido, adelante, n. 143 vy 179).

Quizi sea en el aval donde la naturaleza cambiaria de la obligacién se ve con
mis dificultad. De eso hay un indicio en las discusiones acerca de la posibilidad de
otorgar el aval en instrumento distinto, admitida en algunas legislaciones (Art. 130
francés; 130 holandés) y a cuyo respecto la Convencién de Ginebra dejé en libertad
1 cada Estado, para adoptar la sclucién que juzgase miejor.

A su vez, en ¢l derecho brasilefio, s& duda respecto de la posibilidad del avalista
de repetir con accién ejecutiva contra el avalado, ¢l que, por el contrario, €3 motivo
de dudas en el sistema de la convencidén internacional: ct. a Luis  Machado Guima-
raez, vol. IV, p. 116, de los comentarios ao codigo do processo civil, edicién de la
Revista Forense, Rio. 1942.
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Sumario:—-74.—Concurrencia de diversas relaciones juridicas, 75.—Excepcio-
nes extra-cartulares. 76.—Continuacién. 47.—Excepciones ex causa en los titulos
cambiarios. 78 —Poscedor de mala fe. y9.—Mala fe en la adquisicién del titulo y
conocimiento de la existencia de las excepciones. B8o0.—Conclusién. 81.—Art. 324
cod, com. B8z.—Fxcepciones relativas a la constitucién del derecho cartular. 83.—
Doctrina, 84.—Convencién de Ginebra. 85.—FExceptio doli generalis. 86.—Firmas
cambiarias de favor. 87.—Colusién fraudulenta. 88.—De nuevo la exceptio doli
generalis. 89.-~Conclusién. go.—Relacién con la disciplina de la compensacién ¥
transferencias del derecho comfin. Endoso posterior al protesto, gi1.—Billete de mer-
cancia. 92 —Cheque. g3.—Cheque circular.

74—TLa concurrencia de distintas relaciones juridicas entre los mismos
sujetos, da lugar a la oponibilidad del crédito originaric de una relacién
a la deuda derivada de otra relacién.

Esta es la hipétests, por demdas conocida, de la compensacién, que, re-
ferida por Arcangeli, se acepté y desarrollé por La Lumia, como la expli-
cacién mds apropiada de la oponibilidad de las excepciones ex causa en las
obligaciones cambiarias 2.

Si ante los términos de la convencién ejecutiva, no se justifica el pago
de la cambial por el deudor cambiario, éste tendra derecho a repetir, con-
tra aquel que fue parte en el mismo convenio.

Entregada una cambial por mercancia que no se entrega, es eviden-
tc que el deudor cambiario, obligado a pagar la cambial en virtud de la
abstraccion de la obligacién cambiaria, podra después intentar contra el
tomador una accién de repeticién.

Por tanto, no es dificil admitir, y es lo que constituye una tradicién
constante en el terreno cambiario, que el deudor cambiario pueda defender-
se de la accién con los mismos argumentos que.le autorizarian la repeti-
cién si pagase, cuando el autor de la accién de cobro sca el reo en la de

M Es la tesis dominante en la doctrina italianz. Cf, a Messineo, 1* ed., pag.
46; a Valeri, Diritto cambiario, vol. I, pig. 297. Un precedente de esa tesis se
puede ver en Rocco, Rivista di diritto commerciale, 1904, I1, pag. 266,
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repeticién. Esta excepcién no se basa en la obligacién cambiaria que sien-
do abstracta es inatacable, sino que deriva de una contraprestacién que
pertenece al deudor cambiario contra el tenedor que ejerce la accibn; es-
ta contraprestacién paraliza la pretensién cambiaria, por medio de Ia excep-
cién, aplicindose a propésito el principio de la economia procesal *'*

™  Es evidente que al hablar de compensacién, no nos referimos a la subsis-
tencia de los requisitos legales de la compensacién, sino, por asi decirlo, al con-
cepto general, a la orientacién que después se traduce en dicha institucién.

Eso cxplica por qué los autores (por ejemplo, Valeri, ob. cit.), recurren con
frecuencia en la actualidad al concepte de la tradicional excepcién de dolo (dole
facit, qui petit quod mox redditurus est, o, ¢n la férmula mis completa, dolo facit
quiscumque id, quod gquacumgue exceptione elidi potest, petit}, dado que a su vez
en ésta pucde reconocerse la manifestacién de la misma orientacién.

Recientemente (Bolaffi, La Eccezioni nel diritto sostanziale, pig. 294), se cri-
tic6 el recurso a la teoria de la compensacién, poniéndose de manifiesto que el
deudor cambiaric pucde oponer (dentro de los limites en que son oponibles las
excepciones extra-cartulares), conforme a la jurisprudencia, la excepcién de juego,
aunque no pueda repetir lo que voluntariamente hubiese pagado en virtud del juego;
por tanto, se afirma que la openibilidad de la excepcién, en este caso no puede re-
ducirse al concepto de la compensacién. El argumento no me parece correcto.

Se olvida que si el deudor de una deuda de juego fuese constrediido a satis-
facer a su acreedor, la obligacién cambiaria asumida en virtud de dicha deuds,
el pago que hicicra no seria ‘‘voluntarie”. La faita de repeticién del page de una
deuda de juego presupone, por el contrario, un page voluntario (Art. 1237 y 1804
del cod, civ. it.; 1477 del cod. civ. bras.). Por tanto, ¢s ccherente con los princi-
pios del texto, el permitir que se oponga la excepcién, (En la hipétesis en que la insub-
sistencia del derecho de repeticién 3¢ redne con la inoponibilidad de la excepcién,
cf. n. 6g).

= Para admitir la inoponibilidad de la excepeibn de juego, seria preciso reco-
nocer un “pago™ en la propia asuncién de la obligacién cambiaria. Justamente éste
es ¢l principio que la jurisprudencia niega, al admitir la oponibilidad de la excep-
¢ién, tecurriendo en principio al mismo orden de ideas por ¢l cual en nucstro dere-
cho se declara que la cambial sc da pro solvendo y no pro soluto.

En ¢l derecho brasilefio cf. a M. Torres, pig. 607, que excluye légicamente la
oponibilidad de la excepcién, partiendo del principio de que la cambial se da pre
soluto.

51 no obstante, es un tercero portader ¢l que cjecuta la deuda cambiaria al
deudor de juego, éste no podri oponer la excepcién; ni el deudor de juego podri
repetir contra el acreedor de juego lo que hubiere pagado al tercero portador. En
efecte, su pago constituye la consecuencia necesaria del *riesgo” que “vaolunta-
riamente” asumié, suscribiendo el titulo cambiaric y sujetindose, frente a terce-
ros, a la inoponibilidad de las excepciones. En consecuencia, la imposibitidad de repeti-
cién encuentra su justificacién en consideraciones anilogas a las que prohiben repe-
tir por el pago “voluntario”.

Consideraciones semejantes se pucden hacer para explicar la oponibilidad (den-
tro de Jlos limites del art. 21) de la excepcién de causa ilicita, lo mismo cuando
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Esta tesis respecto a la abstraccidn de la obligacién cambiaria, hace
resaltar sus efectos'para con los terceros, que deben constituir el punto de
partida en la construccién de la instituciéon, y al mismo tiempo justifica
la oponibilidad de las excepciones ex causa al acreedor cambiario que si-
multineamente sea sujeto de la relacién extra-cartular,

75-—Estas observaciones —mutatis mutandis~— en general sirven para
todas Jas excepciones extra-cartulares. En efecto, muchas veces hemos re-
cordado que las excepciones causales en los titulos abstractos constituyen
excepciones extra-cartulares.

También en relacién con la oponibilidad de las excepciones extracartula-
res, en general *** se puede repetir lo que se acaba de observar acerca de
su oponibilidad al acreedor cartular siempre que sea sujeto del convenio
extra-cartular %,

76.—Estas observaciones me parece que permiten aceptar una ex-
tension —que se nota con frecuencia— de dichos principios a la doctrina
de las excepciones cambiarias.

Independientemente de las excepciones ex causa, oponibles, segiin he-
mos visto, como compensacidn, al sujeto de la relacién fundamental, el deu-
dor cambiaric puede oponer, naturalmente, al acreedor cambiario los cré-
ditos que por otras relaciones pueda tener al respecto.

La oponibilidad de las excepciones ex causa al sujeto de la relacién
fundamental no constituye mas que una de Ias muchas aplicaciones posibles
de la compensacién en materia cambiaria.

En general, podemos decir que el deudor cambiario puede oponer co-
mo compensacidn sus créditos contra el acreedor cambiario, v que entre
esos créditos también figura el de repeticién, que surgiria de un injust-
ficado pago de la cambial.

77.—Las observaciones que se hacen, permiten' adherirnos inmedia-
tamente a la doctrina y a la jurisprudencia uninime, que sancionan la
inoponibilidad de las excepciones ex causa al tercero poseedor de buena
fe, esto es, con mds precisidn, al tercero poseedor ignorante del vicio que se
le pretende oponer. Este, en cuanto no es sujeto de la relacién fundamental,
no es vulnerable por las excepciones e¢x causa, y esta es justamente una
consecuencia de la abstraccidén de la obligacién cambiaria.

se excluye la repeticién del pago en virtud del principio nemo auditur turpitudinem
suam allegans.

™  Por ejemplo, pactum de non petendo; convenio sobre prérroga del venci
miento, de vencimiento anticipado, etc.

™ No es necesario volver a aclarar que pueden ser distintos los sujetos, dec
los diversos convenios extra-cartulares,
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Desde luego conviene observar, para evitar posibles equivocaciones,
que el poseedor de la cambial de buena fe, como lo veremos, se encuentra
tutelado con méas amplitud de lo que estaria solamente en virtud de la abs-
traccién de la cambizl. En efecto, le son inoponibles no sélo las excep-
siones ex cdusg, sino también algunos vicios de la constitucion del dere-
cho cartular, Volveremos a este problema al tratar de la constitucién del
derecho cartular.

78.—La doctrina *'¢, y casi uninimemente se ensefia, es que las ex-
cepciones ex causa son oponibles al poseedor de mala fe.

Para apreciar esa doctrina, es conveniente detenernos sobre una po-
sible distincién en Ja amplia categoria de posecedores de mala fe, distincién
que quizi no se destaca suficientemente por la doctrina y por la jurispru-
dencia.

La mala fe del poseedor se puede referir a la posesion del titulo, esto
es, el poseedor puede tener mala fe en la adquisicién del titulo, porque
conozca la falta de titularidad del que se lo transmiti5. En ese sentido,
por ejemplo, habla de poseedor de mala fe el art. 332 del Cédigo de Co-
mercio y ahora el art. 20 (16 de la Convencién) de la ley cambiaria, asi-
milando al poseedor de mala fe aquel que obré con culpa grave en la ad-
quisicién 7. .

La doctrina indica en forma undnime que el poseedor de mala fe
no es propietario del titulo; no es titular del derecho respectivo. Es lo que
de otro modo determinan el art. 332 de} Cédigo de Comercio, revocado,
y el art. 20 de Ja ley cambiaria *5, e

En efecto, veremos que el titular del derecho consignado en el titulo
de crédito, es el propietario de éste; en nuestro sistema (art. 707 cod. civil;
57 v 332 cod. de comercio; 2a de la Ley cambiaria) la posesion de bue-
na fe de un titulo de crédito equivale a la propiedad; entonces, es titular
del derecho el poseedor de buena fe, y no el de mala fe 28,

No siendo el poseedor de mala fe titular del derecho, no puede pre-
tender el pago; no porque le sean oponibles éstas o aquellas excepciones,
inoponibles al poseedor de buena fe, sino porque —como lo ensefia Ia
doctrina dominante— como no es acreedor no puede pretender pago al-
guno. '

W Fa Lumia, L'obbligazione cambiaria, cit. pig. 259.

" En el derecho brasilefio ¢l art. 39, § 2 del D. 2044 de 31 de diciembre de
1908, habla de mala fe del poseedor en la adquisicién del titule.

™ En el mismo sentido los arts. 39, § 2 vy 36 § 5 del citado Decreto brasilefio.

# En el derecho brasilefio este principio se aceptd sblo en relacién con los
titulos cambiarios (arts. 36 y 39 del D. 2044).
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El problema que preocupa al legislador, en este caso, es en i’é@a{i;ﬁl
de la proteccién al propietario despojado {en relacién al poseedd &‘7%-
cuentra su solucién en las normas que disciplinan el conflicio e 1.
propietario despojado 'y el poseedor **° y en las que regulan la validez de
pago hecho al poseedor que adquirié el titulo de mala fe 2%,

Distinto es el problema gue surge en relacién al portador que conoce
la excepcién; este problema pertenece a la proteccién del deudor (en relacién
al portador) y, en substancia, a los efectos de la literalidad y de la abstrac-
cién en los titulos de crédito %%,

79.—En la primera hipétesis, el poseedor del titulo no es su propietario,
y, por tanto, no es titular del derecho respectivo. 7

La legitimacién derivada de la simple posesién, puede permitir al deudor
el pago, pero no existe ningin derecho del poseedor ni ninguna obligacién
del deudor, y tan es asi, que este Gltimo, sujetindose a la prueba de la falta
de titularidad del poseedor, puede rehusarse a cumplir la prestacidn.

) Distinto radicalmente es el caso del titular, poseedor de buena fe en Ia
adquisicién de un titulo, y del derecho respectivo, que conozea la causa por la
cual se asumié la obligacién cambiaria, y, con mds precision, un vicio de
esa causa, aunque no sea sujeto del convenio extra-cartular.

La doctrina a veces confunde esas dos hipdtesis, hablando en uno y
otro caso, de poscedor de mala fe; pero la diferencia es evidente. En el
primer caso, el poseedor del titulo no es titular del derecho, y ¢l deudor puede
a su vez rehusarse al cumplimiento de la obligacién, independientemente de
las excepciones que eventualmente se le puedan oponer; en el segundo caso,
el poseedor es titular del derecho, aungue conozca el vicio de la causa de
la obligacién cambiaria. Para convencernos de la plena titularidad del
derecho en el poseedor que conoce la causa, basta recordar que seguramente
es titular del derecho cartular el propietario del titulo que al mismo tiempo
sea sujeto de la convencién ejecutiva o de la relacién fundamental, como,
por cjemplo, en la hipdtesis mds frecuente del tomador en relacién al ermnisor
o al girador.

¢Cudl es la posicién de ese poseedor, titular del derecho, pero que
conoce el vicio de la causa de la asuncién de la obligacién, sin que sea

™ Cf. los articulos citados mis adelante,

3t Efectivamente, en virtud de la legitimacién, ¢l poscedor de mala fe puede
presentarse al deudor y recibir la prestacién. El pago serd valido o no, segln que el
deudor incurra o no en dolo o culpa grave. Cf. mas adelante, n. 250,

®  No seria concebible, en esta hipdtesis, abordar el preblema de la invalidez
del pago, que eventualmente tratase de hacer ¢l deudor.

T. C—10
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sujeto de la relacién fundamental, respecto de la oponibilidad de las excep-
ciones ex causa?

La doctrina italiana 2% a veces respondia % a esta pregunta, afirmando
también la oponibilidad de las excepciones ex causa al poseedor que, cono-
ciendo el vicio, se calificaba sin mas examen como poseedor de mala fe.
Se justificaba esa solucidn, observando *** que el poseedor de mala fe no es
propietario del titulo y tampoco es titular del derecho respectivo.

Las paginas anteriores nos permiten comprender la falta de base de
esa argumentacién.

8o.—Aislada de este modo ia figura del poseedor que conoce el vicio
de la causa y eliminadas las consideraciones que derivan de su confusién
con figuras afines, se abre el terreno para una observacién de notable impor-
tancia dogmitica y prictica.

En efecto, creo poder afirmar que el poseedor que haya adquirido de
‘buena fe la cambial; no puede ser atacado por las excepciones ex causa,
-aunque conozca €l vicio que se le pretende oponer **%, asi como de un modo
general, tampoco pueden perjudicarle las excepciones derivadas de las rela-
ciones del deudor con los poseedores anteriores, auncue conozca tales relaciones.

Fsa conclusién antes de la Convencién de Ginebra, podria parecer hete-
rodoxa, pero ahora se acepta cominmente por la doctrina, y, como veremos,
se consagra explicitamente en la convencién internacional de Ginebra y en
Ia ley cambiaria promulgada en ejecucién de aquella convencién.

Que ésta no tenga al respecto un caricter innovador, es lo que resultara
del examen que iremos haciendo, iniciandolo con las disposiciones del Codigo
de Comercio, disposiciones que encuentran, aun en-la actualidad, concor-
dancia en el derecho comparado {por ejemplo, art. 51 de la ley brasilenia
sobre la cambial, decreto N°® 2044, de 31 de diciembre de 1508, que concuerda
casi ad litteram, con el art. 524 del cédigo italiano, revocado).

81.—FEl art. 324 consagra expresamente la inoponibilidad de las excep-
ciones que no derivan de relaciones personales entre el deudor y el que
presenta el titulo, y esa inoponibilidad es la base 3% de la doctrina comin
sobre la abstraccion de la cambial. .

Exegéticamente, es indiscutible que el conocimiento que el poseedor
La Lumia, D’obbligazione cambiaria, cit. pag. 259.

¥ Me reficro a la doctrina anterior a la Convencién de Ginebra. Cf. para la
doctrina posterior, mis adelante, n. 84.

3 La Lumia, ob. cit, pig. 25q.

3 En este caso es obvie que no se trata de un sujeto de la relacién extra-

cartular.
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s

Aungque, como vimos, se rclaciona con los demis argumentos anteriormente
expuestos. Cf., en efecto, lo que indicamos en el n. 59 sobre la redaccién del art. 324.
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tenga de las relaciones personales de los poseedores anteriores no equivale
a que tenga en lo absoluto la calidad de sujeto de esas relaciones, de tal
manera que las excepciones que de ellas pueden derivar no le son, en absolu-
to, personales.

Dogmiticamente, la abstraccién de la obligacién envuelve la indepen-
dencia de la causa, y eso sin pensar que el acreedor tenga o no conocimiento
de la misma. Ese conocimiento no equivale, en modo alguno, a una partici-
pacién en la convencidén ejecutiva o en la relacién fundamental, y es perfec-
tamente compatible con el absoluto distanciamiento de la convencidén ejecu-
tiva y de la relacién fundamental.

Tan es verdad, que la oponibilidad eventual de las excepciones ex causa
al tercero poseedor que conoce su existencia, no podria encontrar la justi-
ficacién que tiene la oponibilidad de las excepciones ex causa al poseedor,
sujeto de la relacién fundamental. Sobre este punto, vimos que la doctrina
recurre a la teoria de la compensacidn, juzgande que el deudor puede oponer
como compensacién el crédito de repeticién, que derivaria de la relacion
fundamental, en caso de pago. Ahora bien, el crédito derivado de la relacién
fundamental, evidentemente, sélo se puede oponer como compensacién al
sujeto de esa relacién y no al que simplemente la conoce.

S8i la regla que combato fuese exacta, tendria que ser aplicable no sélo
en relacién con las excepciones ex causa, sino también en relacién con las
excepciones derivadas de cualesquier relaciones personales del deudor, cono-
cidas por el tercero poseedor. En efecto, vimos que la oponibilidad de las
excepciones ex c¢ausa no constituyen sino un caso particular de oponibilidad
de Ias excepciones derivadas de relaciones extra-cartulares. La doctrina
comin jamas afirmd esa consecuencia *%*%, reconociendo Implicitamente la
falta de base a la posibilidad de oponer las excepciones ex causa al poseedor
que conoce simplemente la relacién fundamental.

Admitida la explicacién comin sobre la oponibilidad de las excepciones
personales, basada en los principios de la compensacion, mi tesis se consagra
en el mismo art. 1291 del cod. civ.,, que disciplina la compensacién en las
hipétesis de la cesién, y determina que la compensacién presupone no el
conocimiento del adeudo {como sucede con el poseedor que conocee la causal,
sino el hecho de que los interesados sean sujetos de la relacién respectiva
(lo que no sucede con el poseedor que conoce la causa),

La doctrina comin a través de una concepeién errénea de Ia relacién

¥ Las excepciones que se basan en las relaciones personales entre deudor y
acreedor (pactum de non petendo, obligacién de renovacién, etc.) no son oponibles
al tercero poseedor, que las conoce (Benelli, pig. Gor} nl cn este aspecto surgirin
las dudas que se manifiestan respecto de las excepciones causales.
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entre buena fe y abstraccién, llegé a las consccuencias que combato. La
abstraccién de la obligacién cambiaria, como la abstraccidén de la obligacidn
en general, no se identifica con la buena fe del acreedor, y por tanto no puede
depender de la existencia de éste. A su vez, ¢l poseedor de buena fe no tiene
su proteccién dnicamente en los principios de la abstraccién, puesto que,
como veremos, también es invulnerable a algunas excepciones derivadas
de los vicios de constitucién del derecho cartular. _

Esa confusién de la doctrina comiin se demuestra ciaramente por las

"g]as partlculares que se acostumbra enunciar en cuanto a la disciplina
de la pos:cmn del poseedor que conoce el vicio.
" De esté modo se ensefia que para apreciar la buena o mala fe del poseedor
no sélo es. necesario atender al momento de su adquisicién, sino también a
que Ja buena fe del. poseedor intermedio convalida la mala fe del poseedor
sucesivo 229, '

Esta tltima regla, a pesar de la divergencia de Segré, me parece exacta,
pues el referirse a la-adquisicién del titulo construye una hipétesis aniloga
a la que se verifica en la adquisicion de cosas muebles: ‘la buena fe del
poseedor intermedio convalida la mala fe del sucesivo; éste, adquiriendo
de un poseedor de buena fe,-adquiere a domino, importando poco que sepa
o ignore que su antecesor haya adquirido a non domino.

. Sin embargo, no es légico aplicar esa regla a la mala fe constituida
por el conocimiento del vicio de la causa. -

- Si la abstraccién de Ia cambial cesa de obrar en relacién con el poseedor
que conoce el vicio, no hay razén alguna que pueda dar nnportan(:la. ala
buena fe del poseedor intermedio. -+ - .

En verdad, la-doctrina que combato acaba por Ilegar a las mismas con-
secuencias a que llegan las teorias que reconocen én la cambial una obliga-
cibén’ causal y abstracta al mismo tiempo: abstracta frente al poseedor de
buena fe, causal en relacién a otro cualquiera. '

Una y otras estidn debilitadas por la misma confusmn, entre los efectos
de la abstraccién de la obligacién y los efectos de la buena fe del posecedor.

Si nos atenemos con firmeza al! principio de la abstraccién de Ja cambial
tendremos que Teconocer que el deudor cambiario sélo puede oponer al
acreedor las excepciones extra-cartulares denvadas de las relacmnes que con
€l se hayan tenido.

En substancia, nos encontramos frente al mismo fendémeno que ilustramos
al tratar de la literalidad. En Ia obligacién cambiaria, la abstraccion de la
obligacién también rechaza, del 4mbito de las relaciones personales, la causa

™ 1. Lumia, 0b. cif., phg. 164 y, mis adelante, n, 219,
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de la obligacién, y también las excepciones ex causa, sélo se pueden oponer
entre los que hayan participado en la relacién extra-cartular.

82.—Se hacen distintas consideraciones en relacién con las excepciones
derivadas del negocio de constitucién del derecho cartular y que entrafa
una investigacion de la transmisidn del titulo.

Estas excepciones, como veremos **°, son inoponibles tan sélo a los
poseedores ignorantes del vicio. Son también inoponibles al poseeder igno-
rante del vicio, el error, el dolo vy la violencia en la constitucidn del derecho
cartular.

83—La tesis que expongo es menos heterodoxa de lo que pueda parecer
a primera vista, :

Bonelli ya ensefid la inopontbilidad de la excepcidn de falta de causa,
al tercero poseedor, aungue la conozca; es el propio La Lumia quien, aunque
sosteniendo los principios que combato, observa que el poseedor, cuando conoce
el vicio, entra en colusidn con ¢l propio endosante en perjuicio del deudor.

Mas si hay colusién, el endoso es fraudulento y nulo, y el endosante
no sélo conocera el vicio, sino que no podrd, como lo creemos mejor, volverse
propietario del titulo y titular del derecho respectivo, encontrindose en la
misma situacién de un poseeder de mala {e en la adquisicién del titulo.
Como tal, no puede gozar de derecho alguno independientemente de las
excepeiones causales que eventualmente existan.

Por otra parte, fuc Briif quien al distinguir rigurosamente los efectos
de la abstraccién v los de la proteccion o la buena {e, anuncié los principios
antes desarrollados; Griinhut fue quien censiderd opontble la exceptio deli so-
lamente al poseedor que no sdlo conozea ol vicio causal, sino que se coluda con
el propio endosante en perjuicio del deudor **,

84.~—La Convencién de Ginehra (1090), schre la unificacién de Ia dis-
ciplina de la letra de cambio, seguramente se inspira en Jos principios que
aqui dcfiende, determinande cn su art. 17: “Les personnes actionnées en
vertu de la lettre de change ne peuvent pas opposer au porteur les exceptions
fondées sur leurs rapports personnels avee le tireur ou avec les porteurs
antericurs, & moins que e porteur, en acquérant la lettre, n'ait agi sciemment
au détriment du débiteur”.

Ese es ¢l derccho vigente en los Estados que introdujeren en su derecho
interno la Convencion de Gincbra {art. 21 de la ley cambiaria italiana).

hA g

Cf. més adclante, ns. 243 ¥ 244.

Cf. a Bonelli, pig. 598 v sigs. y pig. 22; a Briit, Abstrakte Forderung, pig.
248; a Dernburg, Biirgerliches Recht, vol. 11, pig. 276; a Grinhut, Wechselrecht,
vol. IT, pig. 136, y ahora a Lescot, vol. I, pig. 492; en sentido abiertamente contra-
tio, a Staub, Wechselordnung, en el comentario al art. 8. g

a3
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Volveremos dentro de poco a la ltima parte de ese articulo (& moins
que le porteur en acquérant la lettre n’ait agi sciemment au détriment du
debiteur), pues aqui tan sélo deseo observar que, en principio, la disposicién
excluye claramente que el simple conocimiento del vicio sea suficiente para
hacer oponible la excepcion; para que ésta sea oponible, no basta ¢l sim-
ple conocimiento, sino que es necesario que el portador, al adquirir la cam-
bial, haya obrado a sabiendas en perjuicio del deudor. Actualmente esta es
Ia interpretacién dominante de esa norma 2.

Esa interpretacién adquirié prestigio por el examen de los trabajos
preparatorios de la conferencia de Ginebra, en los cuales se ve que no fueron
aceptadas las observaciones que trataba de admitir la oponibilidad de las
excepciones por el simple conocimiento de las mismas; que el articulo queria
consagrar la inoponibilidad de las excepciones con la {inica reserva de la
exceplio doli generalis, reglamentada en la Gltima parte del articulo 3,

Esa interpretacién es ademds la (nica coherente con la disciplina de Ia
hipétesis del portador que al adquirir la cambial haya obrado a sabiendas
en perjuicio del deudor. A este portador, excepcionalmente, son oponibles
las excepciones, lo que confirma que no son oponibles a quien no esté en
esas condiciones.

85—En la GOltima parte del art. 21 se quiso introducir la exceptio doli
generalis, que constituye, en substancia, el remedio tradicional que proviene
del derecho comin, en materia de negocios abstractos.

W Valeri, Diritto cambiario, vol. I, pig. 303; Angeloni, Cambiale, pég. 164;
Bracco, La Cambiale secondo la legge uniforme, pig. 58, en relacién con la primera edi-
cidn de estos estudios. V. también a Michelis, Wechselrecht, 1932, en relacién con el art.
87 dec la ordenanza alemana de cambio, a cuya redaccién sc aproximé el art. 17 de la
Convencién. En contra Messineo, Titoli di eredito, 2% ed. p. 180 y Appendice, y Mossa
n. 454, pig. 57, para quien el simple conocimicnto necesariamente implica la existen-
cia de la excepcién de la dltima parte del art. 21. La hip6tesis de la firma de favor,
pone de manifiesto la diferencia entre los dos casos. Debe notarse la consecuencia
préictica sostenida en el texto, que también sc acepta en ¢l derecho inglés: Chalmers,
Bill of exchange, ed. 1930, pig. 30; Salmond, Law of contracts. ed. de 1927, pag. 15
y sige.

“* Cf. las actas de la conferencia de Ginebra, pig. 29r. Las actas de la
conferencia fueron publicadas por la Scciedad de las Naciones y constituyen el wol,
C. 148 M. 47 de 1931. Tambifn véanse alli las declaraciones de los diversos dele-
gados sobre el derecho vigente en los distintos palscs, conﬁmléndosc que la norma
del art. 17 de la convencién, corresponde 2l derecho ya vigente en Alemania + en
Inglaterra. El derecho francés, por su parte, era distinto antes de la mtroducc;én de
la convenciér cambiaria, en ¢l cual, como hemos observado en diversas orasiones,
¢s menos preciso el concepto de la autonomia y de la abstraccién cambiarias,
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La delimitacién de la hipétesis en el fondo casi fue el fruto de una tran-
saccibn entre las diversas tendencias que se hablan manifestado en los pro-
yectos anteriores a la convencién y se volvieron a manifestar entre los dele-
gados ***,

En primer lugar, conviene sefialar que el art. 21, al disciplinar el caso
que se examina, se refiere al momento de la adquisicion del titulo: ese es el
momento que se debe considerar para juzgar si el portador obré “sciemment
au détriment du débiteur” 3%,

En scgundo lugar, es preciso tener presente que el portador no sélo
necesita haber adquirido la cambial conociendo el vicio, sino que debe haber
obrado con la conciencia de acarrear un dafio al deudor 3%,

Debe reconocerse que no es facil la identificacién mdas precisa de la
hipétesis, frente a la variedad de los casos posibles, y que solamente la juris-
prudencia es la que podri, en la medida que se haga necesaria, aclarar
mas el alcance de la norma.

Hasta podra haber casos en que el conocimiento de la excepcidn, en
el momento de la adquisicién del titulo, también implique el conocimiento
de acarrear un perjuicio al deudor 7,

B+ (f. en efecto, en las actas indicadas, las declaraciones del presidente Giannini,

que se reficren a la discusién.

E! anteproyecto, en la primera conferencia de La Haya, en el art. 17, se referia
en forma genérica a la mala fe del portador; el reglamento uniforme de La Haya, en
los arts. 16 y 18, exigia, para la oponibilidad de las excepciones, la colusién fraudu-
lenta; el proyecto de los peritos, en sus arts. 16 y 18, volvié a hablar de mala fe, y
en ¢l fondo estas incertidumbres son las mismas que cxaminamos en las piginas ante-
riores, prescindiendo de la convencién de Gincbra.

3 Desde este punto de vista la hipdtesis que examinamos, aunqgue permanece
en los limites de la exceptio doli generalis, se distingue de la tradicional exceptio
doli generalis o praesentis, Cf. a Trabucchi, Il dolo, Padua, 1937, pig. 344.

Véanse en Trabucchi, pig. 340, los elementos generales de la distincién entre la
exceptio doli generalis v la exceptio doli praeteriti (esto es, la excepcién que se
vincula con el dolo en la formacién del negocio juridico). La exceptio doli generalis
no constituye una institucién general de nuestro derecho, de modo que no se pucde
recurrir a ella fuera de los limites en que legalmente se reconoce, Por el contrario,
en ¢l cédige aleman, si sc reconoce de modo genral. Cf. ¢l estudio de Rabel, en el
Annuario di diritte comparate, 1, 1926, paig. 46. En otros cédigos {como el Suizo
v los cédigos recientes de Turquia y de Lichtenstein) se consagra una obligacién
general de obrar de buena fe. Respecto de estas tendencias, véanse las observaciones
de Gadow en [Jherings Jahrbiicher, 1934, 174.

™  Recuérdese a los autores antes citados.

32 Bgte ez el verdadero elemento de la tesis de Messa, antes indicada.

Fl “perjuicio” debe ser un perjuicio “anormal”, o sea, la pérdida de la posibilidad
que normalmente tendri el deudor de recuperar a su vez de su deudor, la suma que
paga al tercero tenedor de la cambial. (Cf. a Valeri, vol. I, pig. 306). Tal puede
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Por tanto, es menester que se note la diferencia légica entre los dos
conceptos: conocimiento de la excepcién v conciencia de causar perjuicio 33,
La importancia de la convencién ginebrina justamente reside en haber afir-
mado esa distincién conceptual 3,

En tercer lugar, es ficil observar que la exceptio doli generalis no cons-
tituye una excepcién auténoma **, sino el presupuesto para que se puedan
oponer las excepciones causales y extra-cartulares en general (excepciones
personales) **,

En cuarto lugar, convicne recordar que el hecho de que el portador
haya adquirido la cambial obrando a sabiendas en perjuicio del deudor,

ser el caso hasta en la hipétesis del conocimicnto de una excepcién de compen.
sacién, cuando el tercero adquirente ademéds conozea la inminencia de la quicbra
del tenedor precedente, de manera que el deudor no tenga la pesibilidad de recuperar
su crédito. (Cf., en este aspcto, la declaraciéon de Percerou en la 16* reunién de la
conferencia de Ginebra. Comptes rendus, p. 291; Percerou, justamente sustenté la so-
lucién arriba indicada, al interpretar el art. 17 de la Convencidn), Tal es, a mi modo
de ver (Cf. Rivista di diritto commerciale, 1934, I, 560), ¢l mismo caso en la
hipétesis del conocimiento de la ilicitud de la causa, cuande el deudor no pueda
{en virtud de la regla nemo auditur turpitudinem suam allegans) repetir, contra su
deudor, por la suma pagada al tercero tenedor de la- cambial. Este no es el caso
normal sobre el conocimiento del hecho de que la firma sea de favor (cf. mis adelante
n. 86), pues el deudor entonces tiene la posibilidad de repetir contra el favorccido
por la suma que paga al tercero.

En la hipétesis de dolo, generalmente el adquirente de la cambial la adquiere
sin contraprestacidn alguna, prometiendo una contraprestacién tan sélo .en ¢l. caso
en que consiga recibir del deudor el valor del titulo. Cf. sobre la importancia de este
elemento en la apreciacién de 1z mala fe o dole del adquirente, mas adelante n. 186:

3 E] art. 21 s& sujeté a un profundo anilisis por Bigiavi, en ¢l fasc. 18 del vol.
LXIII {1938} v ¢n el fasc. XIX del vol. LXV {1940) del Foro Italiano. Desgracia-
damente no pude valerme de esos estudios.

¥  T.a posibilidad de que el deudor a su vez recupere del propio deudor, Ia
suma pagada al tercero portador de Ia cambial, justifica equitativamente la inopo-
nibilidad ‘de la excepcidn  al tercero ” portador, aunque conozca ¢sa situacién sin
incurrir en ¢l dolo del art. 21, o $ea, siempre que el portador, al adquirir el titulo,
no haya obrade con conocimiento de que para el demdor no existia esta posibilidad
de reembolso. De este modo 'se concilia la tutela del tercero portador y la del deudor,

Distinta es la situacién sobre las excepciones cartulares, y por eso es natural
el limite distinto’ sobre la inoponibilidad de estas excepciones.. Cf. n.. 244. ,

¥  Desde este punto de vista, tarnhién se distingue de la trad1c1ona1 exceptio
doli praesentis. . -

3 Por ecso, aunque gencralizada, no es cxacta. la tendencxa a 1nclu:r la except:a
doli del art. 21, entre las excepciones cambiarias, en el mismo.plano de las otras.
En realidad, las excepciones personales s¢ oponen al tercero poseedor, en el momento
€n Que Concurran los réquisitos del art. 21, y-se trata no de una excepcién auténoma,
sino de la condicién para la oponibilidad de las excepcieneg personales.
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no implica qgue incurra en mala fe o culpa grave “en la adquisicién del
titulo” (art. 20 de la ley; 16 de la Convencién) *%, lo que interesaria en la
faita de titularidad del derecho.

La redaccién de la norma del art. 21 permite a su vez sosteper dos
consecuencias posteriores, o

En primer lugar, las excepciones extracartulares —y ya lo observamos
en las excepciones extra-cartulares en general y en las causales en particular—
solamente se pueden oponer por el deudor que haya participado en la con-
vencion a que se refieren. En efecto, la (ltima parte del articulo 21 evidente-
mente se refiere, al hablar de deudor, no a cualquier deudor, sino a un deudor
determinado %%, Las excepciones extra-cartulares encuentran un doble Ii-
mite, esto es: en relacidn al acreedor al que se oponen y en relacién al devdor
que puede openerlas. -

En segundo lugar, podemos sostener la falta de importancia de la buena
o mala fe del poseedor intermedio para los fines de la oponibilidad de esas
excg:pcidnes. '

En efecto, el art. 21 solamente se refiere a la voluntad del portador,
independientemente de la buena o mala fe del poseedor anterior. No podria
ser de otra manera, tratdndose de un limite que deriva de la presencia de
dolo en cl que ejercita la accién, en’cuanto a la inoponibilidad de las ex-
cepciones. '

La reglamentacién de las excepciones causales en los titules abstractos
corresponde a la general de las excepciones extracartulares. No debe sorpren-
dernos, porque si se afirma que un titulo es abstracto, s¢ afirma que su causa
se determina en un convenio ajeno al negocio cartular, siendo por tanto
extra-cartular la excepeidn respectiva; por eso es comtn el fundamento exe-
gético de la reglamentacién de las excepciones extra-cartulares y de las cau-
sales en los titulos abstractos, porque en uno y otro caso, s¢ trata de excep-
ciones “personales” derivadas de convenios extra-cartulares.

86La exactitud de los principios que desarrollo sc confirma ficii-
mente, si se tiene presente uno de los casos mis discutidos por la doctrina
cambiaria: el de las suscripciones cambiarias de favor.

Se puede observar a diarfo la frecuenciz con que se suscriben cambiales
{como aceptante, emisor, endosante, avalista), sin que exista la menor inten-
¢ién en ¢l que firma, de pagar el vencimiento, sino solamente la de facilitar

2 A su conocimiento realmente se refiere el vicio del derecho cartular (por

¢jemplo, ilicitud de la causa) v no a la falta del derecho de su antecesor. Cf. las con-
sideraciones que se hicieron en el parigrafo anterior.

3 Fsta consecuencia se relaciona con la autonamia de las obligacicnes cam-
‘biarias (art. 7 de la ley italiana). En el derecho brasilefio ¢f. art. 43 del D. 2044.
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la circulacién de la cambial en interés de otro obligado, que se compromete
ante quien firma de favor a evitar que éste tenga que pagar la cambial
—a pesar de su firma— 844,

El favor —perddnesenos la expresién— justamente consiste en que ponga
su firma el que Ia presta, sin que en manera alguna llegue hasta su pago.

El interés en aumentar el crédito de la cambial, aumentando las firmas;
la necesidad de presentar cambiales con mas de una firma, para los efectos
del descuento bancario, de consignar una relacién comercial por medio de
un giro emitido por un comerciante y aceptado por otro en vista de la mayor
facilidad del descuento del giro 4%, hace frecuente esta practica nefasta, que
también la doctrina italiana tiene cuidado de examinar con esmerada aten-
cidn €,

La Doctrina y la Jurisprudencia ?*7 estan de acuerdo en los lineamientos
fundamentales de ]a disciplina del negocio cambiario de favor: aquél que
pone una firma de favor se obliga ante cualquier poseedor, aunque éste sepa
o ignore que la firma es de favor. Solamente al favorecido o al que haya
participado en el convenio en virtud del cual se hace el favor, se les podra
oponer la excepcién de la firma de favor, y negarseles el pago *2.

¢Cuil es la justificacion de esa reglamentacién? Se respondié 34
que la firma de favor no pasa de ser una firma de garantia del favorecido,
en relacién a terceros; de alli sus efectos respecto de terceros y no en relacién
con el beneficiado.

Pero esta explicacién asi aislada en ¢l marco del derecho comparado *°°,

™ Cf. también n. 244.

¥ Especialmente La Lumia, Rivista di diritto commerciale, 1920, 1, pig. 585 y
sigs.

M Cf. ns. 90 y 244. Sobre la duplicata del derecho brasilefio, ¢f. n. 130.
Cf. el estudio citado de La Lumia y, por dltimo, en la jurisprudencia, Cass.
del Reino, 6 de junio de 1931, Foro It., rg3z, I, pg. 183, con mi comentario; 27
de diciembre de 1932, Foro It., Rep. 1932, col. 492, 6; 26 de enero de 1935; Banca,
Borsa ¢ Titoli di credito, 1935, II, p. 154; el derecho brasilefio cf. a Lacerda, ob,
cit.,, pig. 408 sosteniendo expresamente los principios del texto. Una reglamentacién
legislativa sobre la firma de favor se encuentra en el derecho anglo-norte-americano
{art. 28, Bill Exchange Act.; 29 N. I L.).

¢ En igual sentide, art. 28 Bill Exchange Act.; 2g N. I L.

¥ Fspecialmente La Lumia, ob. cit, pig. 609 y sigs.,, en la doctrina francesa
Lacour y Bouteron.

¥  En la doctrina francesa, como se puede ver en el articulo citado, del mismo
La Lumia, la firma de favor se considera, en general, como simulada, fraudulenta o
falta de causa, y de ella se deduce (en contrastc con lo que s¢ admite en Italia) la
openibilidad de la excepcién, al tercero que la conoce, lo que es coherente con fa
cricntacién general francesa sobre este problema.

-y
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me parece que contrasta con la naturaleza de la firma de favor. Quien da
una firma de favor, no quiere otorgar una garantia, quiere simplemente pro-
porcionar al favorecido el medio de presentar la cambial con mds de una
firma,

Desde luego no se debe excluir en absoluto, que la obligacién cambiaria
tenga una funcion de garantia, cualquiera que sea la forma en que se asume
(aceptacién, endoso...) *°'; es esta justamente la consecuencia de la abstrac-
cién cambiaria, pero la funcién de la firma de favor no es de garantia.

El “favor”, en las relaciones internas, consiste en el otorgamiento de
la firma, sin intencién alguna de otorgar una garantia; el pago de la cambial
por el que pone su firma —que en las hipétesis de las firmas de garantia
constituye la ejecucién de la obligacién asumida-— en las hipétesis de In
firma de favor es solamente una consecuencia del perfeccionamiento de la

obligaciéon desde el punto de vista cambiaric, aunque no lo desee el signa-
tario.

Quien firma en garantia, puede obrar contra ¢l afianzado, por la res-
titucién de lo que pagd, ¥y no se podrd eximir de la propia obligacién mis
que en las hipétesis del art. 1919 del cod. civ.; el que firma de favor, siem-
pre podri pedir al favorecido remesa de fondos para el pago de la cambial,
y aun obrar contra el favorecido para el resarcimiento de los dafios sufridos
con el pago de la cambial, que segin ¢l convenio de favor, debia pagarse por
el favorecido o con los fondos que éste oportunamente remitiera. Si el garante
no paga la cambial y ésta se protesta, nada podrd pretender de la persona
cuya obligacién garantizé, siendo éste quien eventualmente pod;:i invocar
el incumplimiento del contrato; si, por el contrario, quien pone Ia firma de
favor no paga y la cambial se protesta, el favorecido nada podra exigir,
siendo el que firmé de favor el que podrd invocar la falta de cumplimiento
al contrato.

No es posible asimilar la firma de favor con la de garantia, sin confundir
dos negocios distintos. En realidad, en la firma de favor falta una relacién
fundamental %2 juridicamente importante y licita **2,

# (f. en igual sentido n, 68.

3 Estas premisas ahora se aceptan por la doctrina dominante: Carnelutti, Tearia

della circolazione, ns. 69 y 83; Valeri, Diritto cambiaric, I, 294, en relacién con la
primera edicidn de estos estudios. En el derecho brasilefio Lacerda, ob. cit. p. 408,
habla en igual sentido de la falta de causa. En la doctrina anglo-norteamericana
s¢ reconoce en la cambial de favor {accomodation paper) una falta de consideration.
Cf. a Daniel, ob. cit., p. 216 y sig.

* WNo hay ninguna accién, mis alld de la cambiaria, contra el signatario de
favor: desde que éste pone su firma en el titulo, y efectia la entrega material del
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Eso no impide que también *** la firma de favor persiga un fin propio,
como hace poco lo hicimos notar, determinado por el que se podria llamar
convetio de favor %3,

La doctrina y la jurisprudencia reconociendo que la excepcién de favor
no se puede oponer al tercero, aunque la conozca 3%, sino sblo al sujeto
del convenio de favor, implicitamente reconocen que cs ese el limite de la
oponibi!idad de las excepciones causales, y, por tanto, apoyan lo que expu-
simos en péginas anteriores.

Solamente en relacién con el que al mismo tiempo sea poseedor de la

titulo, cumple con su obligacién hacia el favorecido. Cf. ahora a Valeri, Diritto
cambiario, Vol, I, pig. 294.

Por eso entiendo que quien promete poner una firma de favof en una cambial,
no asume una verdadera “obligacién” juridica y no puede Hamarse, por eso a juicio
para condendrsele a otorgar una firma de favor o al resarcimiento de los danos, sino
hasta después de que ponga su firma. Me parece que el lenguaje comiin revela esa
distincién hablando de firma de “favor”, esto es, de firma que no se pone en ejecu-
cién de una obligacién juridica valida.

E! convenie de favor constituye uno de los muchos ejemplos de relaciones sin
sancién juridica; lo que, a su vez, de cualquier manera derivaria de su fraudulencia.

En este caso podemos encontrar un fendémeno, en cierto aspecto tal vez semcjante
al de la ejecucidn espontinea de obligaciones sin sancién juridica; la inoponibilidad
de la excepeidn en este caso puede aproximarse a la de falta de rcpeticidn de la
ejecucién de esas obligaciones.

3% Acepto la observacién de Valeri, ob. 1, cit.

*>- En la doctrina francesa sc habla en esta hipétesis de simulacién y fraude.
De hecho gn esta hipstesis hay un fendmeno en apariencia semejante al de la simu-
lacién absoluta de la causa, mas en substancia son distintos. Cf. también més adelante,
n, 214

En efecto, ¢l negocio cambiarie, ccmo tal, no es simulado; el que firma de
favor asume conscients precisamente el riesgo de pagar la cambial; el cardcter de
favor de la firma deriva de un convenio extra-cartular, cuyos sujetos no son los de
la relacién cartular; mientras que en la simulacién los sujetos de la relacién simulada
necesariamcente son también sujetos del convenio de simiulacién. Cf. también a Belleza
dos Santos, A simulagdo, Coimbra, 1921, vol. I, p. 148.

El uso de la cambial es fraudulento cuande con él se trata de hacer creer en
la existencia de una relacidn fundamental {p. ej. venta de mercancias), ¢que en realidad
no existe (¢f. antes p. 123 en cuanto al cardcter cconomlco del descuento cambiario).
En el fondo cs en este aspecto sobre el que el problema cofrientemerite se examina
en matéria de quichras. ‘En el dérechio brasilefio cf. las sentencias citadas por Lacerda,
ob. cit, Dig. 402, v a Pontes de Miraida, Nota promisseria, pag. 248;'y, sobre la
duplicata brasilefia, mas adelante, n, 130,

3 Prescindiéndose de su fundamente juridiée (que justamente se encuentra
“en la interpretacién anteriormente desarrollada, tanto del art. 324, cuanto del art.
21) esta solucién .accptada en Italia, Inglaterra, Estados- Unides, Brdsil, etc., me
parece preferible en su aspecto prictico. La inoponibilidad de la excepcién' constituye,
en este caso, la reaccién més eficaz contra €l fraude.
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cambial y sujeto del convenio causal, el vicio causal de la obligacién cambiaria
podri dar lugar a un crédito de repeticién, oponible como compensacién
al crédito cambiario %7,

87.—Para entender perfectamente esa regla, es oportuno agregar que la
incponibilidad al tercer poseedor de las excepciones ¢x cause encuentra un limi-

te cuando éste y el que le transfirié el titulo se hayan coludido en perjuicio
del' deudor.

Si el adquirente se coludié con su antecesor para imposibilitar al deudor
la oposicion de las excepciones, caeremos en la hipdtesis de la transmisién
fraudulenta. En estos casos, la transmisién del titulo no puede quitar al deudor
la posibilidad de oponer, al nuevo poseedor, las excepciones que habria podide
oponer al poseedor anterior y eso de plena conformidad con la doctrina gene-
ral del negocio fraudulento.

Hay en esa norma una defensa del deudor cambiario contra cualquier
colusién en su perjuicio, de acuerdo con el respeto de la abstraccién de la
obligacién cambiaria,

88.—Con la reglamentacidn de la exceptio doli generalis en el articulo
21, la ley cambiaria amplié, en principio, el Ambito de esa conocida, excepcidn:
para que se oponga, de acuerdo con Ta redaccién del art. 21, no es necesario
que haya colusién fraudulenta entre endosante y endosatario: basta (indepen-
dientemente de cualquier investigacién sobre la voluntad del endosante) que
el endosatario (adquirente), con motivo de la adquisicién, tenga el pro-
posito de perjudicar al deudor.

1.2 nor-
ma, por su caricter y por la propia redaccién legislativa, encuentra apli-
cacién en todas las excepciones extra-cartulares, y no solo en las causales;

Permitansenos dos observaciones ulteriores en este aspecto: a).

b).—por tanto, también encuentra aplicacién .en el dmbito de los titulos
causales **®, por identidad de razén. Aunque se haya elaborado el articulo
21 para la cambial, me parece que en realidad resolvié un problema que es
de caricter general, haciendo ademas posible su aplicacién analégica para
todos los titulos de crédito.

®!  Otra consecuencia de los principios que defiendo, se encuentra en la oponis

bilidad de la excepcién de abuso del titule en blanco. Esta se podri oponer a todos
los que hayan recibido en blanco la cambial, pero no se podrd oponer al tercero po-
scedor de buena fe que adquirié la cambial después de que se llenaron las partes ent
blanco, aunque conozca esta situacién, a menos que le sca aplicable la exceptio doli
generalis. V. antes, n. 20. CFf. el art. 10 de la Convencién de Ginebra (14 de la
ley cambiaria).

¥  En relacién con las excepoiones extra-cartulares, recuérdese que en los derechos
causales las excepciones ex causa no son extra-cartulares.
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8y.—Las consideraciones que he venido desarrollando conducen a un
resultado muy simple que las resume a todas.

Solamente se pueden oponer al poseedor de un titulo de crédito las
excepciones derivadas del titulo y de las condiciones necesarias para el
ejercicio de la accibn, y las derivadas de las relaciones personales del poseedor
con el obligado,

Son las mismas palabras del viejo art. 324 del Cod. de comereio, y creg
que resumen y corroboran mis conclusiones.

En la terminologia de nuestro sistema juridico (cf. art. 1193 del cod.
civ.} v de nuestra doctrina (a propésito de los arts. 1290, 1291, 1278 del
cod. civ.) justamente son excepciones personales las® que derivan de una de-
terminada relacién entre deudor y acreedor, de tal manera que se pueden
distinguir de las excepciones que derivan del adeudo como tal. Es, pues,
perfectamente de acuerdo con la terminologia legal interpretar las excep-
ciones personales del art. 324 como referentes a las relaciones extra-cartula-
res,

Las inicas excepciones oponibles al poseedor, son, entonces, las derivadas
del titulo, o, mejor dicho, de la existencia y de la eficacia de la obligacién
cambiaria invocada, y, como compensacién, las derivadas de las relaciones
que le son personales al poseedor de la cambial. Esta regla es comin a todos
los titulos de crédito, abstractos y causales.

Sin embargo, en los derechos cartulares abstractos, al contrario de los
causales, ]a causa no forma parte del negocio cartular, sino de una rela-
cién distinta, y, por tanto, sus vicios son inoponibles al! portador que no
sea simultdneamente titular de esa relacién distinta, de acuerdo con lo
que sucede con las excepciones extra-cartulares ‘en general %%,

El poseedor que ignora el vicio ain queda mas protegido, pues, como
veremos, le son inoponibles hasta otras excepciones, entre ellas las ex causa
en los derechos causales %,

go.—Los principios que estamos desarrollando, necesitan una aclara-
cin; presuponen una coordinacién con la reglamentacién de la compen-
saci6n, a la que recurrimos para explicar la oponibilidad de las excepciones
al portador que al mismo tiempo es sujeto del convenio extra-cartular. El
articulo 1291 del ¢éd. civ., al reglamentar la compensacién, establece dos
principios distintos, afirmando, por un lado, que el deudor que haya con-
sentido la cesién no puede oponer al cesionario la compensacién que habria

*  Por eso la disciplina de las excepciones en los titules de crédito se puede
basar eén un Gnico principie aunque de distinto 2lcance conforme la causalidad o la
abstraccién de la obligacion.

®™  (f,, mas adelante, n. 246.
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podido oponer antes de su aceptacién; por otro lade, si no se verifica esa
hipétesis, podrd oponer como compensacién los créditos existentes antes de
la notificacién de la cesién.

La relacién de ese precepto con la doctrina de los titulos de crédito 38,
me parece que recientemente ha sido sefialada *%2, con la observacién de
que el suscriptor, por el solo hecho de la suscripcién del titulo consiente
en la circulacién de un derecho, mientras que ésta obedezca a las normas
propias de la circulacién del titulo de crédito —nominativo, a la orden, al
portador— constituyendo asi una transmisién que tiene por objeto inmediato
el titulo, de cuya propiedad después surge en forma auténoma el derecho de los
titulares sucesivos. Como se ha escrito con insistencia, la adquisicién del titulo
constituye el prius, y la del derecho el posterius, pues de la propiedad del pri-
mero surge la titularidad auténoma del segundo. Esa construccién esencialmen-
te se coordina con el principio de que la circulacién de los derechos cartula-
res se regula por los principios que rigen a la circulacién de las cosas mue-
bles y no por los que rigen la circulacién de los créditos 3%,

Cuando el titulo circula de acuerdo con las normas propias de su circu-
lacién, su titular es un titular autdnomo en este caso —de acuerdo con las
normas, que se mencionan en materia de compensacién—, €l serd invulnerable
a las excepciones derivadas de relaciones extra-cartulares en las que no haya
participado.

Esto no excluye que el derecho cartular se pueda transferir de acuerdo
con las reglas del derecho comin, esto es, que la transmisiéon pueda tener
come objeto directo el derecho cartular y no ¢l titulo. Fsa posibilidad se
admite expresamente en la ley cambiaria, en su articulo 25, que prevee
por un lado, una cesién del derecho cambiario por instrumento distinto;
y por otro, determina que después del protesto ***, el endoso de la cambial
sdlo tiene los efectos de una cesién *°%, y aplicando en uno u otro caso las

¥ Nétese que las observaciones del texto conciernen a todos los titulos de

crédito, tanto a los abstractos como a los causales.

¥ Valeri, Dirttto cambiario, vol. I, pig. 143.

" Cf. mas adclante, n. 172.

* O de los plazos para ¢l protesto, En el dereche brasilefio el art. 8 § 3,
Dec, 2044, se refiere al vencimiento. Cf. en gencral, a Whitaker, p. 149, lo que
dice respecto de las transmisiones de la cambial con las reglas del derecho comin.

¥ Aunque tenga la “forma” de un endoso —on la consecuente transmisién
de la posesién del titulo— y por tanto no sea necesaria la notificacién. Por la
fal*~ de notificacién, el deudor no puede pagar vilidamente al endosante. El pago,
en efecto, no puede hacerse sin la presentacién de la cambial. Cuando la cesién
se haga con la forma de endoso, sélo el endosatario-cesionarie es el que, teniendo
la posesién del titulo, puede cobrar su valor.
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reglas del derecho comin, consagra la oponibilidad de las excepciones 362,

Cuando la transmisién —prescindiendo de su forma— tiene por objeto
directo el derecho cartular y no el titulo, también son aplicables las reglas
del derecho comiin.

Por un lado, el titular del derecho cartular no puede considerarse
entonces como titular auténomo, y su derecho por eso estd subordinado a
la existencia del derecho de su antecesor; por otro ladoe, le serdn oponibles
las exéepciones derivadas de convenios extra-cartulares, oponibles a su ante-
cesor *, Y serin oponibles en tanto que el deudor no haya consentido
1a cesién %,

Con precisién se observé *** que asi como el suscriptor del titulo, al
asumir su obligacién, necesariamente consicnte en la circulacién del derecho
cartular, de acuerdo con las normas propias del titulo de crédito; del mismo
modo, no consiente en su transmisién, de acuerdo con las normas del derecho
comin *'°,

La posibilidad de hacer la cesién con la formma de endoso, permite prescindir
de la notificacién, justamente porque aunque no haya notificacién, el pago sélo puede
hacerse al endosatario-cesionario. La posesién del titulo satisface aquella funcién de
publicidad que en la “cesién” civil se satisface con la notificacién.

™ Adreangeli, Rivista di diritto commerciale, 1910 pig, 58 (scparata) y Ferrara
Junior, Girata pig. 150, negaron antes de la nueva ley cambiaria la posibilidad de la
transmisién inter vivos, de acuerdo con las reglas del derecho comin. El problema
ge resolvié en el aspecto legislativo, en sentido contrario en cuanto a los titulos cambia-
rios, cuya importancia Heva a refutar la afirmacién de Arcangeli en términos generales.

Noétese que a la vez que la posibilidad de una transmisién por distinto instrumento,
es general en todos los titulos de crédito, la reglamentacién especial del endoso
después del protesto (en ¢l derecho brasilefio, después del vencimiento) es peculiar
de Ia cambial, sin que se encuentre en los demds titulos de crédito (salvo la duplicata
y el extracto de factura, cf. ns. 130 y 321). En cfecto, esta disciplina a su vez se
basa en una certeza peculiar sobre el vencimicnto del titulo, que se cncuentra justa-
mente en la cambial.

3 En el derecho brasilefio, cf. a Lacerda, ob. cit.,, pig. 397. Quedan precluidas
las excepciones oponibles al anteceser

% Presuponiendo que hayan surgido antes de una notificacién eventual (cf en
el derecho brasilefio art. 1021 v 1072 del Cod. civ.); cf. a Bonelli, p. 132, que pre-
cisarmnente por cso nota qué en algunas hipdtesis es Hitil Ia notificacién, lo mismo que en
c} caso del endoso posterior al protesto.

3%  En este aspecto estoy con Valeri, vol. I, pig. 143, y abandono las tesis ex-
pucstas en la primera edicion de estos estudios, segiin las cuales recurria a un
consentimiento previo del subscriptor, en relacién con la circulacién del derecho car-
tular con las reglas del derecho comun.

™ Sin embargo, no se puede considerar que el deudor haya consentido pre-
viamente en la cesién, para los efectos de la aplicacién del art. 1291. Si cn deter-
minado caso concreto ha consentide en la cesién, no podri oponer las excepciones
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Las consideraciones que se han expuesto, nos permiten afirmar que los
resultados obtenidos acerca de la oponibilidad de las excepciones, en las
transmisiones de derecho comin, no son peculiares de los titulos abstractos,
sino de todos los titulos de crédito, con la circunstancia de que en muchas
ocasiones hemos notado que en los derechos causales, al contrario de lo que
ocurre con los abstractos, las excepciones causales se ligan a la propia de-
claracién cartular, y, por tanto, estin sujetas a Ia reglamentacién de las
excepciones relativas a la declaracién cartular y no a aquella de la que pro-
vienen las excepciones extra-cartulares.

91.—Las consideraciones que he venido desarrollando con especial re-
ferencia a la cambial, -también se aplican en los titulos de crédito a todos
los dercchos abstractos, porque se imponen por la abstraccién del derecho.

Por tanto, la disciplina de la cambial, sin mayor examen, se podrd aplicar
al billete de mercancia, y esa es la disposicién expresa del art. 333 del cod.
de com, 3",

92.—De acucrdo con la norma expresa de los articulos 341 y siguientes,
es corriente la doctrina que reconoce la abstraccién de los derechos cartu-
lares originarios del cheque (entre emisor y poseedor, entre endosante y en-
dosatario) %% v, en consecuencia, las-conclusiones que antes se mencionan
también son aplicables a estos derechos.

93.—El cheque circular se sujeta a Jas normas cambiarias, por determi-
nacién expresa del R. D. N? 2283 (art. §) de 7 de octubre de 1923, vy se debe

que de otro modo serizn oponibles por medio de la compensacién, en virtud del
art. 1291 del cod. civ.

™ Conviene perfectamene a la naturaleza del titulo, que implica una obliga-
cién de entrega de mercancias consignadas genéricamente, al contrario de lo que
sucede con los titulos representativos, que implican una obligacién de reentrega (en
virtud de un receplum anterior) de mercancias especificas. Felizmente se¢ dijo que
el billete de mercancia es por eso una cambial de mercancia. Como se sabe, estc
titulo no tuvo sucrte y quedé ignorado en la prictica.

Realmente, ¢n una venta de mercancias, el titulo ofrece una seguridad inferior
a la de los bonos de entrega, porque éstos hacen referencia a una mercancia especifica,
razén por la que, como veremos, implican una responsabilidad mas grave para el
deudor. Como instrumento de crédito agricola a corte plazo, el titulo no ofrece
suficientes garantias al acreedor, porque no lo asegura contra la pesibilidad de que
el deudor disponga del dinero recibido, en vez de emplearlo en el cultivo de la
tierra, quedando por tanto impedido para reembolsar el dipero o entregar los pro-
ductos. Por eso fuc que para los fines del crédito agricola, més tarde se reglamentéd
la cambial agricola, pero no se puede afirmar que ésta Gltima haya quedado exenta
de defectos e inconvenientes.

¥ Messingo, Titoli di credito, pig. 69; Valers, vol. T, pag. 8; en contra Vivanie,
vol. IV, n. 1386; Carnmelutti, n. 77. En ¢l derccho brasilefio of. art. 15, d. 2591 de
7 de agosto de 1912, y a Carvalho de Mendonga, ob. cit., p. 476 y sigs.
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considerar en la misma forma que un pagaré a la vista, con pluralidad de
Iugares para su pago.

La ley especial que lo regula, determina que sélo se puede emitir por
una institucién autorizada, vy cuando se le adeude al cliente €l valor res-
pectivo, o éste pague la suma correspondiente. Este titulo ofrece una seguridad
especial y constituye un instrumento oportuno, de transporte de dinero,
y de pagos entre plazas distantes, pudiendo pagarse en todas las filiales
de la institucién emisora 373,

Cierto autor piemsa que la ohligacidén del emitente es causal, en las
relaciones entre emisor y tomador, y abstracta en las relaciones con.los ter-
ceros, sosteniendo asi la teoria dualista, que generalmente se abandona en
materia cambiaria 374,

Realmente, la norma del decreto-ley que reglamenta el cheque circular,
no hace causal a la obligacién dcl emitente 3. La abstraccion de la obliga-
cién reposa no en Ia falta de causa en lo absoluto, sino en el hecho de que la
causa no deriva del mismo negocio del que nace la obligacién cartular, de
modo que, aunque dentro de determinados limites, su sistema juridico pres-
cinde de la reglamentacién de esta Gltima,

Vimos que tal acontece, porque el derecho trata de tutelar al acreedor,
a la vez que, por el contrario, la causalidad contiene la tutela del deudor.

El decreto-ley que se examina, determina la neccsidad de una relacién
especifica de valor y excluye que ¢l cheque circular pueda satisfacer todas
tas funciones que son propias de la cambial; sanciona la necesidad no sélo de

*  El cheque circular constituye una peculiaridad, y una feliz peculiaridad de Ia

ley italiana, que resoivié de este modo un problema que en las legislaciones extranjeras
no cncuentra una solucién tan apropiada. Fuera de Italia, el transporte de dinero
se hace por medio de cheques emitides por un banco contra otro banco, contra una
filial propia y determinada (lo que limita la posibilidad del transporte de dinero
a su destino en lugar determinado) o en algunas ocasiones contrz todas las filiales.
En esta iiltima hipétesis, se obtienc el resultado de que el titulo sea pagadero en una
diversidad dc lugares, y eso permite usarlo como equivalente del dinero, mas no se
resuelve el problemsd, que justamente surge por esa equivalencia, de una proteccién
particular del portador y de Ia concurrencia del titulo con el papel moneda. La ley
italiana resuelve este problema limitando Ja posibilidad de emitir cheques circulares
sélo a las instituciones autorizadas imponiendo una reserva especial, a favor de los
tencdores de cheques circulares, sobre Iz que gozan de un privilegio respecto de los
otros acreedores del banco; la subsistencia de esta reserva limita la posibilidad de
emision de chedues circulares, “semejindose’” més alld de determinados limites a la
del papel moneda,

s+ Es lo que sostiene Messineo, Titoli di credito, pig. 48, que rechaza para la
cambial lo que acepta para el cheque circular.

3% Realmente no hay duda scbre el caricter abstracto de lz obligacién del
andosante del cheque o del cheque circular.
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una causa, sino de una causa especifica de emisidén, Por tanto, persigue la
tutela del propio portador v la tutela de un interés general sobre el mercado
monetarie; no persigue en consecuencia Ja tutela del deudor. Empero en
absoluto determina la conexién entre la causa y la obligacién, que caracteriza
a las obligaciones causales en relacidén con las abstractas, Un cheque circular

quec se emita por una causa diversa, siempre seria, de hecho, valide cambia-
riamente *7%.

En realidad, [a exigencia impuesta por la ley para el cheque circular, ast
como la necesidad de la provisién en el cheque comin *”, no perjudican
la validez de las obligaciones que de él se derivan, sino la regularidad del
titulo, encontrando su propia sancién en normas fiscales o penales ™ y
no en normas relativas a la validez cambiaria 7.

A diferencia de lo que pasa con la cambial, la ley trata de que estos
titulos se emitan en virtud de determinadas **° relaciones fundamentales, a fin
de que satisfagan una determinada funcién econdémica **': la de instrumen-

aTa

CI. ahora a Valeri, vol. I, pig. 9.
¥ A la que se refieren Vivante y Carnelutti, ya citados.

V. para el cheque, Ia declaracién cxpresa del art. 3° del R. D. L., de 21 de
diciembre de 1933, n. 1726 (“El titulo, sin embargo, vale como cheque aunque no se
haya observado esa termirologia™; en el derecho brasileiio of. a Carvalho de Mendonga
ob. cit., p. 503); para el cheque circular implicitamente el art, 83 del indicado decre-
to, puesto que Ja sancidén que en él se consigna (el titulo no vale como cheque circu-
Iar”’) sélo concierne a la falta de los requisitos indicados en el art. 83. La disponi-
bilidad dc las cantidades existentes en la institucién emisora, se indica en el art. 82,
junto conr la neccesidad de una autorizacién para e! funcionamiento de la institucidn.
La falta de ésta no perjudica los derechos del portador de buena fe, de acuerdo con
cl art. 117 del mismo decreto. Cl. a Greco, Corso di diritts bancarie, 2% edicién.

Adelante trataremes de [a distincidn entre titulos regulares e lIrregulares. Cf.
lo mismo adelante n. 27%, ¥ antes n. 50.

Recuérdese que en el derecho [rancés la existencia de la provisién también se
exige en ¢l giro-cambiario (art. 116 del cod. com. francés), pero su falta no perjudica
la validez cambiaria del titulo {art. 156 del cod. com. francés).

" Pues de otro modo sc lcsionaria al portador del titulo, cuya tutela persigue
la ley hasta en las disposiciones tendientes a hacer que el titulo satisfaga la funcién
de instrumento de pago. Por el contrarie, la causalidad de la obligacién se basa
en la tutela del deudor.

Precisamente teniende en cuenta la tutela del portador, el derecho es literal
y abstracto, y teniende en cuenta csa tutela, en ¢l caso de que el titulo no satisfaga
su funcién, el derecho debe sancionar su irregularidad, mas no su invalidez.

#  Hablo de *“determinades relaciones” y no de una relacidén determinada, pues
realmente, tanto la provisién en el cheque, como el valor recibido en el cheque circular,
se pucde derivar de varias relaciones (en el derecho brasileno sobre el cheque, cf. art. 1°?,
§1% D, n. 2591 de 7 de agosto de 1g912).

¥ Lo que a su vez constituye Ia justificacién de muchas de las reglas que le

m
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sos 92 de pago **°. Empero no se olvide que las obligaciones que de €I se
derivan son abstractas 3%,

son peculiares, por cjemplo, sobre ¢l vencimicnto, sobre 1a presentacién al pago, sobre
Ia fecha y asi sucesivamente; tarabién justifica la diversidad entre el régimen fiscal
del cheque v el de la cambial,

#  Noétese que esta funcién también se basa en la circulacién del crédito: el
cheque constituye un medio de pago, justamente porque facilita la circulacién del
erédito del librador contra €l librade, crédito que, siendo a la vista, se puede utilizar
como medio d¢ pago. Esta’ observacifn trata de aclarar por qué ¢l cheque, aunque
constituyendo un medio de pago, también es un titulo de crédito en el sentido defi-
nido al principio de este estudio (c¢f. n. 15), sujeto a las reglas relativas; porque la
disciplina dcl cheque fundamentalmente esti inspirada en la de la letra de cambio,
pudiendq tantp la cambial como ¢l cheque, clasificarse como titulos cambiarios.

Por cso tambifén en este caso comprobamos.la relacién bisica entre la aplica-
cidn de los: principiof que caracterizah los titulos de crédito, y la- circulacién de la
riqueza. -

= Pn-sintesis, cste e el clemento verdadero de la tesis anteriormente criticada,
dé Vioante y Coarnelusti,

™ Por cso e que.la terminologia *titulo causal™, en estos casos es impropia. CE.
n, 95
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SUMARIO: g4. Los titulos de crédito causales.—g5. Esquema general.—g6. Fun-
cién econdémica.—-g7. La causa de los titulos causales. El negocio declarativo.—g8.Efi-
cacia del negocio declarativo.—g9. Evolucién de la doctrina.—roo. Continuacién.—1ot.
Aplicaciones.—ro02. Sub-especies del negocie declarativo—i103. Continuatién.—104.
Centinuacién.—105. Negocio declarative y transaccién.-—106. Jurisprudencia.—io7.
Conclusién.~r108. Negocio declarative y titulos causales—i10g. Causa en los titules de
crédito causales.—i110. Evolucién histérica.—r111. Conclusién.~—112. Excepciones causa-

les.— 113. Disciplina.—r114. Continuacién.—115. Clasificacién de los titulos causales.—
116. Continuacién,

g94—FEl problema de los titulos de crédito causales no ha tenido mejor
suerte que el de la literalidad; uno y otro quizid fueron descuidados por la
doctrina que frente a la importancia-prictica predominante de la cambial,
dejé de profundizar estos problemas que presentan interés particular fuera
del terreno cambiario,

La doctrina corrientemente habla de titulos causales y discute la cla-
sificacién de este o aquel titulo de crédito *¥°, reconociendo por eso, en prin-
cipio, la existencia de aquella categoria en la que se acostumbra enumerar con
preponderancia los titulos representativos y las acciones de socie-lades comer-
ctales *®%. A pesar de eso ¢l problema ha sido descuidado y obscuro.

Desde luego, es conveniente notar que en la prictica mercantil precisa-
mente los titulos de crédito causales son tal vez los mdas fecundos %%7. El

¥ Véase una relacién de titulos causales y abstractos en Valvri, Dintto Cam-
biario, vol. I, phg. o, precisamente con referencia a la primera de estos estudios.

3 Algunos autores (per ejemplo Salandra, Corso di diritte commerciale) oponen
esos titulos a los cambiarios, reservando para estos filtimos la denominacién de titulos
de crédito en sentido estricto. En el derecho brasilefio Carvalho de Mendeonga, ob. cit,.
distingue los titulos de crédito propiamente dichos y los impropios (acciones, cheques
v certificados), porque los primeros satisfacen la funcién econémica del crédito, no
asi los segundoes. Sobre la funcién econémica que corresponde a los titulos de crédito,
v. n. 12, y sobre la orientacién de Carvalho de Mendonga y de la doctrina brasileqa,
v, antes n. 15.

= Cf, también a Valeri, I, p. g.

FI49_



150 TEORIA GENERAL DE LOS TITULOS DE CREDITO

comercip nacional y el internacional recurren a la creacién de los titulos de
crédito causales a través del “stabiliti”, los bonos de entrega, y otros, tratando
de facilitar la circulaciéon de las mercancias.

En nuestro sistema, el problema de la libertad de emisién de Ios titulos
de crédito, sélo se puede plantear con los titulos causales, por el principio,
generalmente aceptado, de la inadmisibilidad de obligaciones abstractas, fuera
de las hipétesis previstas por el sistema juridico.

Es misién de la doctrina detenerse en la investigacién del problema de
la causa de los titulos de crédito causales, problema que, como es evidente,
se propone de igual manera, cualquiera que sea la forma de circulacién del
titulo.

Como ya dijimos, la distinta forma de circulacién puede hasta en
algunos casos raros {como en la carta de porte maritima, conforme a la
doctrina italiana dominante), ligarse con la autonomia de Ia posicién de los
poseedores sucesivos del titulo, de tal modo que es importante que determinado
titulo se admita o no en la categoria de los titulos de crédito, pero no puede
ni podria estar, en términos generales, en relacidn necesaria con la naturaleza
del derecho consignado en el titulo.

Al estudiar este problema, primero examinaremos lo que se podria la-
mar esquema general de un titulo de crédito causal, para seguir a continua-
cién con el anilisis concreto de los titulos de crédito causales.

95.—En la construcciéon del esquema general me parece que se deben
tener en cuenta dos exigencias.

En primer lugar, el titulo de crédito causal, justamente por ser titulo
de crédito, debe tener las caracteristicas que examinamos en piginas anterio-
res, esto es, tanto la literalidad %%, como otras caracteristicas que de acuerdo
con la doctrina dominante son constantes en los titulos de crédito.

Fuera de ese ambito, realmente entrariamos en el terrenc de los titulos
impropios, que aunque ahora np es objeto de nuestra investigacién, merece
cierto estudio (cf. mas adelante n. 144).

Al mismo tiempo que se hace el examen concreto de los distintos titulos,
volveremos a examinar la concurrencia de sus caracteres, y entonces tendre-
mos oportunidad de investigar el caricter tanto de las acciones de sociedad,
cuanto de los titulos representativos (p. €j. el certificado de depdsito).

En segundo lugar es menester que el titulo satisfaga una determinada

¥ Por cso también en los titulos de crédito causales, seri necesario distinguir
entre excepciones extracartulares y excepciones cartulares, estando tanto las primeras
como las scgundas, sujetas a la disciplina general que examinamos en los capitulos
anteriores.
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funcién y que su emisién se relacione con una constante y tipica relacién
fundamental.

En tercer lugar es necesario que la obligacion cartular derivada del
titulo (o la obligacién principal, en el caso de que del titulo deriven mds
obligaciones) se caracterice por una causa, y en este aspecto se distinga de
los derechos cambiarios, abstractos por naturaleza: es la propia declaracién
cartular, (o la declaracién principal cuando del titulo derivan varias obliga-
ciones) la que por definicién tiene que ser causal, esto es, corresponder a una
funcién determinada. Lo que equivale a decir que las excepciones causales,
en los derechos cartulares causales deben sujetarse al régimen que es propio
de las excepciones derivadas de la misma declaracién cartular, y no como
acontece con los titulos abstractos, a aquel que se refiere a las excepciones
derivadas de convenios extra-cartulares 392,

#*  En efecto, vimos {n. g3) que la abstraccién dc todas las obligaciones derivadas

del titule es compatible con el hecho de que el derecho trate de que el titulo satisfaga
una funcién determinada y que su emisién se ligue con determinadas relaciones funda-
mentales.

Es posible: o clasificar como titules causales a todos aqueilos que juridicamente
deben ¢umplir una funcién determinada,”'o, al contrario, tan sdlo aquellos en que
“la causa’ también se refiera a la validez de la obligacién derivada del titule, y
en el caso de que del titulo se deriven varias obligaciones a la validez de Ia
obligacién principal {c¢f. n. 276; ndtese que, coma resultard de las siguientes pé-
ginas, en los titulos causales la obligacion derivada de la declaracidn principal,
simultineamente es la obligacién directa, a diferencia de lo que pasa en la letra de
cambio).

Siguiendo esta orientacién se tratard de manera distinta la disciplina de los
derechos cartulares causales y los problemas que implican para los titulos que deban
satisfacer una funcién determinada, aunque no se refiera esta funcién a la validez de
las obligaciones que sc derivan del titulo.

En la doctrina a veces se confunden los dos problemas. Existe esa confusién porque
Ja abstraceién cambiaria se reficre al hecho de que el titulo se relacione con funciones
distintas, tanto con la pesibilidad de que se emita en virtud de relaciones fundamentales
distintas, como con la abstraccién de las obligaciones que de él derivan (cf. ns. 58
y Bo)

Se trata dc problemas distintos, aungue conexos,

Fn efecto, mientras el titulo se pueda vincular con cualguicr relacidén fundamental,
las obligaciones que de él se derivan son abstractas; pero es posible (y lo vimos tratin-
dose del cheque) que las ebliraciones sean abstractas, aunque su emisidn se debe
vincular con una relacidn fundamental determinada, tratando ¢l derecho de gue el
titulo satisfaga una funcién econdmica determinada,

En vista de que es constante que la emisidn del titulo deba cumplir una funcién
determinada, en cuanto que la obligacién principal que de €] deriva sea causal, a la
vez que no es constunte la afirmacién inversa, me parece preferible clasificar como
titulos causales a los caracterizadoes por el heche de que la ohligacién principal que de
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La causa, como tal, justamente debe determinar una conexién constante
y tipica, con una relacién fundamental constante y tipica. Eso implica afirmar
que cada derecho causal, como sucede con cualquiera de los que se acos-
tumbran poner como ejemplo de esta categoria, debe corresponder a un
negocio tipico fundamental 2%,

En efecto, el procedimiento a que nos referimos en los ns. 21 y 49 implica
la posibilidad de distinguir en los derechos cartulares, por una parte una
causa inmediata {esto es, su funcién respecto del negocio fundamental), vy,
por otra parte, una causa remota (que en el fondo es el propio negocio fun-
damental) 3%,

De aqui que nos encontremos en los titulos causales no sélo una funcién
tipica del titulo respecto del negocio fundamental (constante en todos los
titulos causales), sino también la referencia a un negocio fundamental tipico,
distinto para cada titulo, y en virtud del cual los distintos titulos causales
se podrin distinguir y reglamentar {por ejemplo de transporte, de depésito,
etc.) **2 Esta referencia resaltard formalmente del titulo que por tanto se

ellos deriva sea causal, y que por tanto el titulo deba satisfacer una funcién tipica
y constante y se vincule con una constante y tipica relacién fundamental.

Por el contrario, tomaremos en cuenta los problemas derivados del hecho de que
un titulo deba satisfacer una funcién determinada (aunque las obligaciones que de
¢l derivan se reglamenten como abstractas) dentro de la teoria de los titulos irregulares
(cf. n. 281},

La orientacién que de este modo seguiremos, se basa también en la observacién
de que en la primera hipétesis (titulos causales), la justificacién de la disciplina
se basa en la necesidad de tutelar al obligado (y a los terceros acreedores de él1) o
en particulares efectos de derecho real, derivados de la circulacién del titulo, al-
canzindose por cso una tutela para el tercero portador, inferior a la establecida en los
derechos ahstractos; en la segunda hipétesis, al contrario, simultineamente se persigue
la tutela de intereses de caricter general (a veces de caricter fiscal) asi como la
tutela del tercero portador, que es peculiar de los dercchos abstractos.

Por eso en la primera hipdtesis la inobservancia de la norma acarrea un sacri-
ficio del portador, a la vez que en la segunda acarrea una sancién a cargo del que
firmé el titulo. Sobre la relacidén de la doctrina de la causa, con la tutela del obligado
(o del transmisor), y de la doctrina de la abstraccién con la tutela del acreedor
(o adquirente), <f, ns. 49 v 53.

#  Por tanto, los titulos causales pueden no ser independientes. {A distincion
de los cambiarios, lo que resaltarf de su examen analitico. Sobre el concepto de
independencia, ¢f. n. 30).

¥ Cf. a Benti, Rivista di diritto commerciale, 1927, I, pig. 596.

Aunque sutil, el concepto es corriente en la cambial. Una cambial emitida
en page de una venta nula, esti viciada por la nulidad del negocio fundamental,
aunque subsista su causa inmediata (page de las mercancias adquiridas).

* El problema se plantea en la misma forma en Rawvd T. Il tittolo di credito
nella teoria dell’acquisto dei diritti, Giuffré, Milan, pag. 165.
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presentara *** como una cautio discreta en contraposicivm con los ‘itulos
abstractos %%,

g6.~—Este esquema general, corresponde en substancia 2 ane erigepcy
-que facilmente se puede individualizar en el terreno de la economia y que
a su vez constituye la justificacién econémica de los titulos causales y ex-
plica su crecicnte importancia practica.

Hay hipdtesis en las que el derecho es distinto a la razén de ser de la
deuda contraida por esta o aquella razén; empero, hay otras, en las que el
sistema juridico exige que el derecho sélo se constituya por una razén deter-
minada, por ejemplo: porque sea necesario proteger intereses de terceros,
-que de otro modo quedarian perjudicados, o porque el derecho tenga garan-
tias peculiares, que sélo se puedan conceder cuando satisfaga una funcién
determinada y especifica *°%; o porque deriven de la circulacién del titulo
-efectos de derecho real, que precisamente se basen en la causa de la emisidn.

Es evidente que en estos casos el sistema juridico, aunque quiera facilitar
la circulacién del derecho y admita la creacién correspendiente de un titulo
-de crédito, exige que corresponda a una funcién determinada y especifica %,

™ En lo que respecta a la declaracidn, principal.

En efecto,” veremos que en el caso en que del titulo deriven varias ohligaciones
(piénsese, por ejemplo, en los endosos en el certificado; ¢f. ns. 126 y 139) la obli-
-gacién principal puede ser causal, a pesar del caricter abstracto de las demis. El
titulo mencionard entonces la causa de la obligacién principal y no la de las demds.
Por e! contrario, cuando el titulo cs abstracto, 1a abstraccién en principio es respecto
de todas las obligaciones derivadas del titule

™ La mencién de la cauvsa, en el titulo concierne a la causa en sentido procesal
(cf. n. 46), a la vez que los requisitos anteriores concernian a la causa en sentido
material (cf. n. 47), respectivamente sobre el negocio cartular y sobre la atribucién
patrimonial que derivaban de él.

En la clasificacién de un titulo como abstrictu o causal, se pueds considerar la
abstraccién (o causalidad) en sentido material o en sentido procesal.

Las dos clasificaciones que de alli resultan no coinciden; para un cjemplo cf.
n, 143.

La clasificacién del texto se basa en el hecho de que la obligacién derivada del
titulo es causal (en sentide material), pues los titulos que se pueden clasificar como
causales seglin este criterio, también se presentan como causales en sentide procesal,
no asi a la inversa.

Con frecuencia se clasifica un titulo como causal o como abstracto, sin aclarar
cuil gea el criterio de la clasificacién, Esta imprecisién —asi como la indicada anterior-
mente, n. 95— deriva del hecho de que en el tipice titulo abstracte (¢ sea, la cambial)
hay abstraccién tanto en sentido material, como en sentido procesal; esto a veces
-opaca la necesidad de poner en evidencia el criterio de la clasificacién.

™ Es¢ una hipétesis mas {recuente en Ja actualidad.

B A su vez, esta funcién se refiere a la validez de la obligacién pnincipal derivada
~del titulo; cf. n. 95.
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Precisamente es en la conciliacién de estas dos exigencias donde los titulos
causales tienen su fundamento **7.

g7.—La causa de los titulos de crédito causales y su variada reglamen-
tacién se pueden comprender, a mi modo de ver, teniéndose en cuenta los
resultados recientemente aceptados por la doctrina en materia de negocio
declarativo 3,

El estudio de las relaciones entre el documento y el negocio condujo
a los pandectistas del siglo pasado, y especialmente a Bihr, a observar que con
frecuencia el documento que aparenta ser probatorio de un negocio estipu-
lado de antemano, en el fondo es un documento constitutivo o probatorio de
un negocio nuevo y sucesivo: el negocio declarativo.

La atencidén de la doctrina se atrajo en un principio, por los casos en

™ Tito Ravd, ob. 1. cit., basa la distincién entre titulos abstractos y causales,
en la distincién entre titulos que consignan el derecho a la entrega de cosas {o dinero)
y titulos que consignan el derecho a un servicio determinado,

Efectivamente, ya vimos (cf. n. 15) que los titulos de pago en dinero son abstractos,
no habiendo alcanzado ningin éxito el billete de mercancia; por otro lado, vercmos
que la causalidad de los titulos representativos (cf. n. 135) coincide con el hecho de
que el derecho alli consignada, es el de la reenirege de cosas especificadas y en virtud
de prestacién de un servicio (de transporte o depésito).

La orientacién de Ravd no es rigurosamente exacta, como lo demucstra el ejemplo
de la cambial agricola italiana, el de la duplicata brasilefia (caso en Que a pesar de
las consideraciones expuestas en el n. 130, conforme a la doctrina brasilefia dominante,
se clasifica como causal), del cupén de las acciones; en estoz casos encontramos titulos
que conforme a su disciplina se clasifican como causales, aunque su respectiva derecho
corresponda a lo que caracterizaria a los titulos como abstractos, conforme a la doctrina
citada.

En la doctrina brasilefia, Waldemar Ferreira, Instituigbes de direito comercial, Ria,,
1944, vol. I1, p. 268, adopta la teoria de Tito Rawd, clasificando (p. 490) 2 la dupli-
cata como titulo causal.

™ Para una bibliografia sobre este asunto, cf. mi estudio Arbitri ¢ arbitratori,
Rivista di diritto processuale civile, 1920, I, 308 y principalmente a Candian, Documento
e negozio, Rivista di diritto proc. civ., 1930, 1, 3; a Carnelutti, Documento ¢ negozio,
Rivista di diritto processuale civile, 1926, I, 417; a Mossa, Rivista di diritto commerciale,
1919, 1, 414; a Liebmann, Rivista di diritto processuale civile, 1932, I 280; Messineo,
Foro It., 1938, 1, 427%; Stolfi, Rivista di diritto processuale, 1933, I, pig, 136; a
Niccolé, Riconoscimento ¢ transazione, Milin, Giuffré, 1936; a Giorgianni, Negozio
di accertamento, Milin, Giuffré, 1938.

En la doctrina alemana, v. a von Tuhy, Der aligemetne Teil des B. G. B., vol. 111,
pag. 247 y particularmente los estudios de Degenkolb, Archiv, Civ. Praxis, vol. 71, pag.
157; Rumelin, Archiv Civ. Praxis, vols. 97 y 98; Siegel, Archiv Civ, Praxis, 19013
Biilow, Thering’s Jahrbiicher, 1911; ademds del volumen de Bahr, Die Anerkennung als
Verpflichtungsgrund, que sirvié de punto de partida a la doctrina, v a aguella de
Pagenstecher Materielle Rechiskraft, 1oos.
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los que se podia hablar de negocio abstracto. Como se sabe, Bihr examinéd
varias veces esa hipdtesis hasta su reconocimiento legislativo, contenido en los
§780 y 781 del cédigo civil alemin.

La préctica del derecho comin ofrecid una gran cantidad de casos para
esta investigacion. Desde el resurgimiento econdmico y juridico de nuestra
edad comunal, se fueron multiplicando los documentos confesorios de una
deuda, en los que el deudor o simplemente dejaba de indicar la causa de la
chligacién (cautio indiscreta), o aunque la mencionara (cautio discreta), re-
nunciaba a numerosas excepciones con las que se podia defender, y notoria-
mente a la querella non numeratae pecuniae.

Dogmaticamente se trataba de documentos probatorios, y a veces prac-
ticamente de documentos constitutivos de una nueva deuda, abstracta o
causal %,

Desde Bihr se reconoce que estos documentos se pueden vincular a un
negocio declarativo auténomo; negocio declarativo y no declaracién de co-
nocimiento; en principio, un negocio sujeto a las reglas peculiares de todos
los negocios. La doctrina moderna derrumbé el dicho de Donellus (in recog-
nitione nil fit novi), que sostenia la existencia del negocio declarativo v su
preponderanciz sobre el negocio declarado.

98.—La eficacia peculiar del negocio declarativo, comparado con otras
hipétesis en las que concurrcn varios negocios, se da por la exclusién entre
fas partes, de cualquier conocimiento de la relacidn declarada, distinta de
la resultante del negocio declarativo . Solamente impugnando el negocio
declarativo se podri demostrar su divergencia con la relacién declarada v
recurrir a las clausulas de ésta.

Tratindose de vicios del negocio declarado, éstos repercutiran en cl
negocio declarativo como vicios de su objeto 101 402

99.—Bdhr insistid especialmente sobre el reconocimiento abstracto, esto

“® Cf. en otros aspectos, ns. 22, 45, 47.

“  Justamente se observé {y de este modo modifico lo que expuse en la primera
edicién de estos estudios) que en esta hipdtesis no hay concurrencia de acciones.
Cf. Niccold, ob, cit.; Giorgianni, ob. ¢it., pig. 96-97. En el mismo sentido, es prin-
cipio general el que niega que de una sentencia puramente declarativa derive una
accidn ejecutiva,

' Giorgianni, ob. cit., pag. 10g9. Naturalmente que el principio del texto es
vAlido mientras las partes no quieran y no puedan ¢liminar los vicios del negocio
anterior, por ej. confirmande lo viciado por ertor o incapacidad, error e incapacidad
que no se encuentren en el nueve negocio. Cf. a Grorgianni, ob. cit, pig. 176 y sigs.

“3  En la quiebra, el sindico podra impugnar con la revocatoria, el negocio decla-
rativo cstipulado por el fallido, mas no podri pura y simplemente desconocerlo (Cass.
del Reino, 22 de enero de 1929, Foro i, 1g29, I, 89).
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es, abstracto también de la causa de la declaracién: los parigrafos 780 y
781 del cédigo civil alemin equiparan pricticamente el reconocimiento abs-
tracto y Ja promesa abstracta de deuda. Justamente es ese reconocimiento
el que no se admite en nuestro derecho.

No creo estar muy lejos de la verdad, al observar que Bihr en su
construccién estuvo principalments influido por las exigencias practicas de-
rivadas de la falta del principio de la abstraccién procesal, en ‘el derecho
alemin, codificado en nuestro art. 112t

En nuestro sistema, distinto del germanico, se reconoce a través del
principio del art, t121 la abstraccién procesal de todos los contratos; los
motivos que sirvieron de punto de partida a Bdhr no tienen razén de sub-
sistir.

100-—Los autores posteriores a Bdhr (Becker, Unger, Degenkolb, Rii-
melin, Stampe, Mayer, Siegel, Pagenstecher) pusieron en evidencia el re-
conocimiento causal, esto es, la declaracién ligada a una causa auténoma.

Este negocio puede tenmer importancia en nuestro derecho, y fue exa-
minado por la doctrina (Carneluiti, Segré, Candian, Messina, Ferrara, Co-
viello L., Coviello N.).

Respecto de algunas dudas formuladas al principio *%, 1a doctrina més
reciente “°* reconocié la legitimidad légica y la utilidad practica de esa
figura y fue delineando su reglamentacién. -

La hip6tesis que con mas particularidad llamé la atencién a la doctrina
italiana y que por otra parte tiene importancia para los fines de este estudio,
cs la de la documentacién contractual posterior; por ejemplo, ei caso muy
frecuente de la confirmacién por carta de un contrato concluide con ante-
rioridad por teléfono, telégrafo, verbalmente, o por medio de. representan-

©  Por Lichbmann, Rivista di diritto processuale civile, 1932, 1, 280 y por Mes-
sineo, Titoli di credito, 2* ed. vol. I, pig. 146. Este dltimo cambié de orientacién
en el Fore It. 1938, 1, 1, 42%. . ) '

Es obvio que el negocio declarativo {cuando es contrato) se puede clasificar
como contrato “reglamentario” (conforme a la cxpresién de Redenti), -basando su
licitud en la expresa mencién legal (art. 1098, cod. civ.) de contratos que tratan de
reglamentar una relacién juridica. Por esto, substituir la categoria del negocio decla-
rativo a la del contrato reglamentario, tan sélo constituiria una innovacién termi-
nolégica, ademds de ineportuna, tanto en virtud de las hip6tesis de negocio declara-
tive unilateral (en que no hay “contrato™), cuanto por el hecho de gue ¢l contrato
“reglamentario” representa una categoria-mis amplia que la-del “contrato declara-
ti_vo”-

# V. especialmente después de la primera edicién de estos estudios los -voli-
menes citados de Niccold y Giorgianni, ademis de Allorio, La cosa giudicata Hipetto
ai terzi, pag. 25 y Vitterbo, Assicurazione della responsabilitd civile, Milano, 1936,
p. 156.
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te, etc. La doctrina, siguiendo en el fendo el impulso que dié Degenkolb 4%,
investigd exactamente, ante todo, la naturaleza de la declaracién que se en-
cuentra en el documento declarativo; éste, de hecho, en forma medida se
refiere al contrato concluido anteriormente entre las partes, pero en forma
inmediata representa una declaracién auténorna.

¢Sin embargo, cudl es la naturaleza de esa declaracién? ;se trata de
una declaracién de conocimiento o de una declaracién de voluntad? *°¢, O
con mas precisidn: ;se concibe en esos casos una declaracién de voluntad
o solamente una declaracién de conocimiento? Y admitiendo que en un caso
concreto pueda ocurrir tanto la primera cuanto la segunda hipétesis, jse debe
presumir la existencia de una declaracién de voluntad o la de una decla-
ractén de conocimiento? Esta declaracién de woluntad se caracterizaria por
la circunstancia de tener por objeto tipico **7 la relacién anterior existente
entre las partes, a la cual se refiere con el objeto de aclararla.

La respuesta afirmativa ** a la pregunta que se hace, constituye la
verificacién de la existencia dogmitica y de la’ utilidad prictica de esta
nueva figura de negocio juridico #°°.

101.—Reconocida de este modo, {a figura del negoeio declarativo, a su
vez sirvié para una solucién mis exacta' de una serie de problemas juridicos.
Ademis de las frecuentes aplicaciones pricticas, especialmente en ma-

“*  Sobre esta hipétesis especialmente llam3 la atencién Candian en su volumen
Documento e negozio, Parma, 1925, constituyendo este volumen el punto de partida
de los estudios italianos sobre la deocumentacién contractual.

Es sintornitico que la doctrina del negocio declarative deba su primera clabora-
cién a juristas practicos, como Béhr, en Alemania, y Candian en Ttalia (prictico antes
de ser profesor), ¥ que la opesicién surja de los tedricos y que sean justamente los
tedricos, al contraric de los pricticos, los que ven en esta doctrina una construccién
de dudosa utilidad practica.

*¢  Respecto de esta distincién cf. a Messineo, Istituzioni di diritto private, vol.
I, pag. 111 ¥ antes, n. 34.

T “Normalmente”, porque la reproduccién o repeticién del negocio también
puede tener otros fines; por ejemplo, su renovacién, of. a Giergianni, pag. 171 v
sigs. Debe reducirse al negocio declarativo la interpretacién del negocio por la propia
parte (Uamada interpretacién auténtica del negocio). Cf. por 4ltimo a Giorgianni, pag.
181. Es evidente la distincién entre esta hipétesis y la de una declaracién tnica de
voluntad, manifestada en los distintos documentos (negocio pluriformal, por ejem-
plo, duplicados de la cambial). Cf, a Carnelutti, Rivista di diritto processuale, 1936,
I, pag. 186; a Giorgianni, pag. 183,

*“*  Para su demostracién, remitimos al lector a los autores citados. .

#%  Obsérvese que la doctrina tradicional antes indicada tomaba esencialmente
en cuenta el caso de la declaracién unilateral (esto es, partia de la investigacién de
documentos de declaracién firmados sélo por la parte cobligada}, Ia doctrina mis re-
ciente, al contrario, ha dado mds importancia a la declaracidn bilateral,
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teria de documentacién contractual, recuerdo entre las hipdtesis previstas ‘por
la legislacién, las de evaluacién (bilateral) por lo menos en algunos casos 4'%;
las de aprobacién de cuentas; las de aprobacién del balance *'* de una socie-

®  uande tenga simplemente por objeto la determinacién del valor de la cosa.

El valor que las partes atribuyen, mediante avaliie, al objeto del negocio, tiene
un cufio obligacional que vincula a ambas partes; y no el caricter que le seria par-
ticular si derivase de una confesién, o, en general, de una declaracién de conoci-
miento.

1 Sobre la aprobacién del balance de una sociedad por la asamblea social, cf.
a Ascarelli, Appunti di diritto commerciale, vol. 11, (3* ed.), p. 261, v a Messineo,
Foro It., 1938, I, I, 427 (que desgraciadamente no pude consultar); De Gregario,
Societd, Turin, 1938, n. 411.

El balance no sélo trata determinados hechos, sino también las consecuencias
juridicas que de ellos se derivan, en wvista de lag reglas juridicas aplicables; en efecto,
trata de comprobar el activo y el pasivo de la sociedad en virtud de la gestion del
ejercicio; los beneficios (o las pérdidas realizadas); las ganancias repartibles, debiendo
sicmpre tener ¢n cuenta los hechos comprobados y las respectivas reglas juridicas
(scbre la procedencia de créditos o deudas de uno u otro ejercicio; de las reglas
sobre los avaltos v de los fondos de amortizacidn; de las reservas legales y estatuta-
rias, y asi succsivamente).

E! balance regularmente aprobade se deberi comprender entre las relaciones
sociales, mientras no sea, parcial o totalmente, anulado como consecuencia de su im-
pugnacién o rectificacién en una asamblea sucesiva.

Por eso me parece que en la deliberacién de la asamblea que aprueba el balance,
se encuentra una declaracién negocial (y no sélo una declaracién de conocimiento),
pero con un fin declarative; esta declaracién con frecuencia sucle acompafiarse ex-
presa o implicitamente por otras de naturaleza dispositiva (sobre la aprobacién de
la gestibn de los directores; de la distribucién de los beneficios, etc.).

Quizi la aprobacién del balance (asi como, en un 4mbito completamente distinto,
la declaracién del contribuyente en el impuesto sobre la renta) pone en evidencia la
existencia de casos en que un sujeto se encuentra en la obligacion de declarar cufles
sean, a su modo, las consecuencias juridicas, sobre determinados hechos que al res-
pecto le indican.

La declaracién es obligatoria, y er su ausencia, eventualmente se aplican san-
ciones; se¢ debe entender, en cuanto no se impugne; es el presupucsto para el perfec-
cionamiento de determinados derechos u obligaciones, que no derivan de la propia
declaracién, sino de los hechos que con ella se declaran, pero que se perfeccionan con
la emisién de la declaracién; con frecuencia se debe acompafiar o preceder de opi-
niones de terceros para garantizar su exactitud; se sujeta a sanciones penales sobre
la veracidad de los hechos en ella declarados; a veces, se puede sustituir por una
comprobacién de la autoridad en el caso en que a tiempo o regularmente, no sea
emitida, o que sea victoriosamente impugnada.

Pero a mi modo de ver, una hipétesis de negocio declarativo, en el derecho ad-
ministrativo, es ¢l que se constituye por ¢l establecimiento del impuesto.

Fsta tesis me parece que puede justificar las diversas caracteristicas del estable-
cimiento del impuesto, que en vista de su diversidad algunos autores llegan a consi-
derarle como constitutivo, y otros come declarativo, Cf., a Puglizse, Instituciones de
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dad por la asamblea social; las de concordato *'2, y otras.

-Naturalmente el negocio declarativo debe distinguirse de las declara-
ciones de conocimiento. El contenido del negocio declarativo, de hecho siem-
pre es la voluntad; el contenido de la declaracién de conocimiento, por el
contrario es una noticia. Tanto en uno como en otro caso, hay una voluntad
de declarar algo, pero sélo en el primer caso la voluntad también constitu-
ye el contenido de la declaracién.

No hay negocio declarativo en el reconocimiento, suficiente para inte-
rrumpir la prescripeién; en el “guirdgrafo™, a que se refiere el art. 1425
{que es el documento de un negocio que a veces, mas no siempre, podri
ser declarativo); en los asientos de los libros de comercio (registros para
uso interno, que como noe se dirigen a parte contraria, ni siquiera se pueden
calificar como confesiones) *1°. No hay, a mi modo de ver, negocio decla-

derecho financiero, ed. cast,, México, 1939, p. 141, que precisamente observa que el
establecimiento del impuesto no forma el hecho constitutivo del impuesto sino, a mi
modo de ver, inexactamente lo aproxima a una declaracidon de conocimiento,

Por el contrario se puede considerar en el establecimiento del impuesto, un ne-
gocio declarative de la autoridad, que persigue la declaracién de la deuda del con-
tribuyente.

*  La equiparacién frecuente que se hace entre el concordato del fallido y la
transaccidén, olvida que en el concordato faltan las dos caracteristicas de la tran-
saccién: la litigiosidad de los derechos v el aliguid datum atque retentum.

En efecto, en el concordato no hay ningén sacrificio del deudor, pues ¢l esta obk-
gado a pagar integramente sus deudas. En el concordato las partes fijan convencio-
nalmente el importe de la deuda, en la suma que resulta como consecuencia del
avalGo (por el deudor y por los acreedores) de Ia situacidén real econdmica del deu-
dor. El derecho tienc en cuenta la garantia, dentro de los limites de lo posible, de
la concurrencia de los interesados, para evitar que el concordato sca una fuente de
“lucro” para el deudor. Esta preocupacién confirma la diferencia que hay entre con-
cordato y transaccién y la analogia entre concordato y negocio declarativo.

La homologacién de la autoridad judicial —que constituye una conditio juris
de la eficacia del concordato en la quiebra (cf. mi comentario en la Rivista di dirit-
to processuale civile 1928, 11, 223)— a su vez persigue la garantia de que las clau-
sulas del! concordate correspondan a la situacién econdmica real del deudor, tute-
lando en este aspecto a la minoria de los acreedores, frente al poder de disposicién de
la mayoria.

Y Cf. mis estudios en la Rivista di diritio processuale civile, 1930, I, 338; 1931,
I, 342. Esta es la justificacién del principio de jurisprudencia, de que el comerciante
pucde aducir pruebas en centra de los saldos contables, independientemente de los
limites establecidos a la posibilidad de impugnar la confesion. Cf. Cass,, 27 de mayo
de 1929, Fore It., 1930, I, 225; Rocco, Principi, p. 494 (edic. U. T. E. T.).

Por esto es que se les niega a los asientos contables el caracter confesorio, y
se les reconoce como “manifestaciones” de conocimicnto méis que como “declara-
ciones”: Realmentc, en los ‘“asientos contables” falta una voluntad de “declarar”,
al contrario de lo que pasa en la confesién. Sobre iax distincién entre manifestacién y
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rativo en el documento recognoscitivo, del art. 634 del Cod. Civ. (Segréy
y en las contra-declaraciones en la simulacién {Messing; en contra Ferrara).

102.—En el amplio marco del negocio declarativo podemos distinguir
dos tipos distintos. Primero, la hipétesis en la que la voluntad de las partes
de declarar se determina en el sentido de la preponderancia de la relaciém
declarada sobre el negocio declarativo, de manera que éste estara destina-
do a decaer independientemente de una impugnacién por error, frente a la.
simple demostracién de su inconformidad con la relacién declarada 4% Se-

declaracién, cf. a won Tukr, Partic Générale du code [éderal, vol. 1, pag. 135 La.
eficacia probatoria del asiento contable, reposa cn el indicio que constituye el pro-
pio asiento, independientemente de la voluntad del que le hace, de ponerle en cono-
cimiento de otro, He aqui por qué también preducen eficacia probatoria contra el
que los ejecutd, no sélo los asientos que se hacen en libros obligatorios, sino tedos los
demis, en cualquier forma que se realicen, aunque la intencién del que los hace sea
la de que queden en secreto.

““ Es lo que sucede con la aprobacién de la cuenta. A esta hipétesis es a la
dnica a que se refieren Sisgel, ob. 1. cit. y Mossa, en la Riv. dir. comm., 1919, I, 414.

También en esta hipétesis, €l negocio declarativo no es initil en absoluto, como
se podria concluir con una observacién ligera.

Tiene de hecho, como consecuencia prictica, una inversibn de la carga de la
prucba, cuyo valor prictico puede ser muy grande, lo que se reconoce generalmente.

Perfeccionado el negocio declarativo, es el deudor el que debe demostrar su
falta de concordanciza con la relacién declarada; el acreedor ‘no tiene necesidad de
referirse al negocio declarado, ni promover la demostracién de su alcance, pues tan
sélo puede referirse al negocio declarativo.

La doctrina pandectista siempre reconocié la importancia prictica de este re-
sultade, cuya justificacién juridica intentd, admitiendo la posibilidad de una in-
versién convencional de la carga de la prueba {Windscheid), pesibilidad que, por
el contrario, es negada por la doctrina procesalista moderna (Chiovenda).

Seria difcil encontrar una construccién juridica, fuera de la del texto, para la
hipétesis, tan frecuente en la actualidad, de la entrega o de la aprobacién de la
cuenta ‘‘salvo error u omisién” (que es clausula de estilo en muchas cuentas). En
estas hipdtesis, ni se quiere confesar, ni se quiere disponer; sélo se quiere declarar,
dejando a salvo la libertad de demostrar eventualmente la inexactitud de la decla-
racién,

Por eso no me parece correcta la objecién dominante (Lisbmann, Niccold, Gior-
gianni, obs. cits.}, que afirma que ese resultado practico “no es suficiente” para
justificar la categoria. Lo que puede o no justificar una categoriz juridica, no es la
mayor ¢ menor importancia practica que se le atribuya a priori, sino que se justifica
plenamente, desde que se le individualiza con sus caracteres en el terreno de la légica
juridica; y sélo después, a posteriori, basados en una experiencia practica efectiva, y no
con fundamento en previsiones mas o menos plausibles, s¢ podri juzgar efectivamente de
su utilidad.

Cf., adem4s, los estudios citados de Mossa y Siegel, que precisamente por exi-
gencias pricticas, tuvieron gue hacer el objeto central de sus investigaciones, a este
tipo de negocio declarativo
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gundo, la hipétesis en Ja que el negocio declarativir se dastina -a prevale
sobre la relacion declarada, salvo la impugnacién o-dinariz por “errer.
voluntad de declarar se integra en este caso, con vns vehuntud de dispés.
cidn eventual *%,

En materia de presuncién de hecho, serd licito cousrderar: que en de-
terminado caso concreto exista un negocio declarative del segundo tipo; por-
que, estando siempre presente la voluntad de las partes, se presume que al
declarar sus propias relaciones, quieran que éstas queden tal como fueron de-
claradas, aunque eventualmente difieran de las relaciones originarias 1%,

El negocio declarativo a que nos referimos, exige la capacidad y la for-
ma necesarias a todo negocio que trate de obtener en forma directa los efec-
tos declarados y creados accidentalmente ex novo.

El negocio declarativo, como todos los negocios, no puede obrar re-
troactivamente frente a terceros 17 (Segré): sblo en las relaciones entre las
partes posee retroactividad en el aspecto obligacional.

En efecto, las partes se obligan reciprocamente a considerar la rela-
cién declarada, como si tuviera desde su origen el alcance que deriva del
negocio declarativo, pero frente a terceros ese alcance —diverso del ori-
ginario— existir sélo desde el momento en que el negocio declarativo se
perfeccione.

Carnelutti se refiere implicitamente a este tipo de negocio declarativo,
y refuta las afirmaciones al principio expuestas por Candian, sosteniendo

“*  Sohre este negocio, se detuvieron especialmente Rimelin (Archiv. civ. Praxis,
vols. 97 v ¢8) y Pagenstecher (Materielle Rechtskraft).

“  Este es el principio desarrollade por Candian, ob. cit.

Al contrario de lo que ocurre, segin la doctrina tradicional italo-francesa, en
la transaccién, cuyo cfecto declarativo se entiende constantemente como retroactivo,
mas este principio se encuentra en contraste con los principios generales de los ne-
gocios juridicos y solamente encuentra su justificacidén en razones histéricas pecu-
Hares (cf. a Stolfi G., Transazione, pags. 78 y sigs.}, de manera que no se puede
entender fuera del Ambito de la transaccién. Sin embargo, hay muchos que, aun cn
Ia transaccién, entienden que no se puede hablar en modo alguno de retroactividad
(cf. Ia bibliografia en Giorgianni, cit.).

Respecto del negocio declarativo, la férmula del texto coincide con la adoptada
actuzlmente por Niccold.

Juzgo supcrflua —teniendo en cuenta la funcidén del negocio declarative—- uma
manifestacién especial de voluntad, para que el negocio obre retroactivamente entre
las partes. {Sobre la posibilidad de este efecto también cf. a dllorio, ob. ¢it., p- 27; en
contra Liebmann, ob. 1. cit., y Stolfi, Rivista di diritto processuale civile, 1933, I, 137).

Para Giorgiannt la retroaciividad se manificsta inmediatamente, pues ese autcr
concibe ef negocio como si tuviera (entre las partes) eficacia real.
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que la impugnacién del negocio declarativo queda sujeta a las reglas gene-
rales de todos los negocios 8,

103.—Aln mas, se distinguié el negocio declarativo puro, o mejor dicho
genérico, del titulado, que es acorde, contenga o no la mencién a la causa
de la relacién declarada. También el primero es causal #'% y su causa justa-
mente se constituye por la declaracién, pero en el segundo, al contrario de
lo que sucede con el primero, los derechos declarados quedan sujetos antes
que a las reglas generales de todos los negocios juridicos, a las propias de
Ia relacién indicada **°.

104.—Fl objeto del negocio declarativo puede consistir tanto en una
relacién juridica, como en un simple hecho ***; un ejemplo frecuente de esta
tltima posibilidad nos lo da la evaluacién.

" El negocio declarativo del primer tipo estd destinade a caer, frente a la
simple circunstancia de su divergencia con la relacidn declarada, pero esta es una
consecuencia de la propia voluntad de las partes y no de la aplicacién de una re-
glamentacién particular a la impugnacién por error.

#  No hay, pucs, negocio declarativo, cuando las partes no pretendan declarar,
sino disponer, aunque recurran a la forma de un negocio declarativo, que en esta
hipétesis serd simulado. Pero la subsistencia de la causa se presume (art. 1121) y el que
la impugna tiene a su cargo probar lo contrario.

"Von Tuhr, ob. 1. cil, habla en estas hipétesis de reconocimiento causal y
abstracto, pero esa concepeidn es inexacta por las razones aducidas en el texto.

L 1.as objeciones de Becker sobre este punto tuvieron respuesta en la doctrina
sucesiva: cf. a von Tuhr, ob. 1. ¢it, Las mismas objeciones se levantaron nuevamente
por Liebmann, v Alloric obs. cits. observande que cuando el objeto de la declaracién
sea un hecho, no se puede hablar mis de un negocio declarativo sino de una con-
fesion.

S¢ pucde responder que la confesién se caracteriza ne séle por tener como ob-
jeto un hecho, sino también por constituir una dcclaracién de conocimicnto. Por tan-
to, es légica su distincién de una declaracién, que al mismo tiempo que tiene por ob-
jeto un heche, es una declaracién de voluntad y que, adn mds, puede ser una de-
claracion bilateral. Por ninglin lado hay una norma juridica u obsticulo légico que se
oponga a esta posibilidad. V. ahora, en ¢l sentido del texto, a Niccold, ob. cit., y
a Grorgianni, ob. cit. Estos autores aclaran que lo que es objeto de la declaracidén es
rigurosamente ¢l presupuesto de hecho de la relacién juridica, y esa aclaracidn merece
aceptarse,

Una notable  aplicacién de importancia prictica de esta hipétesis se encucntra
en materia de segures, Son muy frecuentes las pdlizas con cliusulas que remiten a los
Itamados peritos o drbitros para la determinactén del “quantum’ del dafio (por in-
cendios, accidentes, etc.), sin quedar comprometida la cuestidn de su resarcibilidad.,

Es evidente que por lo menos en la mayoria de los casns, no s¢ trata de peritos,
ni de Arbitros en sentido propio, a pesar de la terminologia usada por las partes. No
se trata de peritos porque su declaracién se vincula con la voluntad de las partes
consignada en las cliusulas de la péliza; tampoco se trata de 4drbitros, porque su
decisién no estd sujeta a la disciplina de la decisién arbitral, por lo que no se le
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105—De este modo, la doctrina del negocio declarativo aumentando
su ambito se encontrG con la de la transaccién.

Los practicos del derecho comin, y especialmente Urceolus, habian in-
dicado una serie de hipdtesis en las que la transaccién, invilida como
transaccion por la falta del requisito del aliguid datum atque retentum, ad-
quiria validez in viam pacti, a través del juramento.

La distincién surge con claridad; micntras la transaccién se caracte-
riza por las concesiones reciprocas: el aliquid datum atque retentum, de la
definicién de Vinnio, aceptada en las escuelas, El negocio declarative es
vélido independientemente de este requisito. Se podrd objetar que por este
camino se llegaria a ver en el negocio declarative una transaccién invéa-
lida, pero semejante observacién olvida que independientemente del reco-
nocimiento legislativo de la transaccion, el negocio declarative es vilido,
por el principio general de la libertad de los contratantes, que es evidente
que pueden declarar sus relaciones, en tanto se admita que las puedan re-
gular “*%, Por tanto, la existencia de las caracteristicas de la transaccién se

puede atribuir eficacia, ni resuelve la controversia. En realidad se trata de arbitra-
dores, y es ficil poner de manifiesto que son arbitradores en un negocio declarativo,
que justamente ticne por objeto la declaracién de un presupuesto de hecho (la entidad
del dafio) y no el derecho a la indemnizacion. Se substituyen las partes para decla-
rar la extensibn del dafio, de modo que la controversia entre las partes solaments
girard después, en torno a la resarcibilidad del dafie {y, eventualmente, en torno a la
validez del contrato de segurc). Sobre la legitimidad de esa frase nunca surgirin
dudas. Saobre la construccién aqui indicada of. mis notas en Assfcurazioni, 1934, 11,
pag. 35 ¥ 1936, y substancialmente Kisch, Der Schiedsmann im Versicherungsrecht,
Manheim, 1925, CI. también a Stiefel en Assicuraczioni, 1934, 1I, pag. 391.

Un caso de negocio declarativo, particularmente interesante, que versa sobre el
presupuesto de hecho de la relacién juridica, es el del concordato tributario, regla-
mentado en el derecho italiano. La tesis tradicional que aproximaba esta institucién
a la transaceién, justamente evidencié su naturaleza negocial (cf. Pugliese, Institu-
ciones de derecho financiero, México, 1939, p. 192): aqui no interesa investigar la
bilateralidad o unilateralidad del acto. Las diferencias entre el concordato tributario
vy la transaccién precisamente se basan en el hecho de que el concordato tributario
constituye un negocio declarativo de derecho fiscal, que corresponde al presupuesto
de hecho de la relacién juridica {cf. Pugliese, ob. ¢it,, p. 185. Este autor, por haber
descuidado la teoria del negocio declarative, vuelve a aproximar el concordato tri-
butario a la transaccidn, aungue reconociendo que ¢l concordato tan séle persigue
fa declaracion (definitiva) del presupuesto de hecho de la relacién juridica, y que en
ella faltan las caracteristicas d= la transaccién).

Corn el mismo arden de ideas, recientemente se reconstruyd la figura de los ila-
mados liquidadores de averias y se reconocié un negocio declarative en el Hamado
quirdgrafo de averia. En esos términos Lefebure, Rivista di diritto della navizazione,
1936, II, pag. 35.

2 Evidentemente no pueden ser objeto de negocio declarative las relaciones
juridicas que escapan al imperio de Ia voluntad de las partes,
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necesitan para una transaccién vilida, pero no para la de un negocio de-
clarative. Cuando se satisfagan las caracteristicas de la transaccién no se
podri recurrir a la reglamentacién del negocio declarativo, sino solamente
a la de la transaccién (es lo que sucede respecto de la forma y de la retroac-
tividad), ni una transaccién invalida se podrid convertir siempre en un ne-
gocio ‘declarativo valido.

La doctrina més reciente, partiendo de estas observaciones, encuentra
en la transaccién un negocio estructural y funcionalmente modificador de la
situpcién preexistente *2%, y por tanto distinto de un negocio con funcién
declakativa ***, En el primer caso las partes transigen sobre sus pretensiones
reciprocas, en vista de su litigiosidad, y por medio de un aliquid datum atque
retentum. En el segundo caso regulan sus relaciones con un fin declarativo,
a pesar del cardcter constitutivo (negocial) del instrumento juridico que
usan.

Estos convenios son vilidos sin discusion alguna, en virtud del princi-
pio general de la autonomia dé la voluntad privada.

" Aunque a estos convenios con frecuencia se les domina “transaccio-
nes”, no encuadran dentro del concepto técmico de la transaccidén, porque
no se caracterizan por los elementos que la ley juzga indispensables en toda
transaccién.,

106.—En ese aspecto la jurisprudencia de la Suprema Corte, tuve opor-
tunidad de recurrir al negocio declarativo. Fue lo que sucedié en los ila-
mados arbitrajes libres, en la hipétesis va indicada, al decidir la validez de
un contrato que trataba de declarar las relaciones anteriores existentes entre
las partes **%,

La jurisprudencia de la Suprema Corte con frecuencia ha reconocide
la posibilidad de que las partes confien *** a terceros la declaracién de las

2 Cf. a Niccold, pag. 433 y sigs; a Giorgianni, pag. 11; a Guicciardi, Archizio
di dm.‘.to pubblico, x936 a97; a Viterbo, Rivista di diritto civile, 1936, y Assicurazione
delle responsabilitd’ civile, Milan, 1936, p. 144. Esa teoria también excluye i ca-
ricter retroactive de la transaccion.

" Al contrario de la doctrina tradicional alemana (cuyo concepto de transae-
¢ién es mis amplio quo el jtaliano), ¢l negocio declarativo se concibe en oposicién
i Ia transaccién y ho como un tipo general del que la transaccién constituitia una
sub-éspecie. En este sentido véasc especialmente a Niceold, pags. 424 v 437y sigs., v a
Giorgianni, pag. 77

e Cass. del Reino, 17 de febrero de 1932. Foro It, 1932, I, pag. 47, donde
se podri ver la nota bibliogrifica al respecto.

“*  Generalmente a través de la entrega de un papel previamente firmado en
blance por ambas partes. A mi modo de ver, la entrega de un papel en blanco
constituye la forma de la concesién de un poder juridico, que tiene por objeto el
cumplimiento de las formalidades del napel en blanco, de acuerdo con ¢l convenio



TITULOS CAUSALES. LA CAUSA DE LOS TITULOS CAUSALES !6_5

propias relaciones, terceros arbitradores (no &rbitros), que con esa calidad
escapan al imperio de las reglas dictadas por el cédigo de procedimientos civi-
les respecto del arbitraje.

En esta hipdtesis, “el arbitrador estd investido del mismo poder de de-
claracién negocial, que correspondia a las partes y emite una decla-
racién de voluntad, que tiene tanta eficacia como si las partes la hubiesen
realizado directamente. Mas su mision consiste en completar una declara-
cién negocial (que sélo tiene Ja eficacia propia de tales declaraciones) y no
en el ejercicio de una actividad jurisdiccional, no en la elaboracién de un
laudo, sujeta a la disciplina juridica del compromiso, sancionada por el art.
8 y siguientes del cdédigo de procedimientos”, y que, a su vez, tendria la
autoridad de una sentencia **7.

entre las partes y el tercero a quien se entregue. Cf. n. 37 nota 151, respecto a la
distinta orientacién de Carnelutti, en este aspecto.

“" En ese sentido, Cass. del Reino, 14 de noviemhre de 1g31 (Pres. Barcelona,
rel, Benomo), Monitore Trib., 1932, pag. 255; 18 de maye de 1932; 25. de julio
de 1932; 12 de diciembre de 1932, Massimario Fora It., 1932, 372, 585 v g11. Cf.
mi estudio en la Rivista di diritto processuale civile, 1920, 1, pag. 308.

Remito al lector a cse estudio en lo que se refiere al examen de la discusidn acer-
ca de la validez de esa frase y de su construccidn juridica.

Los arhitradores estan investidos de un poder juridico, que justamente es el de
integrar la declaracién negocial de las partes, con cfecto inmediato para ellas. Ese
poder juridico es distinto de Ia representacién (los arbitradores obran realmente en
nombre propio}, aungue funcione como la representacién, en la categoria de los po-
deres juridicos especiales, por virtud de los cuales un sujcto puede directamente in-
fluir en la esfera ajena. CI. antes, n. 2o0.

Por eso, serd necesario distinguir en materia do vicios {al igual de lo que acon-
tece con la representacidn) los que se refieren a la concesidn de ese poder v los
que se refieren al cjercicio de éste.

En la hipdtesis del texto, las dudas méis graves surgirin acerca de la distincidn
entre drbitros y arbitraderes, o mejor dicho, accrea de la pesibilidad de resolver, por
medio de arbitradores, una controversia que por su natoraleza también pedria re-
solverse por &rbitros o por el juez

La jurisprudencia undnime respondio con sentide afirmativo, admiticndo en subs-
tanciz, que las partes pueden resolver la controversia acerca del alecance de sus pro-
pias relaciones, remiticndo su averiguacién a arbitendores, y ne al juez, o al arbitro,
sin violar los principtos que regulan las atribuciones exclusivas de los Jueers (o, cor
determinadas garantias de los arbitros) para ia solucién de las controversias juridica:s.
FEstas atribuciones ecxclusivas realmente conelerten sélo a la declaracidn de las re-
laciones con la eficacia propin de lo jurgado (¢f. a Chiovenda, Istituzioni, n. 25)
no a cualquier decluracidn; por tanto, éstas no vedun a las partes Ia pesibilidad d-
declarar negocialmente las propias relaciones, an sélo, como cs natural, con [a efi.
cacia propia de una decloracién negocial, ¥ ne, como es obwio, con la que seria propis
de una sentencia; por eso, mo vedon o las partes declarar esas reluciones a traves d
terceros arbitradores, cuyat <declaracion vale como siose realizarz dircetamente por las
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107.—De este modo, el negocic declarative permite utilizar el instru-
mento tipicamente constitutivo del negocio juridico, para una funcién de-
clarativa *** que la doctrina mas antigua juzgaba que sblo pertenecia a las
declaraciones de conocimiento.

En substancia, la doctrina del negocio declarativo ofrece la clave para
la sisternatizacién de las relaciones entre las docurnentaciones sucesivas de
la misma relacién juridica.

En efecto, gracias a la doctrina del negocio declarative se estudiaron y
construyeron, tanto en nuestra literatura como en la extranjera, las relaciones
entre documento y negocio, Esto se debe a la circunstancia de que a través
del negocio declarativo, se tiene en cuenta, conjuntamente, la naturaleza
negocial de la segunda declaracion y su conexién con la primera.

108.—Si zhora nos atenemos a las caracteristicas generales de los titulos
de crédito causales, facilmente reconoceremos una concurrencia de negocios,
andloga a la que se investigd por lz doctrina en materia de negocio decla-
rativo.

En efecto, en forma semejante a lo que ocurre con la hipétesis de una
documentacién sucesiva del contrato, el titulo de crédito causal se refiere
a un negocio anterior; en uno y otro caso el problema consiste en fijar las
relaciones entre el negocio primitivo y el documento sucesivo.

De este modo es como la doctrina reconocid, en la hipétesis de docu-
mentacién sucesiva, no sélo una sucesion de documentos, sino —por lo
menos con frecuencia— una sucesién de negocios juridicos. También en pa-
ginas anteriores (ns. 13 a 21) demostramos la autonomia plena de la declara-
cién cartular, v que ella también constituye, en los titulos causales, una de-
claracién de voluntad (negocio juridico). Por otra parte, lo mismo que en
la hipétesi®de documentacidén contractual sucesiva, la declaracién cartular
en los titulos causales, justamente tienc por objeto la relacién fundamental,
con un fin que es tipicamente el de declaracién.

10g.—Es natural que reduzcamos los derechos cartulares causales a un
partes. Cf. a Chiovenda, ob. ¢it., sobre la demostracidn de la validez de esta frase,

desde el punto de vista procesal,

“*  Estos caracteres se admiten ahora corrientemente por la doctrina italiana. CI.

a Niccolé y Giorgianni, ob, 1. ¢it. en relacién con la primera edicién de estos estudios.
Constitutivo y declarativo se entienden aqui en relacién con las funciones del acto
juridico y no, como en la transaccién, en relacidn con su retroactividad.

El efecto declarative de la transaccién equivale a su por demds dudosa retroac-
tividad (v. antes); el negocio declarativo es declarative teniendo en cuenta su fun-
cién, pero, como ya antes lo observé, no es retroactivo.

Por tanto, €] negocio declarativo estd sujeto, en cuante a la transcripcién, a las
normas generales de los negocios juridicos, y no a las de la transaccién.
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negocio declarativo *** titulado; negocio declarativo que se realiza para im-
primir a las relaciones anteriores una mayor seguridad, indispensable para
la circulacién del derecho; negocio declarativo titulado, esto es, que se re-
fiera a la relacion fundamental, a cuya reglamentacién se sujetan las obli-
gaciones declaradas.

El titular del titulo de crédito causal **, tiene el derecho de invocar el
derecho derivado de Ia relacién fundamental, tal como esta declarada en el
titulo 31,

Este principio apenas representa el desenvolvimiento légico de la tesis
tradicional, que veia en el titulo causal un documento probatorio. Esta tesis
realmente sostenfa una teoria gencral del deocumento y del negocio, que
ignoraba hasta el negocio declarativo; por tanto, es perfectamente natural
que se pueda superar en el dmbito de los titulos de crédito, de la misma ma-
nera en que lo fue en el problema de la documentacién sucesiva del negocio.

110.—La propia historia demuestra que el negocio declarative consti-
tuye uno de los puntos de paso a través de los cuales, del documento proba-
torio se [legd, en ura evolucién lenta, hasta la obligacién abstracta *32,

Lo mismo la Jetra de cambio, si se atiende a su abstraccién, se puede
considerar como expresién de un negocio declarativo, declarativo justa-
mente de la relacién de cambio subyacente. Sélo a través de su evolucién
histérica sucesiva, es que transforméndose de medio de pago en instrumento
de la circulacién del crédito, la cambial abandena la conexién con el con-
¥ Unilateral, como veremos adelante, al tratar de la constitucién del derecho
cartular.

*®  Supuesta la validez del titulo,

1. aplicacién del concepto de negocio declarativo, a los titulos de crédito,
se confirmé vigorosamente por Stegel, Archiv. civ. Praxis, 1911, con referencia
especial a los titulos representativos. Después de la primera edicién de estos estudios,
cf. los autores citados antes, n. 4I.

No me parece nccesario agregar que no se podrd recurrir a la teoria del negocio
declarativa en €l caso de los titulos abstractos, precisamente porque son abstractos.
Es lo que parece gue pasé desapercibide para Messineo, vol. I, pag. 148, cuando ob-
serva que la teoria del negocio declarative no es invocable en cuanto a les titulos
causales, como lo ¢s en la cambial,

Sin embargo, dcbe observarse que la evolucién histérica mediante la cual los
negocios declarativos unilaterales llegaron, en su desenvolvimicnto, a la constitucién de
negocios abstractos (respecto de los cuales es imposible hablar de declaracién), como
ocurrié justamente en el sisterna alemin a través de los § 780 y 781 de aquél cédigo,
que presenta un paralelo innegable con ¢l desenvolvimiento histérico, que, cn el
4mbito de los titulos de crédito, llegd a la constitucién de los derechos abstractos.

@ Cf, en otro aspecto, antes, n. 22. Recuérdese también, sobre este mismo as-
pecto, la hipétesis particular de la abstraccién, examinada antes, n. 56, cuya aplica-
cién a los titulos de crédito encontraremos mdas adelante, n. 141.
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trato de cambio; pasa a coincidir con relaciones fundamentales diversas, sa-
tisfaciendo diversas funciones de la relacién fundamental, conforme z la diver-
sidad de los casos concretos; en consecuencia, constituye un documento cons-
titutivo de un derecho auténomo, conquistande completa independencia.

Vale la pena poner de relieve que, partiendo de los principios indicados,
se explica por qué es imposible en los derechos causales una circulacién
autdnoma del derecho derivado de la relacién fundamental, concurriendo con
el derecho cartular correspondiente; no se puede hablar, en los derechos
causales, de concurrencia de la accion cartular y de la derivada de la rela-
cién fundamental *3,

La imposibilidad, a que nos referimos, resalta al observar que el sus-
criptor #* del titulo causal, al firmar el titulo, declara que el titular de éste
es acreedor en virtud de una determinada relacién fundamental {es por
ejemplo, el socio de determinada sociedad; el destinatario de determinada
carga). Esto ademas corresponde a lo que hace poco observamos sobre el
negocio declarativo en general, excluyendo que pueda dar lugar a una con-
currencia de acciones %%,

Distinta es la situacién de los derechos abstractos, en los que, por su
propia abstraccién, no se podria hablar de que el derecho cartular corres-
ponda a una determinada relacién fundamental; por lo que es posible que
los dos derechos tengan una distinta circulacién —el cartular y el deri-
vado de la relacién fundamental— y la concurrencia de las acciones res-
pectivas,

111.—De este modo creo poder afimar que los derechos cartulares
causales son originarios de un negocio declarative. Contiene la mencién
a la causa de la relacién fundamental, de tal manera que las obligaciones
declaradas se basan en una causa determinada, y subordinadas en su exis-
tencia a las normas que de la causa derivan.

Por una parte debemos tener en cuenta las reglas del negocio decla-
rativo que ofrecen una reglamentacién general para la obligacién cartular
en todos los derechos cartulares causales; por otra, las normas peculiares
a la naturaleza diversa de cada uno, que seri distinta segiin sea diferente
1a relacién fundamental a que se refiere,

112.—FEn materia de derechos causales, en los titulos de crédito, se

PRSI

“ e hecho, ni la ley toma en consideracién esta hipétesis en los titulos cau-
sales, al contrario de lo que acontece en fa cambial,

%  Nos referimos al suscriptor de la obligacién principal, pues vimos que ¢s su
causalidad lz que caracteriza al titulo como causal, pudiendo también resaltar del ti-
tulo otras obligaciones de distinta naturaleza eventualmente. Cf. ns. g5 v 139.

V. antes, n. g9.
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debe por un lado mantener la distincién entre excepciones extracartulares,
y cartulares, y por otro lado tener en cuenta entre las excepciones cartu-
lares *#¢:

a).—Las derivadas de los vicios de la relacién, objeto de la declara
cibn;

b).—Las que derivan de la divergencia entre la relacién tundamental
y lo que se manifiesta en la declaracién cartular.

En el caracter-cartular de estas excepciones es donde se revela en los
titulos de crédito la causalidad de los derechos causales y su distincién con
Jos derechos abstractos.

113—Es evidente que indicando los vicios de la relacién que es obje-
to de la declaracién, nos referimos a su posible invalidez y no a los hechos
que segin su propia disciplina, puedan provocar la extincién de aquella
relacién 427,

Es obvio que tales hechos son siempre oponibles a cualquier por-
tador del titulo **®, justamente porque su derecho es el de invocar el origi-
nado con Ia relacién fundamental, y esti por esto sujeto a las normas juri-
dicas que reglamentan esa relacién y su extincién **2.

114.—Sin embargo, es distinto el caso de los vicios de la relacién declara-
da y de la oponibilidad de ellos al portador del titulo, o de la divergencia
eventual entre la declaracién respecto a la realidad, y de la oponibilidad
de esa divergencia al portador.

En estas dos dltimas hipdtesis se trata de excepciones que derivan
de la propia declaracién cartular *°, y que en principio serian oponi-

““ En los derechos abstractos, en cambio, estas excepciones cabrian entre las
excepciones extra-cartulares.

“' Por ejemplo, la pérdida de la mercancia, por fuerza mayor, en la carta
de porte maritima. Hay confusién en Messineo, vol. 1, pag. 191.

**  En igual sentido, también Messines, ob. 1. ¢it.,, en la hipétesis referida en
la nota anterior. En el derccho brasilefio of, art. 588, cod. com. )

“ En cuanto a la ejecucién de la prestacién (por ejemplo restitucion de la
mercancia en la carta de porte maritima), es oponible al portader solamente cuan-
do resulta del titulo, porque éste ¢s necesario para ejercitar el derecho respectivo.
V. en relacién con la carta de porte maritima el art. 557 del Cédigo de Comercio.

* Al contraric de las exccpciones eventuales, extra-cartulares, por ejemplo
un pactum de non peiendo. Son aplicables a éstas las normas ecxaminadas en o
primer capitulo. Cf. también n. go.

La inopomubilidad de las excepciones, estd sujeta, ya en los titulos abstrac-
tos, ya en los causales, a un criterio {inico, o sea: la inoponibilidad de las excepciones
cxtra-cartulares (entre ellas, laz causales en los derechos abstractos) al tercero por-
tador, sicmpre que éste, al adquirir el titulo, no haya obrado a sabiendas en per-
juicio del deudor; la inoponibilidad de las excepciones cartulares que acarrean una
investigacién de la relacién de la transmisién (entre ellas, las excepciones causales,
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bles a cualquier portador *,

Veremos que en ningln titulo de crédito se pueden oponer al legi-
timo portador, las excepciones correspondientes a la declaracién cartular,
que impliquen la investigacién de la relacién de transmisién del titulo,
cuando el portador no tenga conocimiento de este vicio.

Las excepciones que se indican serin oponibles al tercero portador
del titulo que tenga conocimiento del vicio, y no a aquel que lo ignore 2.

115.—Refiriéndonos en general al negocio declarativo, vimos que en
el mismo se puede o no reconocer una voluntad de disposicién eventual;
la divergencia entre la declaracidn y la realidad se podrd argiiir, mediante
la demostracién del error en la conclusién del negocio o con la simple
demostracién de que la declaracién es inexacta.

Segiin que el titulo causal corresponda a un negocio declarativo de
un tipo o de otro, su impugnacién exigird o no la demostracién del error.

A su vez, la clasificacién de los diversos titulos de crédito causales, en
relacién con los dos tipos de negocio declarativo, obedece a los criterios
generales marcados por la teoria de ese negocio.

Resumiéndola en piginas anteriores, vimos que en el dominio de las
presunciones, se debe presumir que el negocio declarativo implica una dispo-
sicién eventual, ¥y no que le falte tal eficacia, debido a que la voluntad
humana, siempre presente, tiende a manifestarse en forma completa, y
de tal manera que la dltima manifestacién de voluntad prevalezea sobre
las anteriores.

en los derechos causales) al tercero que las ignora. Esta observacién confirma Ia
orientacién dc considerar tanto los titulos abstractos como los causales, como subes-
pecies de la categoria de los titulos de crédito, y de precisar la diferencia entre titulos
causales y titulos impropios.

“' V., de hecho, mis adelantc n. 245.

' Nétese que, en ecsa hipdtesis, es suficiente el simple conocimiento del por-
tador, al contrario de lo que pusimos de relieve, en cuanto a las excepciones deri-
vadas de elementos extra-cartulares.

El 4mbito de éstas es mis amplio en los titulos abstractos que en los causales,
justamente porque las excepciones de que estamos hablando en el texto, serian
cxtra-cartulares en un titulo abstracto, atendiéndose, por el contrario, a la declara-
cién cartular en los titulos causales.

En doctrinz, tomo ya lo indicamos, se confunde a wveces, al portador que
adquirié el titnlo de mala fe (esto es, conociendo el vicio de la posesibén de su
antecesor) y que, por tanto, no es titular, no puede gozar de derecho alguno, y al
portador que conoce determinado vicio de la declaracién cartular, que, en conse-
cuencia, es vulnerable a determinada excepcién. La diferencia es cvidente, porque
es distinto, en las dos hipétesis, el objeto de la mala fe del portador, que podria
incurrir en mala fe en la adquisicién del titulo e ignorar el vicio de la declaracién,
¢ viceversa, por lo que son distintas las consecuencias,
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Mas vimos incluso que siendo un negocio juridico, €l negocio decla-
rativo, tlene como limites aquellos impuestos a la autonomia de las partes
que 2 €] sdlo se podri recurrir con eficacia dispositiva, cuando se puede
disponer,

Debemos, pues, excluir la existencia de un negocio declarativo con
eficacia dispositiva, en las hipétesis en que las partes no tengan poder de
disposicién.

116.-~Estos son los criterios generales que nos pueden guiar en la
clasificacion de los titulos de crédito causales, yendo paulatinamente desde
los de simple declaracién, hasta los que corresponden a una declaracién
con eficacia dispositiva.

Antes de continuar, conviene poner en evidencia algunas consecuencias
ulteriores de los principios examinados, las que concurririn para caracte-
rizar los titulos causales.

De estos principios deriva que el portador del titulo causal, de con-
formidad con la literalidad propia de todos los titulos de crédito, no puede
invocar la relacién fundamental en la que no haya participado, para gozar de
mas derechos que los declarados en el titulo, asi como tampoco podria el sus-
criptor del titulo, invocar ¢l derecho-de la relacion fundamental para res-
tringir los derechos del portador **2. Este principio es evidente, si el por-
tador del titulo puede invocar el derecho de la relacion fundamental ya
declarado en el titulo; lo que corresponde a la experiencia comin, aun-
que no se haya consagrado expresamente por la doctrina.

Este principio vuelve a aclarar la diferencia que hay entre la hipé-
tesis que se examina y la de un documento probatorio ***, porque en este
segundo caso, se podria Immitar al deudor que invocara la relacién, pero
nunca al acreedor. Se discute en la doctrina la posibilidad de que las
partes que participaron en la relacién fundamental invoquen sus pactos,
contra lo que estd declarado en el titulo, independientemente de la impug-
nacién de éste. Esta discusidn, tradicional en la carta de porte maritima 2,
se acostumbra proponer independientemente de la teoria desarrollada en el
texto, pero es evidente que apenas constituye un aspecto particular del pro-

**  (f, antes, n. 3o, para ejemplos pricticos en materin de carta de porte.

O confesorio. Por eso cae la observacidn de Messineo, vol. I, pig. 148 (que
no ve diferencia entre la construccién del texto y la que, en los titulos causales,
deriva de una confesién, prescindiendo de la inaplicabilidad de las normas de la con-
fesibn) en materia de titulos causales.

“ Ampliamente tratada por Scorze, en Polizza di carico, Roma, 1§35, que
también la examina con relacidn a la carta de porte nominativa, en la cual no reco-
noce a un titulo de crédito.
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blema mas general que surge en la teoria del negocio declarativo: la .posi-
bilidad de hacer valer la divergencia entre la declaracién v la realidad.
Esto apoya la tesis que se intenté demostrar en piginas anteriores,
reduciendo los titulos causales al dmbito del negocio declarative *%. Son
los principios ahora asentados los que nos permiten resolver la discusibn,
afirmando, o que sea necesaria una impugnacién por error, o que baste la
simple demeostracién de la divergencid, en cuanto se trate de uno o de
otro de los dos tipos de negocio declarativo que hemos distinguido .

#¢ F| problema realmente no surgiria si el titulo causal constituyese un sim-
ple documento probatorio de la relacién fundamental.

#'  Afirmando en relacién con la carta de porte maritima, y negando en rela-
cién con las acciones, la necesidad de una impugnacién por error.
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117.—La doctrina y la jurisprudencia han reconocido en forma una.
nime, a las acciones, como titules de crédito, o mejor dicho titulos-valores
{cf. n. 15) *%; el R. D. n® 1364 de 7 de junio de 1923 sanciona esa tesis
en el aspecto legislativo, aun para las acciones nominativas %,

*'  Es evidente que sblo es posible hablar de titulos de crédito o titulos-valo-
res, cuando los titulos de laz acciones se hayan emitido en relacién con estos titulos.

Mientras los titulos de las acciones no se emitan, le pertenccen al socio los
derechos de los accionistas, pero su posicién mno s¢ incorpora en un titulo suscep-
tible de circulacién conforme a las reglas de los titulos de crédite; la posicién
de socio, en cste case, se transmitird de acuerdo con las reglas del derecho comtn.

Justamente por esto, prictica y juridicamente, e¢s importante la distincién de
algunas legislaciones (cf. por tjemplo en cl derecho brasilefio el art. 14 del D.
n. 2,627 de 26 de septiembre de 1940), entre el por ciento del ingreso del sus-
criptor que se debe realizar para que la sociedad se pueda constituir legalmente,
y ¢l que sc debe aportar para que se puedan cemitir las accienes.

Distinto es ¢l problema del derecho del accionista, cumplidas las exigencias
legales respecto a la enirega del titulo de la accidén, y de la posibilidad de que la
socicdad delibere sobre la no emisién de los titules de las acciones {(cf. a favor de
esta posibilidad, aunque en contraposicién con las caracteristicas de la sociedad and-
nima por acciones, el art. 8 del D. L. de 7 de junio de 1923, v al respecto a De
Gregorio, Societd, Turin, 1938, p. 496).

" ** En Italia, las accioncs son nominativas o al portador, y esta regla es
la mis generalizada ante ¢l derecho comparado.
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Esta caracteristica concuerda con la funcién econdémica propia de las
acciones, destinadas a posibilitar la circulacién -de la participacién social.
La funcién econdémica de la sociedad andnima por acciones, justamente se
relaciona con la movilizacién de economias de muchas aportaciones para
la realizacién de empresas que superan las fuerzas econémicas individuales.
Esta funcién, a su vez, presupone por un lado la responsabilidad limita-
da del socio, y por otro lado, la divisién del capital social en acciones, o
sea en titulos circulables. La posibilidad de un cambio en las personas de
los socios independientemente de una alteracién en el contrato de socie-
dad y la facilidad de este cambio, en vista de que la participacién social,
corio que se incorpora en un titulo, hace posible el cumplimiento de Ia
funcién econdmica, propia de la sociedad; la posibilidad y facilidad de
la circulacién de la participacién social, en efecto, constituye el requisito nece-
sario para recoger economias de numerosos individuos, puesto que es tanto mas
ficil encontrar un inversionista, cuanto mis ficil y con seguridad éste
pueda encontrar quien lo sustituya en caso necesario.

En cuanto a las participaciones en una sociedad andénima, la existen-
cia de la exigencia de facilitar la. circulacién, explica la divisién de su capi-

Lo mismo en la hipétesis en que las acciones nominativas dan lugar a la emi-
sién de titulas. Estos pueden transmitirse por medio de endose (autentificado); sin
cmbargo, la transmisién de la accién se perfecciona hasta que ésta se anota en los
libros del emisor, con la emisién consiguiente de un nueve titulo a nombre del nue-
vo titular., Con frecuencia este endoso se hace en blanco; por consiguicnte ¢l titu-
lo puede transmitirse a varios adquirenics sucesivos, hasta que llegue a manos de
quien no tenga ¢l propdsito de deshacerse de él por largo tiempo, obteniendo el
registro del titulo a su nombre en los libros de la sociedad. Cf. adelante, n. 217.

Es andloga la reglamentacién francesa de la ley de 17 de julio de 1926, deno-
mindndose los titulos, por esto, titulos a la orden.

En la América del Norte, las acciones son nominativas y no constituyen nego-
tiable instruments (sobre este concepto cf, n. 15). Pero pueden circular, anotada
cn el certificado la declaracién de la transmisién del titulo, hasta con el nombre del
adquirente en blanco; el registro, a s vez, no se puede hacer sin la presentacién
del certificado. El que adquiere un certificado se encuentra con la posibilidad de
abtener ¢l transfert a su propio nombre, perfeccionindose entonces su propia adqui-
sicién frente a la sociedad; pricticamente sc encuentra asi, en una posicién anilo-
ga a la del adquirente de un titulo de crédito; y, en cfecto, con relacién al certi-
ficado, se habla de quasi- negotiable instruments. CE. Cook, Principles of corporation
law, Ann Arbour, 1931, p. 231. -

La disciplina de las acciones nominativas no contraria la rapidez y la segu-
ridad de la circulacién,

En el Brasil, las acciones pueden ser nominativas o al portader; cf. el articu-
lo 23 del D. n. 2,627 de 26 de septiembre de 1g40. En las acciones se rcconocer
titulos de crédito; cf. a GCarvalho de Mendonga, ob. cit,, p. 55 y sigs.
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tal en acciones, o sea, en titulos sujetos a los principios fundamentales, pro-
pios de los titulos de crédito.

En realidad, las acciones no confieren a su titular un crédito, sino,
con mas precisién, una “posicién”, o status de socio *°, del cual, a su vez,
derivan una serie de derechos y facultades *3! distintos, y hasta de obliga-
ciones, como son las relativas-al pago de exhibiciones en las acciones, eventual-,
mente no liberadas: estas obligaciones también afectan a todos los titulares 52

**  Sobre estos conceptos, s¢ confirman mis Apunti di diritto commerciale, vol.
II, 3* ed. Roma, 1936.

Que laz acciones correspondan a la “posicién” de miembro de una colectivi-
dad, que la posicidn constituye un *presupuesto’” de derechos, facultades y obliga-
ciones, de los cuales no todos se¢ podrian clasificar como créditos o deudas, es ade-
mas una conviccidn comiin en la actualidad (v. por Gltimo a De Gregorio, Societd
commerciali, Torino U. T. E. T., 1938), p. 492, en relacién con la primera edi-
cién de estos cstudios). De estc modo sc supcraron las discusienes de otros tiempos,
sobre la determinacién de si a la accién le corresponde un derecho de crédito o un
derecho real.

Sobre la cuestion posterior, de la posibilidad de clasificar esta posicién como
stafus cn sentido técnico o tan sélo en sentido no técoico, of. a Allorie, La cosa giu-
dicata rispetto ai ferzi, Milin, 1935, p. 258.

* P, ej. el de voto. Cf. en relacién con ¢l concepto de “poder juridico” n. 2o.

1 En vista del concepto de titulo de crédito (o titulo valer) adoptado por
nosotros, ¢l hecho de que la accién sea un titulo de participacién, no estdi en
contraposicién con ¢} hecho de que sea un titulo de crédito; como *titulo de parti-
cipacién” (o corporative), realmente sélo se indica una subespecie de los titules
de crédite. Tratamos de extender el concepto de titulo de crédito, hasta titulos
que no s¢ vinculan con un derecho de crédito, aunque por el hecho de gue se hubie-
ran desarrollado las reglas respectivas, ante todo, en los titulos que corresponden
a derechoy de crédito, la terminologia se haya limitado a este origen. Encontramos
(cf. n. 17) que rcalmente serfa preferible hablar de *‘titulos-valores” o de “titulos
negociables”, sin peligro de la terminologia actual, siempre que se aclare su alcance.

En la doctrina brasilefia, en vista de la diversa orientacién indicada en el n.
15, s¢ considera la categoria del titule de participacidn, no como una subespecie de
los titulos de crédito, sino como una categoria Contrapuesta a ésta. A veces, en la
accién simultineamente se concibe un titulo de crédito y un titulo de participa-
¢ién, queriendo indicar de este modo que al accionista le¢ pertenecen, sean dercchos
patrimontales, sean derechos no patrimoniales. Por ejemplo, cf. a Gudesteu Pires,
Manual das seciedades anonimas, Rio, 1942, p. 130.

A mi modo de ver, la accidn se refiere a la “posicién” de accionista; no direc-
tamente a los diversos derechos patrimoniales o extrapatrimoniales del accionista, pues
éstos derivan de la posicién de socie ~—y a veces derivan de ella, comprobadas que
sean presupuestns ulteriores—, Algunos de ellos hasta pueden {como en el rela-
tive a los beneficios) ser objete de circulacidn independiente (como las cupones).
Ademiés, de la posicién de accicnista, derivan hasta obligaciones (en cuanto al pago
de las acciones}, que también perduran, independientemente de la titularidad de
la accién {por cjemplo, en caso de venta de la accién no liberada, el vendedor
queda responsable de su pago).

De este mode se evidencia la importancia de considerar la posicidn de socio,
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sucesivos de la accidn; por eso se habla de titulos de participacion *%.

Las consideraciones desarrolladas en los parrafos anteriores, nos per-
miten excluir que en la accién se pueda reconocer una declaracién confe-
soria, y nos autorizan a sostener que en la base de Ia accién estd un acto
de voluntad, un negocio auténomo; negocio declarativo; declarativo de
la posici6n *** o status de socio *%5.

1:18.—La accién no constituye un titulo independiente; el articulo 165
determina que las acciones deben indicar: el nombre de la sociedad, la
fecha del acta de constitucién y de su publicacidn, el lugar en que ésta
se realizé, €l monto del capital, el niimero vy la cantidad total de las accio-
nes y la duracién de la sociedad *%,

A través de esas menciones %7, se reglamentan los derechos de los ac-
cionistas con el estatuto social, con sus modificaciones sucesivas y con las
deliberaciones de las asambleas 4%,

diversamnente de los derechos (facultades, obligaciones) que de clla se derivan, y
de sostener que la accién se vincula con la posicién de socio.

3 Esta aftrmacidén no es contraria a lo que dijimos antes, n. 17. De hecho,
ni en este caso ¢l titulo de crédito se refiere a las obligaciones de su titular. El
titulo se refiere 2 una posicién, a un status, que constituye a su vez el fundamento
de consecuencias juridicas posteriores,

#*  Hable de posicién y no de “calidad” de socio, porque me parece que es
posible distinguir entre la posicién de accionistaz y las eventuales “calidades” de
esta posicién (lo que sucede, por ejemplo, en relacién con los accionistas prefe-
rentes).

La accion preeisamente declara la posicién de socio; las eventuales calidades
de las acciones {por cjemplo: acciones preferentes) corresponden a una calificacién
en la posicién del socio (por cjemplo: accionistas preferentes); la declaracién deri-
vada de Ia accién se refiere tanto a la posicién de socio como a las eventuales cali
dades de ésta.

#*  Cuando.sc tratara de ver en la accién una simple confesién, se encontra-
riani objeciones 'a mi mode de wver insuperables.

En efecto, la sociedad sélo pedria oponer los vicios de la confesién demos-
trando el error al que se refiere el articulo 1361 del cédigo civil, lo que estaria en
contraste con las normas relativas a la proteccién de los terceros, a las que mis
adelante me reficre en ¢l texto; el accionista, en este caso, también podria invocar
contra la sociedad lo que no deriva de la accién (con las menciones que se indican
adelante), y eso irla contra la opinién universal sobre el caricter literal de la ac-
cién. Estc segundo clemento también impide reconocer en la accién una simple
declaracién probatoria, aunque no confesoria.

¥ En el derecho brasilefio. Cf. art. 20 del D. 2627, de 26 de septiembre
de 1g40.

#1  Sobre las consecuencias de la emisibn de estas referencias en el derecho
brasilefio, cf. art. 20 § fnico, del D. n. 2,627 de 26 de septiembre de 1940.

®  Cf. a De Gregorio, Societd commerciali, 'Turin, 1938, pig. 494.
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Teniendo en cuenta los principios de las sociedades mereantiles, el
derecho cartular se reglamenta por ¢l estatute y por sus motifihciones
sucesivas; en consecuencia, las cliusulas extra-estatuanias apenas pueden tener
el valor de convenios extra-cartulares. Por eso la sociedad no puede oponer
al accionista las clausulas extra-estatutarias, ni el accionista **® las puede invo-
car contra la sociedad, a no ser que tanto en el primero como en el segundo
caso, exista un convenio especial ** del que tanto la sociedad como el accio-
nista {independiente de la titularidad de la accidén) sean sujetos *¢1,

En efecto, si las acciones son titulos de crédito, estin sujetas a los prin-
cipios expuestos cuando tratamos la literalidad, propia de todos los titulos
de crédito. Por tanto, en las acciones también se debe distinguir el dere-
cho cartular, de los convenios extra-cartulares: éstos sblo se pueden invo-
- car entre los que sean sus sujetos, puesto que con la adquisicién del titulo
de crédito el adquirente se wvuelve titular del derecho cartular, Io que no
sucede con los convenios extra-cartulares de su antecesor.

119.—La subordinacién del titular de la acecién a la disciplina de socio
de una sociedad mercantil, y la subordinacién de sus derechos a las clau-
sulas del estatuto y a las deliberacioncs de la asamblea, en los limites de
su validez %2 no son suficientes en si, para considerar la accién como titulo
caugal 92

Para confirmar la causalidad de las acciones y de su posicidn exacta den-
tro del sistema, se hace necesario recurrir a otro principio. Las normas agru-
padas en el cédigo para la efectividad del pago integro, y para la conservacién

del capital social, no se colocaron sélo en interés de la sociedad, que bien

pedria renunciar a ellas, sino principalmente en interés de los terceros ***.

“ A no ser que al adquirir la accién. haya obrado a sabiendas en perjuicio
de la sociedad.

" Vilido.

“t Cf antes n. 116, sobre la importancia de estos principios respecto al ca-
racter de la accién.

“ °En otro tiempo, en los Appunti di diritto commerciale, vol. II, (Societd
commerciali) 3* edicién, Roma 1936, Foro Iteliano, pig. 272, y sigs, me detuve
en la conocida distincién entre la nulidad de las deliberaciones de la asamblea y
su impugnabilidad, en los términos del art. 163 del cédigo de comercio.

¥ Cf, n. 56.

“*  No es preciso recordar la distincién entre patrimonio (liquido} de la sociedad
y cagital social, El derecho justamente trata de garantizar, en interés liquide de los
acreedores, y hasta de los adquirentes de acciones, que el patrimonio real no sea inferior
al capital. Este es el fin que persiguen las reglas sobre cl avaliio de las aportaciones
en especie; sobre la prohibicién de emisién de acciones abajo de la par; sobre la
prohibicién de distribucién de dividendos ficticios; sobre la liquidacién (en ¢l derecho
brasilefie: por la quichra) de la sociedad, cuando €l patrimonio sea inferior al capital,

T. Co—-I%
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Por eso es que los acreedores de la sociedad tienen una accién directa (art.
76) para exigir el pago integro de las aportaciones; y por eso es que los
directores son directamente responsables frente a terceros por la observancia
de las normas legales v del estatuto (art. 147), y especialmente por los actos
que puedan perjudicar la integridad dcl capital social (arts. 144, 146, 181);
también por eso es que el exacto cumplimiento de esas normas se garantiza
con rigurosas sanciones penales 492,

120.—Es forzoso admitir que es accionista el titular de la accidn, en virtud
de la emisién de las acciones, por declaracién de la sociedad; mas, a pesar
del tenor de la accibn, la sociedad podra oponer al accionista la falta de ex-
hibiciones y todas las excepciones causales en el sentido que arriba (n. 112)
se indica %, *

Si la autonomia del derecho cartular nos obliga a reconocer, como fun-
damento de la accién, un acto declarativo auténomo, por otro lado es el
respeto del derecho de los terceros lo que impone el predominio de la rea-
lidad sobre la declaracién.

Si se hiciera necesaria la demostracién de un error, no seria posible la
impugnacidn sin existir el error; de existir éste, la accién prescribiria en
el plazo fijado para alegar el error

Estos resultades no coincidirian con las normas que hace poco indicamos,
que la ley fija para proteger a los terceros en la sociedad, y cuya aplicacion
tiene Jugar cualquicra que sea la actitud de las parces.

121.—La divergencia entre la apariencia y la realidad solamente se puede
invocar por e] tercero poseedor de la accién, que conoce esa divergencia, siem-
pre que haya adquirido el titulo de buena fe 467

mas alld de determinados limites (pérdida de las 2/g partes del capital, en el derecho
italiano; % cn el brasilefio) y asl sucesivamente,

" Sobre este principio véase mi nota Emissione di azioni privilegiate ¢ integrita
del capital social en el Foro della Lombardia, 1931, 589,

**  Naturalmente es distinto ¢l problema de cuiles sean los vicios importantes
juridicamente, en ¢l contrato de socicedad.

También es innecesario volver a recordar la distincién, respecto de los titulos
causales, entre las excepciones causales y las excepciones extracartulares; éstas sélo
se pueden oponer al tercero que al adquirir el titulo haya obrado a sabiendas en
perjuicio del deudor. Tal es el caso de las acciones, en lo que respecta a las excep-,
ciones derivadas de convenios particulares entre la sociedad y un accionista (cf. n.
119).

Tanto los limites sobre la oponibilidad de las excepciones {extracartulares o car-
tulares), como el alcance de la tutela del adquirente del titule de buena fe, ponen
en evidencia la diferencia entre la accién y los titulos impropios y confirman el
principio de que la accién constituye un titulo de crédito en el sentido arriba prec’
sado.

*  En la prictica la falta dec aportacién no sc podri argiiir, si las acciones
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Como veremos, es regla comun a todos los titulos de crédito que deriva
de la indeterminacién de su destinatario, la inoponibilidad de los vicios de
constitucién del ‘derecho cartular que impliquen una investigacién de la
relacién de transmisién, al tercero poseedor del titulo que los ignore *°8,

Esos principios también han sido aceptados por la jurisprudencia, en
sentencia de 27 de mayo de 1930, de la Casacién del Reino, que admitié
la posibilidad de que la sociedad oponga al poseedor {que conoce la situa-
cién) de acciones, que figuraban como liberadas, la falta de su pago total *°,

figuran en el balance como liberadas, aunque sea falso, si e accionista no ticne cono-
cimiento de la falsedad.

Por el contrario, si el balance menciona la falta de aportacién, el accionista
no puede invocar su ignorancia, porgue frente a las normas que regulan la publica-
cién del balance, el accionista incurriria en culpa por no haber tenide en cuenta
¢l balance publicado, o el gravisimo indicio constituide por la falta de su publica-
cién, a pesar de la obligacién que la ley impone,

Es evidente que cualquicra que sca la conclusion que s¢ admita sobre la opo-
nibilidnd de la excepeidn al accionista, siempre existira la accién de la sociedad
y de los terceros contra sus directores y demds responsables del fraude.

**  La justificacién practica de esta regla, asi como de la indicada mas adelante
cn el n. 124 —o sea, la de la sujeciin deilas acciones a la disciplina de los titulos
de crédito—, se basa justamente, como dijimos, en la necesidad de la circulacién
de las acciones, que, a su vez, econémicamente se realiza por medie de un mercado
de capitales como es cvidente en las bolsas de wvalores.

*®  La scntencia Se publicé en el Fero It., 1930, I, 225 ¥ yo la comenté. En
la sentencia, fa excepcién se presentd como excepcion de simulacién.

El principio de la causalidad de las acciones de sociedades comerciales y Ia
cxplicacién del texto sobre la naturaleza juridica de las acciones, se aceptan en Ja ac-
tualidad por la doctrina dominante. En este sentido, y en relacién con la primera edi-
cién de estos estudios, Valeri, Diritto cambiario, vol. I, pig. 9; Brunetti, Corso di
diritto commerciale, pig. 270; Seprano, Societd commerciali, vol. I, pag. 474; De
Gregorio, Societd Commereiali, cit., pag. 494; Trajano de Miranda Valuerde, Sociedader
anénimas, Rio de Janeiro, 1937, pag. 406,

En sentido contrario (ademis de La Lumia, que como ya examinamos, no se
inclind sobre Ia disciplina positiva de las accioncs), Messineo, vol. I, p. 197, que parece
reconocer la existencia de titulos abstractos, en las acciones al portador, ¥y en las no-
minativas, titulos causales, acentuando que la obligacién de pago integro, sélo puede
referirse a las acciones nominativas. Es evidente que la obligacién de pagar integramente
la accidn pesa sobre ¢l accionista independientemente de la forma de circulacién de
Ia accién, l.os cédigos la tratan en relacién con las acciones nominativas, por encon-
trarse prohibida la emisidén de acciones al portador no pagadas, mas eso no autoriza
a que se entienda que violando la prohibicién legislativa, si se emiten acciones al
portador no pagadas, el 2ccionista quede exonerado de su obligacion.

En principio, entre el accionista (que sabe que €l pago no se hizo) y ¢l acreedor
social, en cuya proteccién se dictan las normas sobre la integridad del capital, prevalece
el interés del acreedor social y esa es la consecuencia de la causalidad del titumio; pero
entre ¢l accionista que ignora que la aportacién no se efectud, v los acrecdores sociales.
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122 ~Distinta es la conclusién a que se debe llegar respecto de los vicios
del contrato *'° social y de sus modificaciones sucesivas. Naturalmente aqué-
Ilos son oponibles al accionista, aunque no los conozca, siempre que estén
de acuerdo con las reglas aplicables a las sociedades mercantiles.

Es evidente que el accionista, por el simple hecho de ser socio de deter-
minada socicdad, debe soportar, como cualquier otro socio, las consecuencias
gue ze puedan derivar de los vicios de la sociedad a que pertenece.

123—Difercnte debe ser también la conclusién frente a las excepciones
cartulares que no implican la investigacién de la relacién de emisién; por
ejemplo: la falta de poder de quien firmé la accién (situacién que se da
verbi gratia cuando la accidén estd firmada por un director, y los estatutos
exigen que se firme por dos), falsificacién de la accidn, etc.; estas excep-
ciones, también son oponibles a cualquicr portador de la accién.

A mi modo de ver, es igual la solucién, en el caso de que la emisién
no esti autorizada, o de que sobrepase el monto autorizado *!; o en el
caso de que la accién se encuentre nulificada por deliberacién social legitima
y debidamente publicada, por ejemplo: por reembolso, por sustitucién de
titulos viejos por nuevos, etc. 472,

124.—Finalmente, conviene recordar, con el propdsito de completar la
exposicién, que los principios generales de todos los titulos de crédito se
aplican a las acciones,

prevalece el accionista (cf. también a De Gregorio, ob. cit, p. 509) y esta es la con-
sccuencia de las normas que también en los titules causales excluyen la oponibilidad,
al tercero que las ignora, de algunas dé las excepciones provenientes de la consti-
tucién del derecho cartular.

Segin mi criterio, el resultado es equitativo y puede encontrar un paralelo en
la regla dictada sobre la repeticién por dividendos distribuidos a los accionistas, sin
qgue existan ganancias liquidas (cf. en el derecho brasilefio, ¢l articulo 131, § 2, del
D. 2627). Correlativamente el suscriptor de acciones no puede oponcr los vicios de
la suscripcién al acreedor de buena fe. Cf. Auletta, Il contratto di societd commer-
ciale, Milin, 1936, p. 316.

* En mi opinién la constitucién de la sociedad deriva de un contrato, y con
mé&s precisién, de-un contrato plurilateral. Sobre este concepto cf. Adscarelli, Appunti
4i diritto commerciale, Socield ¢ associazioni, 3% ed., Roma 1936; Osti, Contratto
en el Nuevo Digesto Italiano; Auletta, I1 conirato di societd commerciale, Milin,
19537; feaquin Rodricuer y Rodriguez, La empresa mercantil, México, D. F., 1941.

“* En esta hipdtesis la nulidad se refiere a todas las acciones emitidas, o tan
sélo a una parte de cllas, segin que la emisidén sea irregular total o parcialmente.
Esta hipdtesis se estudia mucho mis en América dcl Norte. Cf. Cook, 0b. cit., p. 160.

*  Cf. mi comentario en Foro It., 1935, I, 1374 v a De Gregorio, ob. 1. cit.; en
contra el Trib, de Apelacién de Roma, 15 de marzo de 1934, en la misma revista.
Adviértase que es obvio que no quedaria excluida la posibilidad de la accién de
reembolso o enriquecimiento contra la sociedad.
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La presentacién de la accidn es requisito necesaric para el ejercicio
de los derechos relativos *3; el poseedor de la accién conforme a la ley de
su circulacién, se legitima como accionista #'*; es socio el accionista de buena
fe en la adquisicién del titulo, aunque no lo sea su antecesor **%. Como lo

veremos, este es el principic dominante sobre la titularidad de todos los
titulos de crédito.

125.—51 de la disciplina actual de los titulos causales volvemos la vista
al origen histérico de la cambial, ésta nos ofrece, en los principios de la
evolucién del derecho cambiario, una situacién aniloga a la de los titulos
causales en la actualidad.

La letra de cambio no excluia la oponibilidad de los vicios de la rela-
cién fundamental *%% salvo en caso de cliusulas expresas de renuncia, que por
eso eran frecuentes y necesarias, pero quedaba insubsistente con la demos-
tracién de la inexistencia de un negocio de cambio vilide.

La razén de esta reglamentacién, entre otros motivos, era de orden
ptblico: el alcance de la prohibicién sobre intereses 7 y la necesidad de
impedir que tal prohibicién se violara con la simulacién de negocios de
cambio, en realidad inexistentes. Los primeros autores de derecho cambiario,
de hecho se deticnen largamente en ilustrar los diversos requisitos del contra-
to de cambio, cuya falta pedria invalidar la cambial.

La doctrina de Scaccia, escrita después de siglos de experiencia cambia-
ria y después de las primeras ordenanzas de cambio, atin se encuedtra domi-
nada por esa preocupacién, que sélo cesé durante el %iglo XVII, en que se
vencié o redujo a limites mis restringides la prohibicidén czanénica sobre inte-
reses, y por otro lado el concepto del valor recibido que cada vez se vuelve mas
eldstico: y ©s solamente en el siglo XVIT *78 y después en los siglos XVIII y

% Balvo cuando la zccién se haya anulado en ¢l procedimiento de anulacién.

Cf. n. 257.
“* En el derecho brasileiio of. art. 25 (scbre las acciones nominativas), y el
art, 26 (sobre las acciones al portador) del D. n. 2,627 de 26 de septiembre de 1940,
¥ Sobre las acciones al portador, ademis véase el art, 57 del cédige de co-
mercio y sobre las nominativas el art. 7 R. D, n. 1364 cit. La disciplina del dereche
brasilefic es distinta. Cf. n. 174.

*®  Naturalmente también en relacién con el poseedor que ignore el vicio. La
inoponibilidad de los vicios dc constitucidn del derecho cartular se desenvuelve his-
téricamente de hecho, en relacién con la autonomia de la posicién de los sucesivos
titulares; autonomia que solamente se reconacié despufs de la introduccidn del endo-
so cambiario.

M Nétese que esta prohibicidn justamente trata de proteger al obligado, lo que
coincide con la causalidad. Cf. ns. 49 y 3. Sobre la historia y alcance de esta
prohibicién, véanse los conocidos cstudios de Endemann. Salvioli y Tawney.

“#  Justamentc las primeras ordenanzas de cambic insisten sobre la entrega efec-
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XIX, donde encontramos los principios de la naturaleza abstracta de la
cambial v de su independencia del contrato de cambio, por lo menos en
relacién al poseedor de buena fe *™

De este modo observamos que en los distintos momentos de la historia
de la cambia! se encuentran paralelos de significacién con las variaciones
de la disciplina de los titulos de crédito que no se referfan a la autonomia
y a la abstraccién de la cambial. Fsta, en su sucesivo desenvolvimiento his-
térico, atravesd por una serie de etapas que corresponden a la moderna vy
variada reglamentacién de las categorias de los titulos de crédito no cambia-
rios, y de esta manera la historia de la cambial puede constituir un auxilio
indirecto a nuestra sistematizacién general de los titulos de crédito en el
derecho moderno.

126.—Las conclusiones a que llegamos en relacién con las acciones de
las sociedades mercantiles, también se pueden aplicar a otro titulo de crédito
de reciente formacién: la cambial agricola *5°.

Segtn el articulo 7 del R. D. N? 1500, de 29.de julio de 1927, ésta debe
indicar el fin del préstamo, a qué propiedad se concedié el préstamo, y las
garantfas otorgadas, asl como los actos respectivos de constitucién.

También es oportuno recordar que en el sistema de la ley (art. 6), Ia
cambial agricola se destina al crédito agricola “de ejercicio” 1%, cuya

tiva de moneda y no sobre su simple mencién en el documento, la cual sdlo tienz
importancia probatoria: Griinhut, Wechselrecht, vol. 1, pag. 55.

Q. Griinhut, Wechselrecht, vol. 1, pag. 56, que [lama la atencién sobre la
importancia de la practica cambiaria del siglo XVIII, en que a través de la difu-
sién de la cliusula “Valor recibide en mercancia” aceptada en la ordenanza france-
sa de 1673, sc supera el concepto de la cambial sujeta al contrate de cambio trans-
formindese en verdadero instrumento de crédito.

 Las concepciones de la abstraccién de la cambial se remontan al sigle XVII
Grjphiender, Oe¢conomia legalis, Bremen, 1662, pag. I, cap. 26, n. 69); se le re-
conoce. por completo a fines del Siglo XVIII, y en cspecial con Eineccio. Doctrina-
riamente se verificd su triunfo sélo en ¢l sistema alemin, por obra de Efmert; cf.
Grimhut, vol. I, pag. 240.

La abstraccién de la cambial se confirmé por medio de la posibilidad de que
la cambial no esté sujeta a una relactén fundamental tipica, en contraste de lo que
sucedia cuzndo la existencia y la validez de un contrato de cambio constitulan re-
quisitos para la validez de la cambial

La evolucién histérica mediante la cual se llegé a la abstraccién de la cambial,
confirma las conclusiones adoptadas sobre los titulos causales.

*? La reglamentacién de este titulo de crédito, se relaciona con la financiacién
para el trabajo {en lo que respecta a la explotacién de la hacienda) y con la
movilizacién de esta financiacién.

“* Esto es para la explotacion dc la hactenda (en contra-posicién al crédito
para la compra de una hacienda o para sus beneficios). En consecuencia, este cré-
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naturaleza se define en el articulo 2 de la ley, y que conforme al fin para
el cual se concede el préstamo, el crédito queda garantizado por determinados
privilegios, sobre las bienes especificados en el articulo 8, lo que a su vez im-
pone la publicidad de la cambial agricola.

La ley, al reglamentar el crédito agricola, se inspird en el concepto de
la correspondencia de bienes determinados para cada crédito, y de garantia
de cada crédito, con especiales privilegios legales, de acuerdo con sus diversos
fines *8%,

De este modo no es posible admitir que el titulo se pueda aprovechar para
un fin de crédito cualquiera, con independencia de la entrega efectiva de
dinero para el fin previsto legalmente, credndose privilegios fuera de las
hipotesis previstas por el legislador 43,

Las menciones que exige la ley en la cambial agricola, no tienen un
significado puramente formal; justamente implican la posibilidad de oponer

dito tiere un plazo que corresponde al periodo de la cosecha a cuya finmanciacién
se destina.

#* No solo es de impertancia la causa de la obligacién (mutue), sino también
st motivo, esto es, ¢l fin del mutuo, conocido por ambas partes.

El mismo objeto que corresponde al de la cambial agricola, aunque con distinta
técnica juridica, se le atribuye a! bone de prenda agricola, en la lagislacién francesa, ol
que en general se debieran unir ¢l hotelere y el petrolero, en relacién con las peculiares
exigencias de fimanciacién de estas industrias. También la ley argentina, n. gb44.
de 19 de octubre de 1914, se ocupa del bono de prenda agricola.

En todas estas hipdtesis, ¢} sistema juridico organiza determinadas formas de
financiacidn garantizadas por bienes, que sc justifican por las exigencias particulares
de uno o de otro ramo de Ia produccidon, merecedor de proteccién, Los biencs objeto
de la garantia qucdan en poder del deudor, debiéndose, desde luego, hacer piblica
la constitucidn de la garantia para que surta efectos contra terceros. En el derecho
brasilcfio, véase art. 781 y sig. ced. civ. D. 24641, de 10 de julio de 1934 v 492 dc
30 de agosto de 1947, sobre la prenda rural vy la cédula pignoraticia. Esta es bas-
tante diferente de la cambial agricola italiann, ~n cuanto puede referirze a cualquier
crédito, sicmpre que el plazo sea inferior a un afoe.

1 Naturalmente me reficro a la obligacién del obligado directo. Por el contra-
rio, sobre las obligaciones de regrese no se efectian Ias consideraciones del texto; la
responsabilidad de regreso, desde lurgo, cs andloga a la de los responsables en la via
de regreso en la cambial,

En principio, en forma aniloga, sobre las obligacioncs de los avalistas prevalece
Ia disciplina que ¢t peeuliar on la cambial. Cf. Ascarelli, Rivista di diritio commer-
ctale, 193‘3, I, 133

Ya hemos ebservade que la causnlidad del titule se caracteriza por la causali-
dad de la obligacidn principal ‘cf. n. 95) y también veremos, en cuanto a la carta
de porte {n. 139), la importancia dec esta distincidn. Nétese que la camblal agri-
cola tiene la forma de una promesa: la obligacion directa, entonces, es sirmultanes
con la obligacién principal, a dilerencia de lo que acontece con la letra de cambio
(cf. n. 248).
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al poseedor que la conoce, la falta de la entrega del dinero o la falta de su
entrega parz el fin indicado en la cambial.

El sistema de privilegios instituido por la ley en defensa del crédito
agricola de ejercicio, realmente es un sistema de privilegios legales (art. 8).
Si la cambial agricola constituyese un titulo abstracto, el deudor podria
‘disponer de los privilegios indicados, otorgindolos a acreedores que no
se encuentren en las condiciones exigidas por la ley, lo que iria contra la
naturaleza legal del privilegio %,

No se puede considerar por separado *** ¢l privilegio y la deuda, para
admitir la abstraccion de la segunda, y la causalidad del primero, porque
toda la organizacién (por ejemplo en cuanto a la validez de la firma con una
cruz} de la cambial agricola es distinta de la ordinaria, en relacién con
los fines particulares que debe satisfacer 39,

127.~~Las mismas razones nos inducen a admitir una conclusién idén-
tica frente a los titulos privilegiados de crédito maritimo, indicados en el
art, 670, excluyendo, naturalmente, el titulo de préstamo a riesgo o cambio
maritimo.

Un crédito garantizado por un privilegio legal nunca puede ser abstrac-
to, justamente porque la ley liga el privilegio a una causa determinada 47,

Como la atribucién de privilegios legales escapa a la facultad dispositiva
de las partes, éstas no pueden crear créditos privilegiados cuando se omitan

434

Cf. Casacién del Reino, de 6 de fcbrero de 1930, n. 469, Massimario, Foro
It, 1932, pag. 102, que no sélo insiste sobre el .cardcter causal de la cambial agri-
cola, sino también sobre la simultaneidad del mutuo y de la emisién de la cambial,

Es distinto el problema del empleo efective de la suma para el fin indicado. La
falta de emplec para tal fin no constituye una excepcién ciusal.

®  Como sucede con la llamada cambial zutomevilistica, de que se ocupa el
D. R. n. 436, de 15 de marzo de 1927. Cf. Valeri, Diritto cambiario, vol. II, pag. 249.
Es posible esta distincién sobre las reglas que persiguen la publicidad del privilegio;
su inobservancia, sélo perjudica al privilegio. Cf. Cass. del Reino, 15 de junio de
1931, Foro It., 1951, I, 1268,y 16 dc julio de 1932, Fore It., 1932, 1, 1657.

Cf. Ascarelll, Rivista di diritto commerciale, 1933, 1. 133.

“* En el mismo sentido, Valeri, Rivista di diritto commerciale, 1935, I, 26,
confirma que la cambial agricola no es cambial. Actualmente la doctrina y la ju-
risprudencia se inclinan con predominio en el sentido del texto. Cf. Valeri, Diritto
cambiario, vol. ¥, pag. 9; Osti, Rivista di diritio commerciale, 1928, I, pag. g4; Ofi-
vero, Rivista di diritto agrario, 1933, 1, pag. 73; Moschella, Rivista di diritto cgra-
rio, 1034, 1, pag. 5; Bruneiti, Corso di diritto commerciale, pag. 257; Bolaffio, Le-
gislazione commerciale, ed. 1929, pag. 311; Casacién del Reino, de 30 de abril de
1933, n. 1326; Massimario Foro It.,, 1933, pag. 29t1. En contra Mcssineo, Titoli di
¢redito, vol. I, pag. 151,

“T A menos que el privilegio no sca conexo a la abstraccién como tal, cuyo
€230 no esti previsto por nuestro derecho positivo,
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las condiciones exigidas por la ley; el propio ajuste debe caer frente a la
demostracién de la inexistencia de los requisitos determinados por la ley,
aun independientemente de que se haya incurrido en algin error.

Es lo contrario de lo que pasa cuando los privilegios pueden encontrar
su fuente en la voluntad de las partes, y por tanto también pueden garantizar
un crédito abstracto, como corrientemente lo ha reconocido nuestro derecho
positivo, en relacién a la garantia hipotecaria de la cambial.

128.—En los titulos de crédito que hemos indicado en los parrafos an-
teriores, la obligacién cartular no prevalecia, en caso de conflicto sobre la
relacién fundamental originaria, excepto cuando ¢! poseedor de buena fe
ignorase el vicio; en efecto, y en relacién con éste, también le son inoponibles
algunos vicios de constitucién del derecho cartular.

En la poéliza de seguro y en el titule de préstamo a riesgo o cambio
maritimo, naturalmente cuando constituyen verdaderos titulos de crédito, vy
no simples documentos probatorios **%, la obligacién cartular prevalece sobre
la derivada de la relacién fundamental, salvo desde luego la impugnacién por
error.

489

La doctrina y ta jurisprudencia **? aceptan la opinion de que en la pdliza

de seguro y en el titulo de préstamo a cambio maritimo, la referencia a la
relacién fundamental no sélo vale para sujetar las obligaciones respectivas
a la disciplina derivada de la causa indicada **, sino también para sujetarlas
a las excepciones relativas a la existencia efectiva y validez de la relacién
fundamental 1. Estos titulos son titulos causales, titulos declarativos, segin
lo dejamos expuesto en paginas anteriores.

En estas piginas ya observamos que, en principio, s¢ debe admitir la
existencia de un negocio declarativo con eficacia de disposicion eventual.

Entonces es cste tipo de negocio declarativo el que debe aceptarse en
relacién con los dos titulos gue estamos cxaminando, No cabrian en este caso
consideraciones que nos llevaran a ura conclusién diversa, en las hipdtesis
de las acciones y de la cambial agricola, porque cn aquellas hipdtesis, la

**  Mais adelante, en su oportunidad trataremos sobre los titulos impropios y

sua diferencias con los titules de crédito.

**  Vivante, pag. 563, dcl IT vol. La doctrina alemana es mdés incierta, pucs,
como indicamos, el concepto del titulo de crédito ticne caracteristicas menos precisas
que en nuestro pais. Cf. la monografiz citada de Tsirintanis, Die Orden Polize con
una ampliz bibliografia., Véase también a Briitt, Die Abstrakte Forderuns, pag. 306.

™ Er relacién con el bencficiario, el derecho a la indemnizacién siempre que-
da subordinado al grincipio de la indemnizecién vy al del interés ascgurable,

“' Es lo que sucede con la impugnacién del contrato per reticencias o decla-
raciones falsas del asegurado. Cf. el opisculo citade de Tsirinignis 3 Hamburger, Die

Lebensversicheruspolice, 1916,
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voluntad dispositiva de las partes queda limitada por la necesidad de proteger
los intereses de terceros.

Podemos, pues, admitir €] predominio de la obligacién cartular sobre
Ia relacién declarada %, salvo la impugnacién por error que sin embargo no se
podrd oponer contra el tercero poseedor de buena fe que ignore el vicio en el
momento de la adquisicién del titule.

129.—Lo mismo a ese poseedor, de acuerdo con la larga corriente doctri-
naria y jurisprudencial, difundida especialmente en Francia, se le podrian
oponer las excepciones de la relacién fundamental; por lo menos las corres-
pondientes a la obligacién del asegurador de soportar el riesgo.

No me parece exacta esta consecuencia *%, que tal vez se debe al hecho
de que no s¢ haya distinguido bien la hipétesis de la péliza de, seguro, como
titulo impropio, y por tanto simple documento probatario, cuya posesién no
excluye excepcidn alguna, de la hipdtesis (aunque rara) de la péliza de se-
guro que funciona como titulo de crédito *°*. En este dltimo caso, a pesar
de la naturaleza causal del titulo, en virtud de la regla general en materia
de titulos de crédito, que hace poco rccordamos, los vicios de constitucion
del derecho que implique la investigacién de las relaciones dé transmisidn,
y por consecuencia, también las relativas a la validez de la relacién funda-
mental **%, no podran perjudicar al tercero poseedor que los ignoraban en
el momento de la adquisicién del titulo,

El poseedor, por tanto, stempre queda (y este es el clemento verdadero

“*  Por ejemplo, en relacién con la suma asegurada, o con el monto de la prima

(desde que se consigna en el titulo como una carga del titular del derecho a la
indemnizacidn), y ast sucesivamente.

" También en el mismo sentide a Vipante y a Briitt, ob. cit.

La distincién rigurosa entre el titulo de crédite y el titulo impropio se
debe a la dectrina italiana. En Francia y Alemanta, csa distincién se¢ encuentra poco
clara; cf. antes n. 15 y mas adelante n. 171.

La pdliza de scgure como titulo de crédito, es rara. Se pucde encontrar en el
seguro de vida con mais frecuencia que en el seguro sobre dafios {porquc en éste la
circulacién del derecho a la indemnizacidn sélo lo tiene aquel por cuya cuenta se
extiende).

El problema que se examina en ¢l texto, en el derecho francés, se debe resolver
interpretando la ley de 13 dc julio de 1950, sobre cl centrato de scguro. Esta prevé
expresamente que la péliza de seguro puede ser a la orden, excluvéndose, por tanto,
la posibilidad de que sea al portador (en el mismo sentido el art. 1227 sobre el segure
de vida, del Cod. Civ. brasilefio), admitiendo ¢l endoso, ya para su transmisién o para
constituir vna prenda o derccho a la indemnizacidn.

“ Por ejemplo, el de reticencias y declaracionces falsas. Espccialmente en este
aspecto en que el derecho a la indemnizacidn del seguro circula a través de su incorpora-
cién en un titulo de crédito (caso raro), sc distinguc pricticamente del caso en que
la pdliza es un titulo impropio.

A4
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de la teoria que combatimos) sujeto a la disciplina juridica que deriva
de la causa del seguro indicado en el titulo; de modo que su derecho
quedari subordinado a la existencia de un interés ascgurable cuantitativa-
mente limitado, por el principio de la indemnizacién, en el seguro por dafios.

130~En [a doctrina y en la jurisprudencia se discute si son titulos de
crédito los “stabiliti” a la orden %, ya que éstos circulan por medio de endoso

¥ Visante n* 1434 los considcra como titulos de crédito. En sentido contrario

Messineo, 1* edic. pag. 57, porque “el derecho que deriva de ellos se sujeta a una
contraprestacién, que ¢l posecdor o endosante debe cfcctuar a aquel que en el do-
cumento aparece obligndo a la prestacién, lo gque va en contrario con el cardcter
de unilateralidad peculiar de toda obligacién originaria de un titulo de crédito”.

Sin cmbargo es facil obsecrvar que ¢l derecho cartular en esta hipdiesis estd
subordinado a una carga que no wltera la unilateralidad de Ia obligacién, como
también sucede con los titules represenmtatives. La doctrina hace mucho que vencis
la objecién de Belaffie, que negaba la naturaleza de titule de crédito a los titulos
represcntatives con los argumentes que ahorn sostiene Messineo a propdsito de los
“stahilitt”’, argumentos que per tanto son insuficientes. Contra AMessineo, véase Fon-
tana, Rivista di diritta commerciale, 1934, 1, 73. S6lo una investigacién analitica
podra decidir si los “Stabilit”” son o no titulos de crédito. En un sentido afirmativo,
Fontana. ob. cif.

En este aspecto, adquiere importancia particular la conccida practica francesa
dc la venta por “filiere” (en la que pretendo ver un titulo de crédito; véase Fontan,
ob, cit., negando la analogia con los “stabiliti”; Lacour et Bouteron, Traité de Droit
Commerciale, edit. 1925, vol. 11, pam. 344).

Me parece que este cs el lugar mds apropiade para recordar las instituciones
peculiares del derecho brasilefio y portugués en relacién con el crédito sobre el
precio de la mercancia vendida.

En 2 norma del codige de comercio brasilefio (art. 219), que obliga al ven-
dedor, en lag ventas al por mayor, a enviar al comprador la factura firmada, v éste,
a su vez, a firmarla, quedando cada una de las partes en posesién de un cjemplar
de la factura firmada por la otra, e¢n el derccho brasilefio se desarrolld en parte cn
relacién con el cobro del tmpuesto especial sobre las ventas mercantiles, peculiar de
ese derecho, la institucién de las duplicatas (Decreto n. 16,041, 22 de mayve de
1923, modificado por los decs. ns. 16,189 y 16,275 del mismo afio; dec. n? 19,535, de
1926, substituide por el dec. n® 22,061, de 9 dc noviembre de 1932; Ley n” 187,
de 15 de en¢ro de 14936}, En ol derecho portugués, la neeesidad de facilitar la mo-
vilizacién decl crédito comercial, influyendo contra la tendencia de la practica a
abandonar <l recurso al giro (veremos que esa necesidad, a su vez, en el derecho
francés y en el italiano, en algunos casos impuso modificaciones a la disciplina de Ia
aceptacién cambiaria y a la institucicn de la cesién de la provisién) dié lugar a
la institucién del extracto de la factura. (Dec. n® 19,450, de 20 de marzo de 1931,

En uno y en otro case nos encontramos frente a titulos de crédito a la orden,
en pago del precio de mercancia objeto de una compra-venta.

Al final, se reglamenta un titule especial, para la movilizacion de los crédites
derivados de Ia venta mercantil de mercancias a plazo en el interior del pals, a la
vez que en los demas derechos la cambial se relaciona tanto con operaciones comer-
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y atribuyen 2 su titular el derecho de exigir, a determinado vencimiento, la

ciales, como con opcraciones financieras (distinguiéndose por eso entre la cambial
“comercial” y la cambial “financiera”). A la vez que en los demas derechos la
letra de cambio, en la mayoria de los casos, se relaciona con la movilizacisn del
crédito del vendedor, derivado de la venta mercantil de mercancias, en el derecho
brasilefio y en cl portugués, en esta hipotesis se recurre, en relacién con las opera-
ciones realizadas en el interior del pais, a un titulo especial (respectivamente dupli-
cata y extracto de factura) y no a la letra de cambio; ésta tiene, a su vez, natural-
mente ¢n el comercio interno, un alcance prictico distinto del que le es propio en
fos demés paises, v, por el contrario, en el comercio internacional continia constitu-
yendo el instrumento de movilizacién del crédito derivado de la venta de mercancias.

A la vez que en los demis derechos, la posibilidad de que el vendedor de mer-
cancias cobre el precio de ésta mediante un titule de crédito, depende del consen-
timiento del comprador, en el derecho brasilefio y en el portugués, concurriendo los
requisitos necesarios, son obligatorias tanto la emisién como la aceptacién del titulo,
tratindose por un lado de facilitar la movilizacién de los créditos comerciales, y por
otro combatir los titulos sin provision {Cf. n. 321).

Los requisitos del titulo coinciden con la necesidad de la existencia de la pro-
visién y con la indicacién de ésta en el titulo, lo que confirma la posicién del posee-
dor y facilita el descuento, que justamente se basa en la existencia de un crédite del
descontatario contra un tercero.

En el derecho brasilefio la emisién de ia duplicata es obligatoria, cuando con-
curren los requisitos necesarios; en el derecho portugués, la emisién del extracto de
factura sélo es obligatoria cuando el precic no quede representado por. letras de
cambio. Esta diferencia me parece que se relaciona con el hecho de que el titulo
portugués se basa en el propésito de facilitar la movilizacién de los créditos comer-
ciales, a la vez que el titulo brasilefio también se relaciona con ¢l cobro del impuesto
sobre ventas y consignaciones, Por esto, en el derecho brasilefio acaba por quedar
determinada la diversidad entre letra de cambio y duplicata.

Quizi algunas diferencias de orientacién entre la jurisprudencia cambiaria bra-
silefia y la de los demés palses, encuentren explicacién en ¢l heche de que en la
prictica brasilefia, la “duplicata” tenga mayor importancia que Ia letra de cambio,
satisfaciendo en cl derecho interno brasilefio, funciones que en oiros lugarcs son pro-
pizi de la letra de cambio (denominindose entonces “comercial”’) y siendo, en con-
secucncia, en el Brasil, mis frecuente entre las cambiales, aquellas que tienen -un
cardcter financiero.

La ley brasilefia se presenta mas compleja que la portuguesa, en la que es mds
precisa la analogia con las mormas cambiarias.

En la ley brasilefia, se determina que las mercancias se deben entregar real o
simbélicamente (por ejemplo, por medio de un titule representativo de la mercancia)
no séle para que exista la obligacién de aceptar la duplicata, sino también para
que cxista la posibilidad de girarla. Por esto es pricticamente raro el giro y la acep-
tacién de un titulo, en relacién con una compraventa mercantil, antes de la en-
trega (aungue sca simbélica) de la mercancia, pues antes de la cntrega tan sélo
s& puede girar una letra de cambio; después se debe emitir 1o duplicata. En el caso
tn que el vendedor quisiese temer un titulo de crédito, antes de la entrega, deberfa
recurrir a la emisién de dos titulos sucesivos; esto acarrearia una fuerte complicacidén
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entrega de una cantidad de mercancia, indicada genéricamente, desde
que se satisface la carga del page de la misma, resultante del titulo.

sobre el descuento y un fuerte aumento de cargas fiscales.

Por el contrario, ¢n la practica de los demés paises es frecuente el giro de una
letra de cambio aun antes de la entrega de la mercancia.

Esta prictica trata de facilitar la poesibilidad de movilizacién del crédito derivado
de una compraventa de mercancias, aun antes de su entrega. (En el decreto francés
gue abajo sc¢ indica, ¢l cumplimiento de las obligaciones del vendedor es necesario
parz que el comprador tenga la obligacidn de aceptar la letra; no asi sobre la posibi-
lidad de girarla. En el decreto portugués la emisién del extracto de factura es obli-
gatoria, en ¢l acto de la entrega de la mercancia, solamente cuando el precio no sc
encuentre aun representado por letras de cambiol.

La ley persigue (cf. Ley n. 187, de t5 de enero de 1936) una correspondencia
exacta cntre el titulo y la compraventa, tanto en lo que respecta a los requisitos
formales del titulo {cf. art. 35 de la Ley cit.) debiendo contener la duplicata Ia
indicacién de la factura, el nimero de orden y de hoja del libro copiador; como en
lo que respecta a los aspectos substanciales, debiende corresponder cada duplicata
a una factura y cada factura a una compraventa, En las ventas en abonos {(cf. art.
5) se permite la emisién tanto de una sola duplicata con varios vencimientos, como
de tantas duplicatas cuantos sean los abonos.

El titulo es formal, ¥ la ley establece sus requisitos, exigiéndose la mencién “du-
plicata™; circula por medio de endoso (el titulo debe contener la cliusula a la orden:
art. 3, Ley n. 187; al contrario del decreto portugués que conforme al art. 3, § 1°,
¢l extracto de factura, necesariamentc implica ia cliusula a la orden); es literal (sin
que se puedan oponer al tercero portador los convenios que no aparezean en el ti-
tulo: art. 3, § 3% vy art. 18, Ley ndmero 1B7); cs obvie que no constituye un titulo
“representative’’; su circulacién no acarrea ninguna transmisién de la mercancia, sino
que s6lo interesa ¢! derecho al pago de una cantidad de dinero. En la necesaria co-
rrespendencia de la duplicata con la factura, y con la compraventa, se basa la posi-
bilidad de que =n la duplicata haya cliusula {por ejemplo: intereses; descuento en
la hipétesis de pago anticipado: of. art. 3, § 1%, Ley nlmero 187) que por el con-
trario, en la letra dc cambio, conforme al sistema brasilefio (art. 44, . n. 2044) no
podrian tener cficacia cambiaria.

El vendedor emitente de la duplicata, al final asume una posicién equivalente a
la del girador de una letra de cambio a su propia orden (cf. n. 240); el comprador
asume una posicion equivalente a la del girado de una letra de cambio, y cuando
reconoce Ia duplicata, asume una posicién que corresponde a la de un aceptante. Fl
vendedor moviliza su crédito endosande la duplicata, lo que puede hacer aun antes
de] reconocimicnto de ésta. (Nétese que en la duplicata, asi como en la letra de
cambio girada a la orden dcl propio girador, no deriva obligacién alguna de Ia
“declaracién” principal del titulo).

Vimos que la emisién es obligatoria; obligatorio el reconocimiento (salvo deter-
minadas hipétesis: falta de recepeidén de la mercancia que viaja por cuenta del ven-
dedor; defecto en la cantidad o en la calidad; diferencia e¢n los plazos o precios
convenidos: art. 13, Ley n® 187) en plazos determinades (art. 11, Ley N°® 187);
criminal Ia emisién de duplicatas sin provisién {art. 32, Ley N* 187; art. 172, cod
penal) ; penalmente sancionada la obligacion de reconocer la duplicata (art. 3o,
Ley N* 187).
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Si se consideran los “stabiliti” como titulos de crédito, es evidente que

El titulo es protestable a falta de reconocimento o pago (art. 20); la falta del
protesto hace perder al portador el derecho de regreso (art. 22, §1°); el protesto
debe levantarse dentro de 30 dias, en Ia hipétesis de falta de reconocimiento o de
devolucién del titulo por parte del comprador {art. 20, y sobre una hip6tesis de
prérroga de este plazo, art. 21 Ley N° 187); en cualquier tiermpo después de ven-
cida y antes de prescrita la dccién que competa, en la hipétesis de falta de pago (art.
22, Compirese la distintz disciplina del decreto portugués N® 19440 que demuestra
1a diferencia arriba indicada, entre el titule brasilefio y el portugués).

Sobre las excepciones oponibles por el comprador, ¢l art. 17, Ley N* 187, esta-
blece que “‘cuando ¢l portador fuere cl vendedor, podrin deducirse cualesquiera cré-
ditos a favor del deudor, resultantes de devolucién de mercancias, diferencia de
precios, engafios comprobados, pago a cuenta, y otros motivos semejantes”; de este
modo, a conirario sensu estas excepciones no s¢ pueden oponer al tercero portador.
El articulo 17 no aclara si el tercero portador para el cual las excepciones son ino-
ponibles, sea el tercero portador que ignora la excepcién, o el tercero portador que
a sabiendas no haya causado dafios al deudor; no aclara cuil sea la disciplina de
}as diversas excepciones al hablar de “motivos semejantes™.

Expresamente se declara que son aplicables a la duplicata las disposiciones cam-
biarias *“en lo que fuere posible” (Art. 23, Ley N® 187; disposicin aniloga se en-
cuentra en ¢l decreto portugués N* 19,440); también es expreso el reconocimiento
del cardcter ejecutive de la accién derivada de la duplicata, tal como pasa con las
acciones cambiarias.

Se aplicardn a la duplicata las reglas cambiarias sobre la responsabilidad de
regreso, del endoso, del aval (ademaés of. art. 19 de la ley n® 187) de las formalidades
del protesto (cf, art. 23, Ley N* 187), de la accién ejecutiva, de la independencia de
las obligaciones cambiarias (art. 43, D. n. 2044); no asi aquellas sobre los requisi-
tos del titulo, o sobre los plazos para el protesto; se discute la aplicabifidad del art.
48 D. n. 2044 {cf. a Ferreira de Souza en Direito, vol. XI p. 76).

Cominmente se¢ enscfia en el derecho brasilefio que la duplicata es un titulo
causal (ya que se debe vincular con una determinada relacién fundamental: compra-
venta mercantil a plazo, sobre mercancias entregadas rcal o simbélicamente) y en
este elemento se¢ basa la diferencia entre duplicata y letra de cambio (titulo abs-
tracto). De actualidad, en relacién con la teoria de los titulos causales y del negocio
declarativo, expuesta cn estos estudios {cf. a Ferreira de Souza, ob. 1. cit.).

Asi se quiere indicar la distincién fundamental entre la duplicata (que se vin-
cula y debe vincular con una determinada relacién fundamental) y la cambial {que
se puede vincular con cualquier relacién fundamental); de esta diferencia derivan
precisamente las caracteristicas de la duplicata.

Resulta obvie que esta observacién es exacta y fundamental; sin embargo no
me parece bastante para caracterizar la naturaleza juridica de las obligaciones deri-
vadas del titulo.

En efecto, vimos que ¢s posible que aunque el titulo deba satisfacer determinada
funcién en cuanto 2 una (o mas de una) determinada relacién fundamental, las
obligaciones que de €l derivan no se perjudicarin por el hecho de que el titulo no
desempefa tal funcién o exista tal relacién (cf. ns. 93 y 27%). '
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deberian quedar al lado de la péliza de seguroc y en consecuencia estarian

Es menester examinar también la causalidad de Ia duplicata en cuanto a las
obligaciones derivadas del titulo,

Tal vez se debe distinguir entre las obligaciones de regreso y de los avalistas,
por un lado, y la obligacién del comprador aceptante del titulo, por otro lado.

Sobre las primeras, me parcece inadmisible atribuirles distinta naturaleza de la
que les es peculiar en los titulos cambiarios (ef. también n. 19g), siendo obvio, por
un lado, que se pueden basar en cualquier relacién fundamental, y transmitirse
el titulo o en propiedad o en garantia, pro solvendo o pro soluto, etc, y por otro
lado, que no las pueden perjudicar los vicios causales de la obligacidn del comprador
aceptante (cf. art. 43 1. n, 2044 y art. 23, Ley n. 187). Por tanto, a estas obliga-
ciones se les deberd aplicar el régimen cambiario; se pueden considerar como obli-
gaciones abstractas.

Me parcce evidente la causalidad, en la obligacién legal del vendedor de emi-
tir el titulo, y del comprador, de reconocer su exactitud; en atencidén a esta disci-
plina, también el titulo se puede calificar como causal vy resalta la distincién entre
€l v 1a letra de cambio (en la quc no hay obligacién de emisién o de aceptacién y es
posible que la emisién quede ligada a alguna relacién fundamental).

Sobre la obligacién del vendedor-emitente,” que endosa el titulo (o de otra ma-
nera el emitente no se puede convertir en deudor), no me parece que la obligacién
pueda tener distinta naturaleza de la que tienen los demds eventuales cndosantes.

Scbre la obligacién del comprador-aceptante, derivada del reconocimiento de la
duplicata, me parece que, ante todo, no puede haber concurrencia de esta obliga-
cién con la de aquella derivada de la relacién fundamental, a diferencia de lo que
puede acontecer con la cambial (cf. n. 69) y también a distincién de lo que pasa
con la obligacién de los endosantes en una duplicata,

En vista de la reglamentacién positiva del titulo, ¢l problema de la causalidad
de la obligacién del que reconoce la duplicata, se resume ¢n la cuestidn de saber
si la provision (o sea, la compraventa mercantil a plazo sobre mercancias entregadas
real o simhélicarnente) es urn requisito de “regularidad” o de *validez” de la obli-
gacién del que reconoce el titulo, En la practica el caso se presenta con frecuencia,
puesto que no son raras las duplicatas emitidas y reconocidas independicntemente
de la compraventa de mercancias (se habla en la prictica de “papagaios”), cuye fe-
némeno concuerda exactamente con el de la cambial dada de favor (cf. ns. 86 y
244), o sea, girada sin provisién,

Los requisitos cspeciales exigidos para la duplicata, y las sanciones criminales,
no pueden evitar ni de hecho evitan este fenémeno.

Admitiendo que la provisién constituye vn requisito de regularidad del titulo,
¢l reconocimiento del titulo (independientemente de la existencia de la provisién) tan
solo seria irregular; la excepcién respectiva seria oponible al tercero portador, sélo
cuando éste al adquirir el titulo, hubicse obrado a sabiendas en perjuicio del deudor;
por tanto se aplicaria la disciplina de la excepcién de faver en los titulos cambiarios.

Al contrario, admitiendo fue la provisién constituye un requisito para la validez
del titulo, la obligacién seria invélida; la excepcién respectiva seria oponible (con-
forme a la regla general en las excepciones causales) al tercero portador, siempre que
al adquirir el titulo, ya tuvicsc el vicio; entonces se aplicaria la disciplina que hemos
visto que es peculiar de los derechos causales.
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sujetos a los principios indicados en el parigrafo anterior.

Me reficro a la oponibilidad al “tercero portador”, pues como hemos visto mds
de una vez, es en el Ambito de la oponibilidad de las excepciones al tercero, donde se
revela la-naturaleza del titulo de crédito, es més modesta la funcién del titulo entre
las partes inmediatas, o sobre las acciones cjercitables por el portador, lo que también
sucede con la duplicata,

Las dos tesis arriba indicadas, respectivamente coinciden con la disciplina de
las obligaciones causales y de las obligaciones abstractas.

De cste modo, tante las exigencias pricticas, cuanto Ia interpretacién del art. 17, tal
vez sean mis favorables 4 la primera que a la segunda conclusién, aunque esta Gltima
se adapta mejor, sea con ¢l origen histérico (se puede recordar al respecto lo que
se observé en los ns. 100 y 108 sobre la relacién del negocio declarative c¢on la do-
cumentacién contractual y con los titulos causales}, sea con la estructura formal del
titulo.

L2s necesidades de Ia tutela al tercero, al final concuerdan con la abstraccién vy
esto precisamente para evitar que la emisién o el reconocimiento de la duplicata, in-
dependientemente de la entrega de mercancias, redunde en perjuicio del tercero y
en ventaja de aguellos que son los culpables.

Creo que cs incxacto calificar como causales las obligaciones derivadas de la
duplicata. La situacién se puede aproximar, a pesar de las diferencias, a la existen-
te en la cambial en el derecho francés, en el gue por un lado la provisidn es requi-
sito de regularidad del titulo (tal como lo es, en todos los derechos, scbhre el chegue,
y se pucde recordar al respecto, en el derecho brasilefio, la analogia entre el art. 172
del cod. penal brasilefio en lo que respecta a la duplicata y el art. 171, VI, ¢n lo que
respecta al cheque) y por otro lado (en virtud del decreto de 2 de agosto de 1938;
cf. n. 321), cs obligatoria la aceptacién, en ¢l caso de qgue la cambial se gire en
virtud de¢ una venta de mercancias a plazo (constituyendo I “provisidn”, ¢l crédite
de alli derivade)} y el girador haya cumplido con las obligaciones que le corresponden
a consecuencia del contrato.

La falta de la provisién legalmente prevista, se sanciona penalmente, sin que
invalide directamente a ia obligacién del aceptantc; se rclaciona con la “‘regularidad™
del titulo, ¥ no con la “validez” de las obligaciones que de ¢l derivan,

Me parcce que la duplicata, y a fortiori el extracto de factura decl derecho por-
tugués, aunque tenga su origen historico en un documento probatorio (como la fac-
tura), en lo que respecta a la obligacidén del que la reconoce, también corresponde a
una obligacién abstracta (y no a un negocio declarativo: ¢f. n. 110), quedando ga-
rantizada la funcién econémica que deben cumplir, con normas quc se reficren a la
“regularidad” y no a la “validez” del titulo (c. n. 277).

En vista de la neccesidad de que la emisién se relacione no sélo con la existencia
de la provisién (como en la cambial, en cl sistema francés), sino con una provisién
determinada (o sea, la compraventa mercantil sobre mercancias entregadas real o
simbélicamente), es posible hablar de “titule’ causal, en el caso en que se quicra
basar en este elemento (y no en la causalidad de la obligacién principal derivada del
titulo) la caracteristica distintiva del titulo causal (c¢f. n. g5).

Por otra parte, en vista de la necesidad de la mencién de la causa en el titulo,
a su vez es posible clasificar el titulo como causal, en e! caso en que se quiera basar
la clasificacién de los titulos, en abstractos e causales, en la abstraccion (o causali-
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131.—Mais dificil problema es el de la abstraccién en los titulos repre-
sentativos *’, y con més precision, en la carta de porte marftima, en el certifica-
do de depésito y en la carta de porte terrestre {de acuerdo con el régimen
del Cédigo de Comercio) ***, esto es, en los titulos de depésito (certificado
de depdsito) y de transporte (cartas de porte maritima y terrestre) 299,

La investigacién quedard limitada tnicamente a esos titulos, excluyendo
por el momento el “Bono de prenda”, en el que indudablemente se encuentra
incorporado un derecho real {Messineo).

La carta de porte (terrestre}, la carta de porte maritima (fluvial o
aérea) y el certificado de depésito, de cualquier modo incorporan un derecho
cbligacional; esto es: el derecho de exigir la entrega de una cantidad de
mercancia especificada **. Adelante veremos que los efectos de derecho

dad) en sentido procesal, 0 sea en la falta (o en la existencia) de mencién de la
causa {cf. n. g6}.

La duplicata constituye justamente el titulo respecto del cual se evidencia me-
jor la diversidad del criterio de clasificacién cscogido.

“" O sca aquellos cuya transmisién implica la transmisién o la constitucién
de un derecho real sobre la mercancia a que sc reficren.

' Por el contrario, la carta de porte terrestre no es un titulo de crédito, de
acuerdo con la reglamentacion de las convenciones ferroviarias internas (cf. Asquini,
Transporfo, n® 48}, vy, segin la opinidén dominante, ni siquiera la carta de porte ma-
ritima cuarde es “nominativa”. {En ¢l derecho brasilefio, ¢f. el D. n. 20,454 de 29
de septiembre de 1g31). Véase en cl derecho brasilefic el D. n. 19,473 de 10 de
diciermbre de 1930 (coen las modificacioncs derivadas del I n. 9,754 de 18 de
marzo de 1931), “gue regula las cartas de porte de flete de mercancias por tierra,
agua y airc”. Entonces sc reconocid ampliamente en el derecho brasilefio, a la carta
de porte, como titulo de crédite. Cf. Adamastor Lima, Rev. do direito comercial,
vol. I, pag. 169.

*  En el derecho brasilefio of. ley 1102 del 21 de noviembre de 1903, v lo que
al respecto dice Carvalhio de Mendonga, ob. cif. pag. 5b62.

2]

Cf. a Vivante, n. 922 y sigs. (V edicién); Goldschmidt, Handbuch, pag. 681
v sigs. (edicién de 1868). Actualinente se puede considerar vencida la tesis de los que
querian excluir (Bolaffio} esos titulos de los titulos de crédito, considerando que
también incluian obligaciones para su poseedor (cf. Afessineo, pag. 60 y, antes,
pag. 50).

Ya indicamos que estos titulos no implican una obligacién a cargo de su titular,
sino simplemente una carga. El titular de la carta de porte maritima, de a2 de transporte
o del certificado de depdsito, no tiene la obligacion de pagar el precio del transporte
o del depésito, pero debe pagarlo si quiere ejercitar el derecho a la reentrega, esto
es, el derecho de recibir la cosa transportada o depositada. Cf. antes n. 17.

La existencia de una carga, cuya ejecucién es necesaria para el ejercicio del
derecho cartular, ne sélo es peculiar en los titulos representativos.

Prescindiendo de las cargas legales que se imponen para el ejercicio de determi-
nados derechos cartulares (por cjemplo: los de regreso), hay titulos de crédite que

T. C.—13
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real, derivados de la transferencia de los titulos representativos 5, no ex-
cluyen que esos titulos incorporen un derecho de obligacién. Este derecho
es justamente el relativo a la entrega (o como veremos, con mayor precisién,
a la reentrega) de la mercancia espécificada *** e individualizada.

Generalmente se ensefia **® que ese derecho es literal, pero causal
y no abstracto, porque constantemente se vincula a una causa, el recepium:
depdsito o transporte,

Es indudable no sélo que esos titulos se vinculan al receptum, sea depésito
o transporte, sino que es la disciplina del receptum (depdsito o transporte)
la que regula la obligacién consignada en los mismos,

132.—Sin embargo este clemento no es decisivo en relacién con la abs-
traccidon o a la causalided de la obligacién. Ya obscrvamos ¥ que la
abstraccidén de una obligacién es conciliable con la relacién a una causa,
tan solo declarada para sujetar la obligacién a una determinada disciplina,
cuya aplicacion es independiente de la existencia efectiva de esa causa.

La obligacién siempre continQia siende abstracta, con la diferencia de
que en vez de sujetarse a una disciplina propia vy auténoma {como en el
caso de la cambial), se sujeta a la disciplina que deriva de la causa, indicada
s6lo para ese efecto.

Precisamente ese seria el caso de los titulos en estudio, segn la doctri-

admiten hasta endoses condicienades, en ¢l sentido de que el endosatario sélo pedrd
ejercitareel derecho cartular satisfaciendo -determinadas cargas. Es lo que pasa con
el certificado de crédito del Banco de Nipoles. Cf. n. 228,

¥t La funcidn econémica de los titulos represcntativos justamente se relaciona con
la movilizacién del crédito sohre la entrega de la mercancia; consecuentemente éstos
también se ligan a la organizacién dc los bancos, puesto que tratindose siempre de
créditos a corto plazo, se pucden caucionar en los bancos. La circulacidn del crédito
por entrega de mercancia determinada, a su vez lleva 2 la circulacién de la propia
mereancia y de esta mancra es como en ¢l caso de los titulos representatives, el ti-
tule de crédito acaba por facilitar ln circulacién de los bienes, y no séle la de los
derechos. Cf. n. 2g0,

¥ Como veremos, a costa’ caracteristica se vinculan los efectos reales de la trans-
misién de estos titulos, por lo que precisamente se denominan rcpresentativos. En
el derccho brasilefio of. el are. 1 del cit. D, 19,473,

Caracteristica andloga a los titulos mencionados en el texto, presentan, mutatis
mutandis, los certificados al portador que suelen emitirse por las instituciones finan-
cieras inglesas, sobre los titulos {acciones, obligaciones) que se depositan en ellas en
custodia, Nétese que de este modo es posible obtener indircctamente una circulacidn,
como si fuera al portador, dc una aceidn nominativa. Cf., sobre la nominatividad de
las accicnes en el derecho anglo-americano, ns. 1147 y 217,

= Cf. Vivante, n. 955 (V edicidn) y especialmente a Goldsehmidi, ob. 1. cit.,

que insiste ampliamente sobre la diferencia entre literalidad y abstraccién.
£t

Cf. dntes n. 56.
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na autorizada *°, que en forma coherente considera abstracto el derecho
de exigir la entrega, incorporado en estos titulos de crédito.

133.—No creo que esa tesis se pueda seguir en Ttalia. Por un lado el
derecho trata de que exista una relacion efectiva entre el certificado v la
entrega de la mercancia, con el que firmando el titulo, promete su reentre-
ga; por otro lado, la causa del titulo se refiere a la disciplina de la obliga-
cion del emitente que es el obligado principal y directo. El texto de la ley
y la jurisprudencia dominante sobre el régimen positivo de las excepciones, sc
unifican con el sistema que es propio de los titulos causales, y no con el
caracteristico de los titulos abstractos.

Principalmente es el cédigo de comercio el que excluye la aplicabili-
dad del art. 324 y ahora del art. 21, a la obligacién del emitente de estos
titulos, de donde me parcce que no acepta la disciplina de las excepciones
cambiarias 3%,

En efecto, ¢l articulo 555 del Cédigo de Comercio, a propdsito de la
carta de porte maritima, se refiere a las normas cambiarias sobre el endoso,
y seria ir mds alld de la letra de Ia ley *°7 pretender que la referencia tam-
bién abarque otras normas; en la disciplina legislativa del certificado de

5 Britt, cb. cit., pag. 282. En igual sentido en substancia Jacobi, en Ehrenberg

H. B., vol. IV, 1* parte, pag. 334, en polémica con Brodmann.

“  En el derccho brasilefio, el citado D. 19,473 tampoco acepta para el certi-
ficado e! régimen de las excepciones cambiarias.

“T En sentido contrario Scorze, Polizza di carico, vol. 1, pag. 192; Rivista dJi
diritto commerciale, 1935, 11, pag. 397 v Rivista di diritio della Navigacione, 1935,
II, 24, para quien ¢l art. 21 de la ley cambiaria, encontrindose colocado en ¢l ca-
pitulo del endoso, ¥y no en el de la accién cambiaria (al contrarie del anterier art.
324), deberia considerarse abrogado por el art. 555, que para la carta de porte ma-
ritima a la orden alude 2 las disposiciones cambiarias sobre el endoso, siendo asi po-
sible aplicar el régimen cambiario, a la carta de porte,

La afirmacion de Scorza es exacta para la obligacién de regreso del endosante
en una carta de porte, pues veremos que la obligacién de éste es abstracta, como la
del endosante de una cambial (cf. mis adelante, n. 138); sin embargo, esa afirma-
cién es inexacta para la obligacién del emitcnte de una carta de porte que ampara
Ia entrega de mercancia. En este aspecto es improcedente ¢l argumento excgético de
Scorza, basade c¢n la colocacién de la norma que reglamenta las excepcicnes cari-
biarias. Fn efecto, el art. 555 del Cod. com. se refiere a las reglas cambiarias sélo
en relacién al endoso y no a la disciplina de 1z obligacién del emitente. Ademds, el
art. 21 no prejuzga la cuestion de la naturaleza, eventualmentc distinta, de las di-
versas excepciones v del distinto limite de su openibilidad.

En efecto, aque! articulo no se refiere directamente a las excepciones causales
sino que sélo distingue las que provienen de la propia constitucién de la obligacion
cartular y las excepciones extracartulares (“personales” conforme a la terminologia
del art. 21).

La clasificacion de una obligacién como causal o abstracta, precisamente aca-
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depésito y de la carta de porte, no se encuentra ninguna referencia a las
normas sobre las acciones y las excepciones cambiarias; la aplicacién de
estas normas por analogia, a mi modo de ver encuentra un obsticulo in-
franqueable, en el principic generalmente reconocido de la inadmisibilidad
del negocio abstracto fuera de los casos previstos por la legislacién.

El articulo 392 es el que dicta la disciplina positiva de las excepciones
oponibles al tercero poseedor de la carta de porte (terrestre), y esa disci-
plina no es cambiaria. En efecto, de acuerdo con los términos de este articulo,
s6lo se excluye la oponibilidad al tercero de los convenios no consignados
en la carta de porte.

Esa es la consecuencia de la literalidad, peculiar a cualquier titulo de
crédito, y esa es la disciplina que encontramos en los titulos causales; pode-
mos, pues, incluir también los titulos representativos en esta categdria,

134.—A propdsito de los titulos causales en general, ya examinamos cudl
es su causa, concluyendo por la causa declarativa. Entonces vimos que mien-
tras no se impongan exigencias de proteccién a terceros, el negocio declara-
tivo que preside la emisién de los titulos causales, se debe considerar con
preponderancia frente a la realidad declarada, salvo la hipdtesis de error.

Observamos que por virtud de una regla peculiar de todos los titulos
de crédito, causales o abstractos, los vicios de ia constitucién del derecho
cartular, que implican la investigacién de la relacién de transmisién, son
inoponibles al poseedor de buena fe, esto es, con mds precisidon: al poseedor
que ignore el vicio (importando poco el conocimiento o ignorancia de su
antecesor).

Estas reglas son aplicables a los titulos representativos; en consecuencia,
al poseedor quc ignora el vicio, son inoponibles las excepciones derivadas
de la divergencia entre el ajuste contenido en el titulo y la realidad.

La jurisprudencia ha tenido oportunidad de examinar estos problemas
frente a la excepcion de falta de cargamento en la carta de porte maritima,
aceptando la tesis que aqui defiendo 58,

rrea la consecuencia de que la excepcidén causal pertenczea a la primera o a la se-
gunda categoria (cf. n. 246).

% Compéarcense Cass. del Reino, de 22 de mayo de 1934, Foro Iz, 1934, II,
pax. 929; Cass. de Florencia, de 18 de junio de 1883, Temi uen,, 1882, pag. 416;
Trib. mixto de Alejandria (Egipto), 25 de mayo de 1925; D. Marit. comparé, vol.
XI1, 1925, pag. 103: Ap. mixto de Alejandria {Egipto), 16 de mayo de 1928, D.
Marit, comparé, vol. V. pag. 102; High Court Kings Bench, 3 de noviembre de
1922, D. marit. comparé vol. I, (1923), pag. 203; art. 167 del Cédigo de Comercio
Argentino,
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Consagré la oponibilidad de esta excepcién, demostrando el error de
emisidn, asi como la inoponibilidad al poseedor que ignora el vicio 52,

195.—381 el derecho del titular de Ia carta de porte, simplemente fuera
el de obtener la “entrega” de la mercancia, se podria ver en la carta de
porte (o en el certificado de depdsito) un titulo abstracto, con todo discipli-
nado ad inster del derecho de restitucién ex recepto,

Sin embargo, en la realidad, el derecho del titular de la carta de porte
y del certificado de depésito, es el de obtener respectivamente el trans-
porte o la custodia de las mercancias, con la consecuente “reentrega” 51°,
Justamente por eso la disciplina legislativa, distinta en cada case, no se podria
entender fuera de este presupuesto *'', lo que equivale a reconocer la cau-
salidad del titulo y su caracter declarativo 5%

El titular de la carta de porte o de certificado de depésito tiene dere-
che de obtener la custodia o el transporte de la mercancia, tal como se
reglamenta en el titulo, lo que corresponde a la hipdtesis de los titulos
causales. Y como este derecho presupone la entrega previa de la mercancia,
la carta de porte declara igualmente esa entrega previa.

™  En sentido contrario Messineo, vol. I, pag. 153 y 171, criticado por -Scorza,

op. cit., vol. L.

El principio que se sostiene en el texto, principalmente se refiere a la excepcién
de falta de cargamento en la carta de porte. La tesis dc una constante oposicién, a
cualquier portador {aun al que lo ignora), de las excepciones de la falta de carga, a
mi modo de ver choca contra una frase accptada pacifica y universalmente.

Desde luegoe otra es la conclusidn para los hechos que, de acuerdo con las nor-
mas del receptum, a que queda sujeto el derecho extingucen la obligacién del capitin
(v. antes n. 115); por ejemplo que la mercancia perezca por caso fortuite, y las
demas circunstancias que en el titulo (como cliusulas vélidas y con eficacia cartular)
se consignan como extintivas de la obligacion de reentrega.

Es evidente que éstas sc pucden oponcr a cualquier portador, precisamente por-
que el derecho del titular de la carta de porte cs la reentrega de las mercancias, y
por tante se disciplina por las normas del recepium.

Remito al lector a lo que cbeervamos en términos generales, en el capitulo
precedente, sobre los titulos causales.

0 Para la carta de porie maritima véase a Scorza, Polizza di carico, vol. 1,
pag. 192 ¥ sigs.

#1  E] mismo concepto sobre ¢l problema de la causalidad de los titulos repre-
sentatives, se cncucntra en Ravd, Titoli di credito, pag. 165,

La caracteristica determinada en el texto, se ligz con et hecho de que el derecho
del portador del titulo, puede estar sujeto a la carga de un pago (como el del precio
del transporte: cf. n. 17}, lo que par el contrario, es impesible en la cambial.

©2 Ege cardcter declarative se acentda en cl propio término connaissement {en
francés), conhecimiento (en portuguds), cn contrastc con el término italiano “poliza”,
o ¢l inglés “bill". Cf. también la terminologia legal: p. cj. articulo 558 cod. com. ital.;
art. 586, cod. cem. bras
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Por esto es que el derecho del titular de la carta de porte reglamentado
por las normas que regulan el depdésito, el transporte o el fletamento 58, y
dada su literalidad, se puede ejercitar tal como aparece de la carta de porte.
Ni el signatario podria invocar contra el portador las clausulas del contrato
de transporte o fletamento (o depésito), contra el tenedor del titulo, ni el
portador podria invocar mis derechos que los derivados del titulo 4 lo
que a su vez prueba que la declaracidn cartular es un negocio declarativo,
que justamente tiene por objeto el recepium y los derechos que de él deri-
van °'%,

1.0 mismo pasa con las relaciones inmediatas entre el capitan y el car-
gador; es dudosa la posibilidad de invocar las clausulas del contrato de fle-
tamento contra lo que se consigna en la carta de porte maritima, y esta
situacién estd de acuerdo con la afirmacién de la existencia de un negocio
declarativo en la cafta de porte 58

136.—En consccuencia, parece justificado tipificar a la carta de porte
como un titulo causal y ver en la misma, de acuerdo con lo que sostuvimos
en cuanto a los titulos causales en general, un negocio declarativo titulado.
Su declaracién cartular es una declaracién de ajuste del receptum, y por
los derechos que de él derivan, el titular de la carta de porte ticne derecho

8 (Clomo hace poco lo indicamos sobre su extincién en el caso de perecimiento
de la mercancia por caso fortuito,

4 Al contrario de lo que sucederia si la carta de porte tan sélo fuera un docu-

mento probatorio, Gf. antes, ns. 24 y 30.

#%  La obscrvacién de que la carta de porte maritima se refiere tanto al receptum,

cuante a los derechos que de¢l mismo derivan, lleva a La Lumia, Rivista di diritto
commerciale, 1940, I, 1, a ver en este titulo, al mismo tiempe que una declaracién
de voluntad {en relacién con la promesa de la entrega de la mercancia), una decla-
racién de conocimiente (en relacién con el receptum). En realidad, en la carta de
portc maritima no sc promete la cntrega, ni se confiesa el recepfum, sino que se

declara el derecho del portador en virtud del recepium,

%% Remito al lector 2 lo que escribi en el capitulo anterior sobre los titulos

causales cn general. El probiema también surge en la carta de porte nominativa, en
la cual Seorza, con la doctrina dominante, no reconoce um titulo de crédito. En efecto,
también la carta de porte nominativa ronstituye un negocio declarativo, (aunque no
sea titulo de crédito), lo que es perfectamente coherente con lo que se enticnde sobre,
Ia carta de porte a la orden y al portador (titulo de crédito); ni seria facil admitir
una distinta naturaleza de la declaracién constitutiva de la carta de porte en las
distintas hipétesis.

La circunstancia de que surge en la carta de porte maritima, aun en las rela-
ciones entre las partes inmediatas, el problema del, predominio de la declaracién
sobre la relacién anterior, vuelve a aclarar la diferencia entre esta hipéstesis y la de
la accién.
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al transporte v a la reentrega de la mercancia, tal como esté declarado en
el titulo.

Esta conclusidon que parece aceptada ahora por la doctrina del dere-
cho maritimo #7, ademas esti,de acuerdo con la prictica contractual en
materia de carta de porte maritima. En efecto, al recurrir por una parte a
las numercsas ¢liusulas que tratan de reducir la eficacia de la declaracién
de la carta de porte maritima {“se dice”, “peso ignorado” y otras semejan-
tes) 8y, por otro, al uso de las llamadas cartas de porte libres *'*, la prac-
tica presupone justamente los principios que estarnos sustentando.

137.—Nuevamente es la funcidén econdmica de estos titulos la que confir-
ma los resultados de la investigacion. Recordemos —lo que es bien cono-
cido de todos— que la carta de porte, ast como el certificado de depésito,
cumplen precisamente la funcién de permitiz la circulacién de las mercan-
cias, y, con mis exactitud, de su posesién, sin una dislocacién material de las
mismas. Por eso veremos que se vincula al hecho de que la mercancia repre-
sentada por el titulo se especifica y detenia por el capitin o por el depositario,
por cuenta del titular de la carta de porte o de certificado de depésito que
de este modo es su poseedor mediato. La funcidén del titulo en cuanto a la
transmisiéon de la posesidn de la merfancia, no se puede cumplir, salvo
cuando la mercancia sea detentada por el capitin o por el depositario por
cuenta del titular del titulo; per tanto, faltando este requisito, el titulo no
puede satisfacer la furcién que le es propia **°. Eso confirma °* lo que

(1%

Cass, del Reino, 22 de mayo de 1934, Foro It., 1934, I, pag. g29; Casati,
Rivista di diritie commerciale, 1935, I, pags. 348 y 351; Brunetti, Corso di diritto
commerciale, pag. 299, de acuerdo con la primera edicidn de estos estudios.

¥ La practica de las cartas de porte maritimas ¢s muy f[értil en cldusulas
que tratan de excluir la eficacia de la declaracién contenida en la carta de porte, en
relacién con determinados elemcentos (como en los casos -indicados en el texto, en
los que el poscedor del titulo deberda probar el peso o la calidad de la mercancia
cargada, sin que pueda invocar para ese fin las cliusulas de la carta dc poerte}, o bien
tratan de sujetar la responsabilidad del capitin a una disciplina distinta de la legal
(y entonces se podrin oponer a cualquicr portador los hechos extintivos de la obliga-
cién de reentrega que resulten de esas cliusulas, con tal que naturalmente sean vali-
das y tengan eficacia cartular, a través de su inclusion en la carta de porte). En el
derecho brasilefio, sobre la validez de estas cliusulas véase ¢l art. 1? del citado D.
19,473

5%  Estas cartas de portc (cuyo peligro es evidente) no mencionan les vicios
que existen en la mercancia entregada. El cargador, en esa hipétesis, entrega al capi-
tin una carta de garantia, para cubrirle la responsabilidad.

" Nétese la conexién entre la causalidad y la eficacia representativa del ti-
tulo; ésta se liga con aquélla. Cf. mais adelante ns. 304 y 306.

%1 Desde un punto de vista estrictamente logico se podria pensar ¢n distinguir
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decimos sobre la causalidad del titule **.

138.—La causalidad de las obligaciones derivadas de los titulos repre-
sentativos unicamente se refiere a la disciplina de la obligacién de reentre-
ga incorporada en ellos,

Distinta es la conclusién a que se debe llegar en cuanto a la responsa-
bilidad de regreso °**. La referencia expresa del cddigo a las normas del
endoso cambiario demuestra que el endosante de un titulo representativo,
también asume la obligacién de regreso, como en el endoso cambiario, obli-
gacién que estd regulada por las mismas normas que reglamentan la obliga-
cion del endosante en el endoso cambiario; por eso corresponde a la funcién
econdmica de la responsabilidad del obligado de regreso 3%+,

130.—También se deben aceptar estas conclusiones en relacién con los

entre log derechos obligacionales derivados del titulo y su eficacia sobre la posesién de la
mercancia, para conciliar la abstraccién del titulo obligacional, con le gue se ha
indicado en el texto.. Al final, tal podria ser el alcance de la tesis indicada anterior-
mente, n. 133.

En abstracto, esta distincién es posible. Hasta se puede notar que en la historia
de! derecho {cf. n. 23}. muchos negocios abstractos surgieron de declaraciones de
entrega simuladas: la admisibilidad de tales declaraciones pricticamente equivale, en
estas hipdtesis, a la admisibilidad de negocios abstractos.

Por eso, en las paginas anteriores, examinamos ¢l aspecto obligacional del dere-
cho del titular, concluyende también, en este aspecto, por la causalidad del titulo,

% En el caso en que el titulo sea emitido sin que se verifique el requisito arriba
indicado, en resumen hay un fendmeno apreximade (cf. n. 244) al del acto con
causa simulada: su oponibilidad al tercero que la ¢onoce y su inoponibilidad al ter-
cero que la ignora, coincide con los principios generales de la simulacién.

Recuérdese que, por el contrario, la asuncién de la obligacién cambiaria sin
relacién fundamental alguna que la justifique, no implica una excepcién cartular, sino
tan sélo una excepcidén extracartular, oponible dentro de los limites peculiares de estas
excepciones (cf. n. B6).

8 Cf. en el derecho brasilefio el art. 6 del citado D. n. 19,473.

Esta norma declara responsable al «endosante, de la legitimidad de la carta de
porte y de la existencia de la mercancia, siendo esta responsabilidad mas restringida
de la que lec atribuyen al mismo obligado las normas del derecho italiano. Puede
haber duda, frente al art. 6 del decreto brasilefio, sobre que la responsabilidad del
endosante por la existencia de la mercancia se reficra a esa existencia en el momento
de la emisién del titulo, o en el del endoso.

Duda semejante ocurre en el mismo derccho, con el articulo 16, § 4, de la Ley
n. 402 de go de agosto de 1937, (sobre la prenda rural y la cédula pignoraticia),
cuya redaccién corresponde a la del art. 6 arriba indicado.

M Nétese que el acreedor mediante el derecho de regreso tiene derecho a reci-
bir dinero y no mercancias. Cf. antes n. 16 y nota 32. Aqui cabe observar que el en-
doso se vincula con la responsabilidad de regreso del endosante: por cualquier causa
se puede verificar, y mientras tanto, gueda siempre sujeto a la misma disciplina, por
lo que es matural que la obligacion del endosante sea abstracta.

Para mAis ejemplos de obligaciones abstractas en los titulos causales, cf. n. 126,
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“delivery orders”, tanto los que tengan la visa del capitin o del represen-
tante del armador, como los que no la tengan 5%,

En los “delivery orders” impropios, la obligacién de regreso subsistira
s6lo en relacién al emisor y no en relacién con el endosante, ya que la doc-
trina *** confirma que el derecho de regreso sélo se puede admitir contra
el endosante por virtud de una disposicién legislativa (Bonelli), siendo inad-
misible en los titulos innominados, como son los “delivery orders impro-
plos™ %7,

140.—El “bono de prenda” *** incorpora un derecho real; el titular

#*  Los “delivery orders” no tienen una especial reglamentacién legislativa, sino
que son frutos de la prictica. A veces son verdaderos titulos fraccionarios de la carta
de porte maritima, emitidos por ¢l capitdn, que por tanto retira la carta de porte;
otras veces constituyen érdenes de entrega giradas por el titular de la carta de porte
contra el capitin; pudiendo entonces estar visado por un representante del armador
{gencralmente, retirand# la carta de porte), o bien pueden carecer de esa visa. (La
“visa”, a su vez puede implicar Ia asuncién de la obligacién del armador de entre-
gar la mercancia al portader del “delivery order”, o tan sélo la verificacién por un re-
presentante del armador, de que cfectivamente el capitin detenta la mercancia a que
se refiere el delivery order). En este dltimo caso se habla de “delivery orders” im-
propios. Tanto en este caso como en aquel en que la “visa” no implica la asuncién
de una obligacién del armader, el titular del “delivery order”, es claro que ningin
derecho tiene a la entrega de la mercancia frente al detentador de la misma, sino
simplemente los derechos de regreso. Cf. también méas adelante n. 308.

# Cf. n. 228.

¥ En el texto hago referencia a los *“delivery orders” (bonos de entrega)
del derecho maritimo, pero convicne recordar que la prictica (de la que casi que-
d6 iznorado cl billete de mercancias) también conoce a los “delivery orders” te-
rresires,  En svbstancia, y en el dmbito de los titulos sobre mercancias, la préc-
tica siempre se refiere a los titulos de crédito que se vinculan con la mercancia
especificada, porque es mayor la responsabilidad del subscriptor. Por tanto, éste
realmente serd detentador per cuenta ajena; a esto se debe que el acreedor, por
un lado también goza de la tutcla peculiar de los titularcs de un derecho real, lo
que es muy importante para el caso de quiebra; y por otro, el deudor serd res-
ponsable de una apropiacién indcbida, si dicre, en provecho propio, un destino dife-
rente a la mercancia.

Los honos de entrega, terrestres, distintos de los maritimos, ne se relacionan
con una mercancia en viaje, sino con una mercancia depositada por el cargador o
simplemente por el vendedor. En el primer caso, generalmente tiene la forma do
una *‘orden” (del vendedor al cargador), en el segundo la de una “promesa™ dec
entrega, del vendedor. En la segunda hipétesis, el vendedor queda como deposi-
tario de la mercancia, por cuenta del que siendo propictario del bono de entrega,
es titular del derecho para exigitla.

El titulo se aproxima entonces a los ‘stabiliti” en los contratos de wventa,
pues no mencionan la mercancia esnecificada, sino que la indican gendricamente.
Cf. antes n. 130.

*" El “bono de prenda”, como sc sabe se liga al depésito en almacencs gene-
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del “bono de prenda” tiene un derecho real de prenda sobre la mercancia,
sin que en consecuencia se pueda hablar a propésito de este derecho, de
causalidad y abstraccién, como tampoco se puede hablar en general, de
causalidad y abstraccién en los dercchos reales 2%,

El “bono de prenda”, como ya se observd, sirve para dar -en prenda la
mercancia depositada, y sucesivamente transferir este derecho de prenda %,
Por tanto, la constitucién de la prenda tiene su origen en un negocio de
transmisién del titulo por el titular del certificado de depésito *3'; sus
cliusulas tienen validez frente al terceroc portador de buena fe del titulo,
tal como estin en el titulo, de conformidad con las reglas generales que
tantas veces hemos enunciado. EIl art. 468 del Cédigo de Comercio deter-

rales. Los almacenes generales entregan al depositante un titulo compuesto de dos
partes: una (certificado de depdsito}, que sirve para transferir la posesién de la
mercancia; otra (bono de prenda), para constituirla en prenda. Mientras los dos
titulos permanczcan unidos, su adquirente ticne derecho a la entrega de la mer-
cancia; pero cuando circulen por separado, el ttular del “bono de prenda” tie-
ne un derecho de prenda sobre la mercancia, en garantia de la restitucién de Ia
suma que adelanté y que se encuentra anotada en los dos titulos. El titular del
certificado de depésito tiene derecho a recibir la mercancia, siempre que haya sa-
tisfecho los derechos del titular del “bono de prenda™.

A través de los dos titulos, no sélo es posible dar en prenda la mercancia
depositada, siro que también es posible que siga siendo objeto de negociaciones,
aunque se haya constituide sobre ella una prenda, y por tanto quede sujeta,
como s natural, a la satisfaccién del crédito prendario.

Una reglamentacién andloga a la italiana se encuentra, entre otras, en la ley
brazilefia n. 1102 de 21 de noviembre de 1go3. El decrcto brasilefio n. 19473 de
10 de diciembre de 1930, a su vez, determina que en ¢l caso de que la carta de
porte haya sido endosada en prenda, el endosataric puede pedir dos titulos: uno
para el derecho a la entrega de la mercancia y a la disposicién por su duefio; otro
para el derecho de prenda (art. 4°}.

®  Pero solamente en cuanto al negocio constitutivo del derecho real Es
causal la venta y la consccuente atribucién patrimonial, mas no el derecho de pro-
piedad, que- tampoco es abstracto, justamente porque la contraposicién entre causa-
lidad y abstraccién no se puede establecer con relacién a los derechos reales. En
efecto, la causa sc refiere a fa atribucién patrimonial. Los derechos de cbligacién
contienen una atribucién patrimonial; los reales, por el contrario, la presuponen;
sin embargo la causa se puede relacionar tanto con los dercechos de obligacién, cuan-
to con los negocios constitutives de los derechos reales, pero no con los derechos
reales directamente,

%@ El certificado de depdsito que circula sin el "bono de prenda™ sélo trans-

fiere el derecho a la entrega de la mercancia, pero gravada por una prenda.

. Se alcanzaria practicamente el mismo fin con el endoso del certificado

come “valor en garantia”. Desdoblando el titulo, el *bono de prenda” permite
constituir en prenda la mercanciz aunque continda la pesibilidad de transmitir-
la (gravada con prenda}, a través de la cireulacién del certificado de depdsito.
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mina que cuando del propio titulo no aparezca el valor por el cual ha
sido pignorada la mercancia, ésta se considerard gravada por su valor inte-
gro 532.

A su vez, el derecho de prenda garantiza el crédito del poseedor del
“bono de prenda”; crédito en cuya garantia se constituye la prenda. El
titular del “bono de prenda” puede exigir el pago de este crédito después
de que previamente ejercita sus derechos sobre la mercancia constituida en
prenda (art. 474 del cddigo de comercio), siempre ‘que el valor de la
mercancia nc baste para ¢l pago total del crédito. Por tanto, el “bono de

2 El art. 488 del Cédigo de Comercio, se limita a hablar de poseedor de

buena fe, vy no menciona a quien 2l adquirir el titulo obra a sabiendas en perjui-
cio del deudor, por lo que, en ¢l caso a examen, no se podrd echar mano de esa
especificacién.

El “bono de prenda’™ es un titulo que tiene [mpeortancia singular ante la legis-
lacién comparada. De este modo, er el derecho francés, se reglamentaron suce-
sivamente el “hono de prenda” agricola, el hotelero, ¢! petrolero, con objeto de
satisfacer las diversas exigencias del crédito agricola de cjercicio {que se auxilia
en Italia por la cambial agricola), del crédito hotelero, del petrolero, sin que
ahora sca ¢! caso de discutir st cn estas hipdtesis, o en algunas de ellas, se encuen-
tra una prenda o una hipoteca mobiliaria (a cuyo respecto se puede consultar
el conocido volumen de Ferrara funior).

Todos estos titulos, como el “bono de prenda™, ep substancia, satisfacen la
funcién de facilitar el crédito sohre mercancias; representando por un lado, a favor
del titular del titulo, un dereccho real de garantia sobre la mercancia, y por otro,
permitiendo, precisamente 2 través de su incorporactén en un titulo de crédito, [a
circulacién de ese dereche.

Mas en tanto que el “beno de prenda” tradicional representa mercancia que
estd en poder de almacenes generales, en estos titulos la mercancia queda en poder
del dcudor, como sucede con la cambial agricela italiana. De alli que sean titulos
auténomos, debido a gque el “bono dc prenda”, por el contrario, es accesorio del
certificado de depésito. El derecho de garantia, en estos casos, se dcbe publicar con
el doble objeto de impedir que los bienes sobre los cuzles recae se puedan trans-
mitir por el deudor a un poseedor que después pueda invocar su propia buena fe,
¥ que se pueda inducir por errer a los acrecdores a valuar Ja solvencia del deudor,
por la presencia de su patrimonio de hienes ya pignorados.

En la actualidad, también se acostumbra verificar el financiamiento sobre
mercancias, en una tercera forma: las mercancias se recogen en almacenes sosteni-
dos por instituciones autorizadas, que hacen adclantos garantizados por esas mer-
cancias, a fin de permitir la venta de las mismas en ¢! momento mis oportuno, ¥
evitar, de este modo, repentinas bajas en el mercado. Es lo que s¢ hace en Italia
con el trigo y e¢n otras partes también con diversas mercancias. La institucién don-
de se depositan los géneros, a su vez puede emitic titulos de crédito, para faci-
litar la venta de esos bienes. Estos titulos representarian para su titular el dere-
cho a la entrega de la mercancia, después del pago del adelanto hecho por la
institucién, La hipétesis, se pucde aproximar a la del certificado de depssito,
separado del “bono de prenda”
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prenda” también incorpora un derecho al pago de una cantidad determi-
nada 53; derecho que en parte se disciplina por las normas propias del
derecho cambiario, y que, como el de regreso, es abstracto %4

141.—En las obligaciones de las sociedades mercantiles 5** y en los ti-
tulos de la deuda piblica (bonos del Tesoro, bonos “fructiferos”, péliza
de renta pablica) *°® o en los titulos de capitalizacién, se encuentra incor-
porada una obligacién, cuya causa también se menciona explicitamente: el
mutuo (o ¥ la renta perpetua o capitalizacién). En virtud de las menciones
del titulo, los derechos que de él derivan quedan sujetos a la reglamen-
tacién peculiar de los derechos derivados de un mutuo, (o de un renta)
mas allA de las cliusulas fijadas en particular en las actas de emisién de
esos titulos.

Sin embargo, la regla que me parece mas aceptable ¢s la de que esos titu-
™ Obsérvese aqui la diferencia entre la constitucién de una prenda sobre el
titulo {(como en la cambial endosada como ‘valor en garantia” o en el certificado
endosado como valor en garantia) y el “bono de prenda”, pues en éste también se
encuentra incorporado el derecho al pago de la cantidad por la que se constituys la
prenda; derecho que en los demis casos es extra-cartular.

“4 Sobre la posibilidad de bonos de prenda al portador, en el derecho bra-
silefio, cf., a Pontes de Miranda, Titulos ao portador, pig. 553.

%% En el derecho brasilefio c¢f. D. N. 177-A, de 15 de septiembre de 18g3.
Es notable en este decreto el establecimiento de un privilegio general y legal de
los obligacionistas sobre los bienes de la sociedad deudora, privilegio que recuerda
a la floating security del derecho norteamericano.

En el sistema italiane, como, en general, en Furopa y América del Norte, las
obligaciones, por el contrarie, no son, como tales, legalmente privilegiadas. Natu-
ralmente que por convenio pueden quedar garantizadas (por ejemplo, con hipoteca)
y solamente recaeri entonces la garantia sobre los bienes que constituyan su objeto,
Por tanto, pueden existic obligaciones garantizadas o no garantizadas; naturalmente
que estas Gitimas no gozan de privilegio alguno. Cf. n. 183.

5 Jdéntica es la situacién en las letras hipotecarias (cartelle fondiarie} (en
el derecho brasilefio véase D. 370 de 2 de mayo de 18g0, y a Ponies de Mirande,
Titulos, pig. 459) (desde luego salvo el privilegio de los portadores de los titulos
hipotecartos del Instituto} y en las innumerables obligaciones emitidas por institu-
ciones que con frecuencia son para-estatales (consorcio del créddito naval, instituto
dc reconstruccién industrial, sociedad financiera y otros).

Hoy en dia, en casi todos los pafses hay innumerables obligaciones dec este
tipo, que con frecuencia son indicio de la progresiva ingerencia de entidades pablicas
o paraestatales en el mercado financiero; a” veces consecuencia de la crisis de
1929 y de las medidas que entonces se adoptaron.

En estas hip6tesis la imstitucién, por un lado, recoge del phblico economias
a largo plazo mediante la distribucién de los titulos que emite; por otro lade, utiliza
las cconomias obtenidas de estc modo, para financiamientos a largo plazo,

“ T, que acontece con las pélizas no redimibles, que con frecuencia se
llaman consolidadas.
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los se pucden distribuir aun con independencia de un verdadero contra-
to de mutuo. Por ejemplo: una sociedad puede distribuir sus obligaciones
entre sus propios acreedores *%, y es evidente que en este casoe la causa de
la obligacién no reside en un importe recibido por la sociedad a titulo de
mutuo, sino en la obligacién que tiene de pagar sus deudas, de acuerde
con las distintas causas de las mismas %9,

% Pro solvendo o pro soluto.

“  Por las mismas razones —de conformidad ccn el principio que varias veces
s¢’ expone en ¢l texto— entiendo que la sociedad podrd emitir obligaciones para
entregarlas en garantia de una deuda propia (en este aspecto, se acostumbra habtar,
impropiamente, de prenda sobre obligaciones no emitidas). En este sentido, Segré,
Rivista di diritto commerciale, 1904, I, pig. 2ho. En contra, el tribunal de Turin,
14 de mayo de 1934, Rivista di diritto cemmerciale, 1934, 11, pig. 67, v en el
derecho brasilefio, Octavio Mendes, ob. cit,

La hipdtesis que generalmente se presenta, antes que la de “garantia”, es la
de datio pro solvendo (cf. n. 68). La cntrega de las obligaciones, en este caso, per-
mite por un lado al acreedor la movilizacién de su crédito contra la sociedad, y
por otro lc permite aprovechar ya las garantias eventuales (por ejemplo: hipoteca-
rias) accesorias de las obligacioncs, ya la especial tutela, propia a veces de los obli-
gacionistas (en relacidr, p. ej., con algunas modificaciones estatutarias, en virtud de
manifestaciones de emisién, o ¢n algunos dercchos, de providencins particulares,
Jegislativas).

También es posible que las partes beneficiarias se entreguen en garantia por
Ia propia sociedad que las emite, a los acrecdores sociales (cf. Trajano de Mirande
Valuerde, Sociedades por agdes, Rio, 1942, Vol. I. p. 173, que ecscribe que Ia
socicdad una vez que estén impresas las participaciones, las puede “tener en
cartera para atender a las operaciones que sc basan en los estatutos o aprobadas
por la asamblea general, venderlas, garantizar ¢ darlas en pago a los acreedores
de la soctedad”).

Con las acciones no existe esta posibilidad, pues cuando estin en circulaciénm,
éstas pueden transmitirse en garantia n otre portador; mas no se pueden emitir
en “gurantia”, esto es, entrar en circulacién.

El crédito de un acrecdor de la sociedad puede representar el ingrese de un
aumente de capital, y entonces el acreedor puede recibir acciones contra la renuncia
de su crédito. Sin embargo, el acreedor no puede conservar su crédite y al mismo
tiempo recibir de la socicdad, para garantia del mismo, acciones sociales. La
sociedad ne puede entregar sobre esa base snus acciones, pues eso va en contra
de las reglas que persiguiende la tutela del interés de los terceros establecen que las
acciones deben corresponder a ingresos de capital efectivos, (Es obvio que es distinto
cl caso en que una socicdad entrega en garantia a sus proplos acredores, no sus
acciones, sino las acciones de otra socledad de la que es accionista).

Los accionistas de una sociedad pueden entregar sus acciones al acreedor, en
“garantia” de la deuda de la sociedad. No se trata de una garantia real. Pues al
final corresponde al valor de 1i accienes lo que sobra despuds de pagarse a los
acreedores sociales: por tanto, si una sociedad no puede pagar sus deudas el valor
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En realidad, tanto las obligaciones de las sociedades mercantiles, como
en los titulos de la deuda pGblica, se representan derechos abstractos, aun-
que declaren la causa del mutuo, y queden sujetos a su reglamentacién
propia "°. Si con su entrega se verifica una novacién de los créditos ante-
ricres de sus poseedores, esta novacién los convierte en créditos abstractos.

Aqui encontramos un caso concreto de la hipétesis que examinamos en lo
general, en paragrafos anteriores (v. antes n. 56 y sigs.): la del negocio
abstracto no reglamentado por una disciplina auténoma; esto es, aquel en
que la referencia a la propia causa trata y tiene por funcién iinicamente
sujetarlo a una disciplina determinada *%, independienicmente de la exis-
tencia efectiva de la causa invocada 2

El interés de esta hipdtesis es notable, tanto en el terreno prictico,

de sus acciones es nulo; ¢l acreedor de la scciedad no queda, en. manera alguna,
“garantizado” por el hecho de poseer las acciones.

En realidad, entregando a los acrcedores las acciones de la sociedad, lo que
los accicnistas quieren es permitirles administrarlas, desde luego, en tante que el
acrcedor pignoraticio de acciones puede votar legitimamente en las asambleas (cf.
n. 185).

5  Te esta manera se puede resolver la discusién que se suscita a propésito
de Ia emision de obligacienes por las sociedades mercantiles, en que algunos ven un
mutuo, y otros una venta.

En realidad, la asuncién de deuda por obligaciones constituye un negocio
abstracto, en que no se puede ver ni un mutuo, ni una venta; la causa de la obli-
gacién serd distinta en cada caso (recepcién de dinere, pago, garantia, etc.),
y, como en la cambial, se determinard en la entrega de la obligacién. Sin embargo,
se debe recurrir a! mutuoc en cuanto a la causa consignada en la obligacién, para
la reglamentacidn de los derechos que de ella derivan, y este ¢z ¢l elemento ver-
dadero de la tesis que ve un mutuo en la asuncién de deuda por obligaciones.
Generalmente, la causa de la obligacién reside en la recepcién de dinero por la
sociedad, y Ia obligacién no se emite en garantia de la restitucién, sino que se¢ enajena
en un precio, que cs justamente el page por el suscriptor (y que, en verdad, sun puede
no corresponder a la cuantia que la sociedad se ohliga a pagar al vencimiento de ia
obligacién). No hay accién alguna concurrente con la cartular, y para ese fin se puede
aplicar por analogia la hipétesis del descuento, tal como se reglamenta en la juris.
prudencia italiana. (Cf. antes, n. 70). Este es el elemento verdadero de la tesis que
rcconoce una venta en la emisién de obligaciones. Véase ahora, en el mismo sentido
que €l texto, a De Gregorio, ob. cit., pag. 525, de acuerdo con la primera edicién de
estos estudios. En el derecho brasilefio, véase a Trajano de Miranda Valverde, Socie-
dades Anénimas, Rio dc Janeiro, 1937, pag. 406.

' Estos titulos, al contrario de los cambiarios, no son independientes.

En scntido contrario, Messinee, vol. I, pig. 193, que reconoce que en
los distintos casos la causa de esas obligaciones puede ser una causa solvendi o
credendi, lo que esti en contradiccidn con la pretendida naturaleza causal de estos
titulos.

o4

Actualmente en igual sentido que el texto, ¥ en forma cxplicita, véase Casacidn
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dado el numero vy la importancia de los titulos que abarca, cuanto en el
dogmatico, porque constituye el ejemplo 3 en el derecho moderno 3,
de una hipétesis de abstraccién, hasta hoy quizd descuidada, y al mismo
tiempo demuestra la imposibilidad de identificar los titulos abstractes con
los cambiarios *4%.

de 22 de marzo de 1934, Foro If.,, 1934, I, pig. 743, v en la doctrina, a Valeri,
Diritto Cambiario, vol. 1, pig. 9: a De Gregorio, Societd Commercial, pig. 525.

#“* Los titulos que se examinan, al igual que los cambiarios, también se
pueden clasificar entre los titulos gque persiguen pago de dinero. A distincién de
los cambiarios, atn se les emite en masa, en seric, v econdmicamente se destinan a la
financiacién a largo plazo, al contrario de la cambial, gue satisface Ik funcién
economica de la financiacién a corto plazo.

“ La cambial, a su wvez, aun después de iniciada su abstroccién, en cuanto
al alcance practico de su reglamentacién, conservé, durante cierto tiempo, vestigios
de la causalidad que le era propia al comienze de su desenvolvimiento histérico.
Die este modo en el tradicional sistema cambiario francés, la distancia loci constituia
uno de los requisitos de la cambial {cf. n. 58); la mencidén del valor recibido quedd
entre sus requisitos, lo mismo que en legislaciones en las que se reconoce la abs-
traccién cambiaria, y tamhbién quedé con frecuencia cn la practica ——vestigio de
Ia antcrior reglamentacién juridica— aungue inneccesaria por ley {cf. n. 58); <l
endoso continud siendo clasificado como una sub-especie de la cesidn (cf. ns. 59
y 204) hasta en legislaciones que lo regulan de modo completamente distinto de
ésta; la cliusula a Ja orden quedé entre los requisitos de la eambial {y hasta hoy
es frecuente en la prictica), al igual que cuando la disciplina cambiaria se inspiraba
en ¢l principio de que el titulo se destinaba a la circulacion en virtud de su naturaleza
y por tanto en forma indcpendiente de la presencia de la cliusula especial para
tal fin (cf. n. 62).

La historia de los titulos de crédito nos ofrece una ratificacién —no podria
ser de otro modo— de la observacion general de Holmes (Common Law, cd. Boston,
1938, p. I}). “The substance of the law at any given time pretty nearly corresponds,
so far as it goes, with what is then understood to be convenient; hut its form
and machinery and the degree to which it is able to work out desired results, depend
very much upon its past”.

El tipo especial de abstraccién consignaodo cn el texto, encurntra conecordancia
en cl descnvolvimiento histérico de la cambial; y ésta, a su vez, alcanzéd la abstrac-
cidén aun antes de alcangur fcomo en su propia reglamentacién actual} una dis-
ciplina completamente auténoma y libre de vestigios derivados de su naturaleza
al principio de su evolucién histérica,

#  Ja emisién de las obligaciones gereralmente estd subordinada a una dis-
ciplina especial, en relacién con las mayorfas necesarias para la validez de la deli-
beracién social, a su publicidad, al limite de la emisién frente al capital social
(que en ¢l derecho italiano debe estar pagado y existir realmente, mientras que
el derecho brasilefio sc refiere al capital nominal subscrito, aunque ne se haya ex-
hibido}.

En el derecho brasileiio, la inobscrvancia de estas condicicnes parece que
sélo se puede invocar por los obligacionistas {Ley 177-A, de 15 de septiembre



208 TEORIA GENERAL DE LOS TITULOS DE CREDITO

142~—~La constante ensehanza es lo que coloca a los titulos al por-
tador entre los titulos abstractos. Esta ensefianza es por cierto exacta cuan-
do quiere significar que entre los titulos al portador hay titulos abstrac-

de 1893, art. 1°, parigrafos 5° 6° vy 7°. Véase a Pontes de Miranda, Titulos ao
portador, p. 308},

En el derecho italiano, las normas relativas a la emisién de obligaciones no
tratan de proteger s6lo a los obligacionistas, sino que, ante todo, tanto a los socios
como a los acreedores de la sociedad, contra los peligros que ofrece una deuda
social sobre la forma de obligaciones. Y también es este, a mi modo de ver, el
punte de vista que corresponde mejor a la realidad econémica de la situacién.

Creo que por eso es necesario dar, tanto a la socliedad como a los acreedores
sociales, la posibilidad de confirmar la regularidad de la emisién. En substancia, la
excepeidn es una excepeidn casi de “‘ultra vires” oponible a cualquier portador
de las obligaciones. Este, a su vez, puede, a través del examen de los actos sociales,
publicades, valorizar la regularidad de la emisién. Cf. también n. 244.

Desde luege que Ia anulacién de la emisidén no otorga al obligacionista el de-
recho de obrar contra la sociedad, para obtener el reembolso de lo que pagd, ni los
intereses previstos por el articulo 41 del Cédigo de Comercio.

A mi modo de ver, la anulacién de la emisién no podrd obrar retroactivamente,
si tal emisién fue homologada por la autoridad competente, siempre que, como
es natural, dicha homologacién csté prevista por la ley, como sucede en nuestro
derecho. Y esto en virtud de un principio general sobre el valor de la homolo-
gacién, mas no por la simple publicidad de los actos sociales, que ya comenté hace
tiempo (Appunti di diritto commerciale, Societd, pag. 286, 3* Edicién).

El problema relativo a los poderes de quien a nombre de la sociedad firma
las obligaciones, es distinto del vicio proveniente de la falta de cumplimiento
a las normas legales relativas a la posibilidad de que la sociedad emita obligaciones;
cf. 2 este respecto, Pontes de Miranda, Titulos ao Portador, pig. 307.

También merece recordarse que en el derecho brasilefioc el punto de partida
parecc estar constituido por la necesidad de distinguir las obligaciones del papel
meneda y de evitar que concurran con éste; por eso sélo se reglamentan las obliga-
cienes al portador, aun cuando titulos nominativos anilogos a los debentures (desco-
nocidos ecn la practica) no quedarian sujetos a la disciplina de las obligaciones, y
no podrian calificarse como tales. Esto lleva a la doctrina a sostener que Ias obliga-
ciones son t{tulos necesariamente al portador. Cf. A. Waldemar Ferreira, Tratado
das debentures, Rio, 1042, vol. I, v a Trajane de Miranda Valverde, Sociedades
fror agoes, Rio de Janeiro, 1942, V. 1° p. 481,

En el derecho italiano no hay posibilidad de confusién entre las obligaciones
y el papel moneda {véasc mis adelante, n. 279. Ademds sc puede advertir que las
obligaciones producen interés); por esto, al dar el legislador un régimen especial
a las obligaciones, lo hizo, no para distinguirlas del papel moneda (distincién que
estaria fucra de duda aun a falta de ese régimen especial), sino para tutelar, por
un lado, la economia popular, debide a que las obligaciones se entregan al puablico,
¥, por otro lado, para disciplinar la asuncion de una deuda especialmente peligrosa,
tutelando de este modo los intereses tanto de la sociedad, cuanto de sus acrcedores,
e indirectamente a los mismos obligacionistas. El peligro deriva no séle de la
circunstancia de que la deuda se contraiga por medio de obligaciones, asumida en
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tos y que éstos constituyen su mayor nimero. Sin embargo, no seria exac-
to si se le diera el significado de que necesariamente sean abstractos los
titulos al portador *°,

Quiza son los titulos al portador aquellos en los que es mds evidente
el fenémeno llamado comiinmente de incorporacién, sobre el cual ten-
dremos ocasién de imsistic; son aquellos en los que es mas ficil y espon-
tineo asimilar los titulos de crédito a las cosas muebles, pues, en paralelo
perfecto con éstas, frecuentemente son objeto en la prictica de ventas, per-
mutas, donaciones y prendas,

Con frecuencia son titulos de crédito a medio o a largoe plazo; valo-
res muebles en la terminologia francesa; y objeto de operaciomes en las
bolsas de valores.

Es obvio que la abstraccién del derecho no esti en una relacién cons-
tante y necesaria con la forma de circulacion del documento, y ya en-
contramos realmente numerosos titulos causales (acciones, titulos mariti-
mos de prenda, pdliza de seguro, carta de porte}, que- con frecuencia se
acostumbra emitir al portador 7,

titulos a largo plazo y emitidos en serie, sino también del acto de destinar el pro-
ducto de la emision, no al giro dc les negocios sociales (lo que por lo menos tipica-
mente motiva las deudas cambiarias de esta naturaleza), sino a constituir el “capital
fijo de la sociedad, esto es, a una financiacién que es tipica del fin de la emisién
de las acciones, lo que s peligroso cuando se obtiene por medio de obligaciones,
justamente porque som “obligaciones”. Efectivamente, en ¢l derecho italiano, la
emision de obligaciones nominativas est4 sujeta a la misma reglamentacién que
la emisién de obligaciones al portador. (A la vez que en el derecho brasilefio tanto
la ley n. 177-A de 15 de septiembre de 1893, cuanto ¢l articulo 105, "¢ del
D. n. 2,627 de 26 de septiembre de 1940, sélo reglamentan las obligaciones al
portader. El derecho comparado demuestra que la disciplina peculiar de las obli-
gaciones, no se basa en el hecho de que sean al portador, y que esencialmente nro
constituyen titulos al portader).

. ™ Cf antes, n. 14. La tesis del texto hasta ahora se acepté expresamente por
la Casacién, de 22 de marzo de 1934, Foro Italiane, 1934, I, 743.

Examinando en las piginas anteriores los diversos titulos de crédito, también
examinamos la hipétesis de que tales titulos sean al portador, y vimes que la abs-
traccién o la causalidad de un titulo de crédito es independiente de su ley de
circulacién.

' No es necesario volver a poner de manifiesto que la frecuencia con que se ad-
miten entre los titules al portador los principios de la autonomia de la declaracién car-
tular, de su perfeccionamiento con la simple creacidn del titulo, etc., constituye una nueva
demostracién de la exactitud de estos principios en términos generales. Quienes
admitiéndolos para los titulos al portador, los niegan después para la cambial
o para ¢l cheque, ponen en cvidencia que la resistencia a la aceptacién de estos
principios, en términos generales no se debe a razones légicas o juridicas, sine
que cncuentra su justificacién solamente en la mayor lentitud con que la cambial,

T. C—I5
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La forma de circulacién del titulo se vincula con la legitimacién del
titular y no con la naturaleza del derecho cartular.

Agrego que, en la mayoria de los casos, los titulos abstractes, al por-
tador, son titulos de crédito, que aunque abstractos, contienen referencia
3 una causa y corresponden a un caso especial de abstraccién ya examina-
da en el parigrafo anterior.

A su vez los titulos nominativos, aunque frecuentemente sean cau-
sales, no necesariamente lo son. Por esto, vimos que las acciones son titules
causales, ya sean nominativas o al portador; y abstractas las obligaciones
de las sociedades mercantiles, aunque puedan ser nominativas.

143.—Finalmente, merece una referencia el problema de la concilia-
cién de la abstraccién del titulo con los privilegios y las garantias de que
puede ir acompaifiado el derecho cartular.

Es evidente que nada se opone a que el derecho abstracto se garantice
con una prenda ¢ una hipoteca convencional ™2, FEsta es la hip6tesis que
por un lado encontramos en ¢l imbito de los titulos individuales, como
en la cambial hipotecaria; y, por otro, en los titulos emitidos en masa,
como en las obligaciones hipotecarias *4.

A su vez el privilegio, en virtud de una ley especial, puede ser conexo
con el titulo como tal, esto es, con independencia de cualquier otro pre-
supuesto que no sea el de la existencia del propio derecho cartular; en

en su evolucién histérica asumié In configuracién que en la actualidad le es scgura-
mente peculiar,

¥ O ¢on la fianza. El case dcbe distinguirse, naturalmente, dec aquel en que
la garantia se refiere al crédito de la relacién fundamental.

™ Surgen dificultades peculiares al considerar cza hipétesis frente a las normas
de la revocacidn, y especialmente de la revocacién en la quiebra. (Véase sobre este
punto mi articulo en la Riviste di diritio commerciale, 1932, I, 731):

a).—La hipoteca consignada en la cambial, sélo se puede revocar demostrén-
dose la mala fe de su actual titular: éste, en principio, se debe considerar como
un tercero sub-adquirente, y, por tanto, se le deben aplicar las normas aplicables
a éste.

b}.—Al apreciar si la hipoteca es contemporinea o posterior a la deuda garan-
tizada, €5 necesario tener en cuenta la fecha en que surgié el crédito de la
relacién fundamental, aunque la hipoteca garantice directamente el crédito cambiario.
L.a cambial econémicamente garantiza el crédito de la relacién fundamental, y, por
tanto, es precise recurrir a la fecha del mismo para juzgar la contemporaneidad de la
hipoteca.

Esta regla también es aplicable a la hipdtesis en que la cambial se haya trans-
mitido pro soluto, porque es evidente que con una solucién distinta, se daria lugar
a mas fraudes a la ley.

Sobre ¢l problema de la circulacién de la hipoteca en la cambial hipotecaria, y en
las obligaciones hipotecarias, cf. mds adelante, n. 18o.
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este caso, el privilegio no es incompatible con la abstraccién del derecho
cartular. Es lo que sucede con las letras hipotecarias (cf. art. 22 T. U.
R. D. de 16 de julio de 1915 n® 646).

Sin embargo, cuando ¢! derecho cartular queda investido de un pri-
vilegio legal, que presupone la existencia de una causa particular que jus-
tifique el privilegio, se pueden presentar dos hipétesis: la causa puede estar
relacionada s6lo con el privilegio, de manera que su falta no perjudique
la validez del derecho cartular, o puede referirse a este derecho. Se en-
cuentran aplicaciones de ambas hipétesis, en la cambial denominada auto-
movilistica, y en’ la cambial agricola 5%,

# El problema de las garantias accesorias de la obligacidn cartular mo se debe
confundir con el dec la existencia de obligaciones cariulares que tienen una funcidn de
garantia, siendo necesariamente el derecho respectivo, del titular del titulo (cf. n. 179).
Este case es peculiar en el endoso cambiario, que da lugar a una accidn de regreso
que justamente tiene una funcidén de garantia; a la aceptacién cambiaria por inter-
vencién; al guval que tiene una funcién exclusiva de garantia. La obligacién del endo-
sante es la de pagar si el tercero ne paga; el aceptante por intervencién y el avalista
deben pagar en la misma forma gque el tercero y en su lugar. Por eso en cstos casos
se habla de promesas accesorias (Valeri, I, pig. r12). {Nétese, respecto de la acepta-
cién por intervencidn, que en el sistema de la convencién internacional, art. 56 y 58,
la aceptacién por intervencién se pucde otorgar en honor de cualquier obligado. Dis-
tinta es Ia disciplina del derecho brasilefio: art. 34, D. n. 2044).

Lo accesorio del aval se revela en su dependencia de la validez extrinseca de la
obligacién del avalado {art. 37 de la ley cambiaria, de conformidad cen la convencidn
internacional; en el derecho brasilefio no existe disposicién expresa al respecto), y en
el derecho cambiario del avalista frente al avalado, y para con aquellos gue res-
ponderian frente a éste; su autonomia sc¢ revela en su independencia de la validez
intrinseca de la obligacién del avalado {art. 37 de la ley cambiaria); véase antes
n. 7.

Corresponde a la “funcién de garantia” del endoso ¢l principio de que cada obli-
gado de regreso responde ante los portadores posteriores, ¥y no frentc a los anteriores.
Entre los distintos obligados cambiarios se pueden distinguir los del “mismo grado”
y los “de grado diferente”.

Es posible la pluralidad de suscriptores del mismo grado, todos son responsables
solidariamente; sin embargo se excluye la posibilidad de una aceidn cambiaria entre los
obligados en el mismo grado (co-endosantes, co-emisores, co-aceptantes, co-avalistas),
debiéndose, por ¢l contrario, recurrir a las normas del derecho comin acerca de las
obligaciones solidarias, para la reglamentacién de sus relaciones internas (art. 62
de la ley cambiaria). Véase Casacién de 17 de junio de ro36, Foro It., 1036, 1, 818;
en el derecho brasilefio Luiz Machado Guimardes, vol. IV, p. 117, de los Comen-
tarios ao Cddige de processo civil, edicidn de la Revista Forense, Rio, 1g42.

A su vez, las normas establecidas para determinar a favor de quién se otorgé
la aceptacién por intervencién o el aval: —cuando no haya determinacién expresa en
el titulo— o a quién se deba preferir en el pago entre los demas interventores, justa-
mente persiguen la ventaja para el mayor nimere de obligados. Cf. arts, 32, 77
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y 82 de la ley cambiaria. En el derecho brasileiio, cf. arts. 15 y 34 del D. N. 2044
(se discute si en ¢l caso del aval, esta regla debe prevalecer sobre la de la “conti-
gliidad” de la firma; cf. a Valers, II, p. 261, El derecho brasilefio hace prevalecer

el principio de la “contigitidad” de la firma).
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