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Continuacién.—158. Necesidad de la presentacion del documento.—15g. Continuacién.
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165. Multiplicidad de las funciones llenadas por el documento.—166. Discipling de
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144—Uno de los problemas mis delicados del sisterna juridico es el de Ia
demostracién de la identidad del titular de un derecho subjetivo o de un
poder juridico.

Para el ejercicio de un derecho, no basta demostrar simplemente su exis-
tencia con relacién a un titular determinado; se hace necesaria la demostra-
cién de que quien pretende ejercitar el derecho, en el caso concreto, es el
mismo titular.

El problema, en substancia, es el de Ia demostracién de la identidad entre
aquel que concretamente ejercita el derecho y aquel gque es su titular.

Este problema no es, en el fondo, mas que un aspecto de otro mas amplio,
pues continuamente a cada uno de nosotros nos interesa demostrar la
propia identidad.

En el modeino derecho administrative, la complejidad de las relaciones
sociales va multiplicando las hipdtesis en que es necesario echar mano de la
legitimacién.

Carteras de identificacién, cartones de reconocimiento, pasaportes, etc.,
s6lo sirven para facilitar de cualquier manera a su posecdor la demostracién
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de su calidad de ciudadano, de autorizado para cruzar la frontera, de socio
de un gremio, etc.

145.—El derecho privado, y especialmente el derecho mercantil, cons-
tantemente se encuentra frente a este problema,

La legitimacién justamente ofrece al legitimado la posibilidad de equi-
ararse al titular del derecho, de obtener, como se acostumbra decir, la in-
wvestidura **, esto es, la posibilidad del ejercicio del derecho, incumbiendo
entonces a quien la niega la demostracién de que el legitimado no es titular.

Con esto se evita la necesidad de una prueba que frecuentemente seria
diabdlica, y de este modo se admite que para el ejercicio del derecho basta
una simple investidura, que depende de condiciones, simples relativamente,
cuyo cumplimiento ficilmente se investiga.

Los medios de legitimacién pueden ser los més diversos: el otorgamiento
de una firma, como sucede con los reglamentos para la apertura de cajas
de seguridad; pronunciar determinada palabra, como en el caso de seias;
practicar determinado acto, y asi sucesivamente.

En el derecho privado, el medio mis frecuente de legitimacién se cons-
tituye por la posesién de un documento, El poseedor de determinado docu-
mento, vale como legitimado, esto es, como titular del derecho.

No siempre basta la simple posesion; frente a ciertos documentos a veces
se exige que derive de una serie regular de endosos en el documento, que lle-
guen en forma ininterrumpida desde el tomador hasta el poseedor; otras veces
se exige que el poseedor, como titular del derecho, conste anotado en los libros
del deudor.

La distinta forma de circulacién de! documento (al portador, a la orden,
nominativo) ? determina una forma distinta de legitimacién: se legitima
como titular del derecho, el simple poseedor del documento, el poseedor que
®!  Vivanie habla de propiedad formal. No es este el lugar de examinar la
amplitud del alcance que ¢l concepto de legitimacién adquiere en el pensamiento de
Carnelutti, del que hace aplicaciones nuevas,

Cf. para la bibliografia, mi comentario I titoli di credito impropri ¢ le polizze di
pegno al portatore del Monte di Pietd di Reggio Emilia, en Temi Emiliana, 1929, I,
pigs. 114 y sigs. Véase especialmente a Finzi E., Possesso dei diritti, pag. 381; a
Messineo, Titoli di credito, pag. 150; a Arcangeli, Rivista di diritte commerciale,
1910, I, pig. 346; a Mossa, Ordinamento cambiario dello chek, phg. 85; a Ferri, La
legittimazione all’esercizio del diritto cartolare, en Banca, Borsa ¢ Titoli di credito, 1935,
I, pig. 119; a Ehrenzweig, System des Osterreichischen Privatrechts, vol. 1I, parte I,
pig. 230; a Hasenhdrl, System des. Osterreichschen Obligationsrechts, vol. 11, pag. go.

En ¢l derecho brasilefio vfase a Carvatho de Mendonga, ob. cit., pig. 17, 57 ¥
116; a Pontes de Miranda, Titulos al Portador, pigs. 203 y siguientes.

%1 Hablo de circulacién del documento, porque las distintas formas de circulacién
{a la orden, nominativa, al portador) son peculiares de documentos de la mis variada
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lo sea en virtud de una serie regular de endosos que lleguen hasta él, o el
poseedor que también se encuentre inscrito, como titular, en los librus de)
deudor.

146.—Es evidente que la legitimacién se realiza de diferente manera,
en los documentos al portador por un lado, y por otro en los a la orden
o nominativos.

En los documentos al portador, la simple posesién legitima al tenedor
como titular del derecho, y el que en un caso concreto posea el titulo, por
€s0 mismo, se considerard como titular,

En los documentos a la orden y en los nominativos, solamente se legiti-
ma como titular del derecho el poseedor que lo sea en virtud de una serie
regular de endosos 0 que también se encuentre inscrito en los libros del deu-
dor; para que, a su vez, quicn posea el titulo, en un caso concreto, pueda
demostrar su identidad con el poseedor legitimado, como titular del derecho,
necesitard de una legitimacién ulterior, para la cual no se podrd recurrir mas
que al propio documento **,

Realmente, quien se presenta como poseedor de un documento, a la
orden o nominativo, para poder exigir la prestacién, debe demostrar su
propia identidad, recurriendo, eventualmente, a otros medios de legitimacién:
pasaporte, cartera de identificacién, etc.

147.—Como vimos, la legitimacién constituye una funcién peculiar del
documento, independiente por completo de la funcion del mismo en la cons-
fitucién del derecho. Y el documento satisface la funcién de legitimacién,
independientemente de su naturaleza probatoria o constitutiva; ésta se refierc
al ejercicio del derecho por cierta y determinada persona en cada caso con-
creto; la funcién probatoria o constitutiva se relaciona con la prueba o con
la constitucién del dereche que se ejercita.

La determinacion del titular del derecho constituye, a su vez, otro pro-
blema distinto %%,

Aungue se legitime como titular, el poseedor puede carecer del derecho
a exigir la prestacién, bien porque éste no exista, o bien porque eventualmente
el titular del derecho existente es una persona distinta de aquella por la cual
se legitima el poseedor.

naturaleza, Véase por ej. el art. 42 del Reg. de 4 de agosto de 1913, n. 1068, sobre
las bolsas, que habla de endose en el llamado avise de descuento,

®3 Ferri, ob, 1. ¢it., habla justamente, de acuerdo con Carnelutti, de legitimacidn
nominal (en los documentos nominatives v a la orden ), en oposicién a una legitimacion
real (en los documentos al portador). En igual sentido, Valeri, Rivista di diritte com-
‘merciale, 1935, 1, pag. 26.

¢ Brunner, en Endemann H. B., vol. I, pag. 173; Chiovenda, Principi, pig. 151,
de la 3* ed.; Carnelutti, Studi di diritio civile, pig. 489-490; Areangeli, ob. 1. cil,
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Nos encontramoes frente a problemas distintos y que no se deben confun-
dir: los relativos a la existencia del derecho, los que surgen respecto a la de-
terminacién de su titular y los que se refieren a la identidad entre el titular
del derecho y el que concretamente lo ejercita.

En materia de legitimacién, el documento solamente tiene esta Gltima
funcién, lo que naturalmente no impide que el mismo documento pueda,
ademnis, satisfacer funciones posteriores, relativas a la existencia del derecho
y a la determinacién de su titular.

Respecto de estas Gltimas ¢l documento podra ser probatorio o constitu-
tivo (véase antes, parte II}, y también como en los titulos de crédito, concu-
rrir para determinar la persona que es titular del derecho, porque ésta se
identifica necesariamente con ¢l propietario del documento (véase adelante,
ns. 172 a 203).

El legitimado se encuentra, en principio, en una posicibn posesoria y
de alli que de hecho tenga la posibilidad de ejercitar el derecho, indepen-
dientemente de la titularidad del mismo; esta posibilidad justamente subsiste
hasta el momento en que se demuestra concretamente que &l no es el titular 555,

148—La explicacién del fenémeno de la legitimacidn sdlo se ha dade
esporddicamente tanto en la doctrina como en la jurisprudencia.

Muchos recurren a una explicacién de naturaleza procesal, viendo la
substancia de la legitimacién en una inversién del onus probandi 5%,

Este concepto tan sdlo toma el resultado prictico del fenémeno, pero
deja sin explicacién el por qué de esa inversién del onus probandi.

No creo que se la pueda hacer derivar de la voluntad de las partes. La
moderna doctrina procesalista, hace mucho que afirmé la irrelevancia de la
voluntad de las partes en la distribucién de la carga de la prueba, vy, por
tanto, de la inadmisibilidad juridica de los convenios que traten de esa distri-
bucién.

Me parece que la explicacidon de Ia institucién de la legitimacion se en-
cuentra en otro concepto juridico.

Existiendo las cgndiciones de la legitimacién, cualquier persona puede
considerar al legitimado, como verdadero titular del derecho, sin peligro
de incurrir en alguna responsabilidad. EI deudor, en particular, validamente
se libera, cumpliendo la prestacién al legitimado.

Esta falta de responsabilidad puede establecerse por la ley, o por la

™8 Weéase a Finzi, Possesso dei diritti, pAg. 305 y siguientes. En la termino-
logia de Carnelutti (Teoria cambiaria, Padua, 1936), el sistema juridico recurre al
indice v no al tilulo de la adquisicién.

™  Viéase, sobre las distintas aplicaciones, mi nota indicada, y a Messineo, ob.
cit., pig. 153.
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voluntad de las partes que de este modo se manifiestan dentro de los limites
de la propia autonomia. Es, pues, posible que la voluntad de las partes haga
de un documento, titulo impropio, un documento de legitimacién.

149.—Este concepto me parece que deriva de las disposiciones de la ley
que se refieren a la legitimacién *¥.

Asi es como el articulo 1242 del Cédigo Civil consagra la validez del
pago que se hace de buena fe a quien se encuentre en posesién del crédito °¢;
en este mismo concepto se inspira el articulo 84 del texto vinico del R. D.
de 21 de diciembre de 1924, n° 321, sobre los cuadernillos postales de recono-
cimiento; este orden de ideas es el peculiar en materia de titulos de crédito
en el art. 287 del Cédigo de Comercio, y ahora en el art. 46 de la ley
cambiaria, etc.

Esa explicacion también nos permite fijar los limites de la legitimacion.
La exclusién de responsabilidad del deudor necesariamente desaparece, cuan-
do paga obrando con dolo o culpa grave.

Justamente este es el principio consagrado en el articulo 1242 del Cédigo
Civil, y aceptado corrientemente por la doctrina en materia de titulos de
crédito, salvo diferencias de formulacién que de momento no interesan.

De hecho, la doctrina ensefia que la irresponsabilidad del deudor deja
de subsistir, cuando con delo o culpa grave paga a quien no sea titular %%

El art. 40 de laConvencién de Ginebra de 1930 (art. 46 de la ley
cambiaria), a su vez consagra esta tesis, determinando: “Celui qui paie i
I' écheance est valablement libéré 4 moins qu’il y ait de sa part une fraude
ou une faute lourde”.

Distinta cuestién serd la de aclarar en qué casos el deudor obrari con
fraude y en qué casos incurrird en culpa grave, al examinarse en relacién con
las diversas hipdtesis de legitimacién, y que por lo menos en materia de
titulos cambiarios, se le acostumbra tener como equivalente al fraude.

Serd entonces el ¢aso de examinar el valor de las notificaciones even-
tuales, judiciales y extra-judiciales, que se hagan al deudor, y también serd
ocasién de examinar cuil debe ser su diligencia al hacer el pago.

En materia de titulos cambiarios, la jurisprudencia italiana no acostumbra
responder al primer problema negande un valor especifico a las notifica-

©T  Ahora no me parece distinto el concepto de Valeri, Diritto cambiario, vol. I,
pig. 213, in fine,

Aceptada la explicacién del texto, queda excluida naturalmente la tesis que ve en
la legitimacién una inversién de' onus probandi, a pesar de la analogia de las conse-
cuencias practicas. Véase en ¢l mismo sentida a Ferri, ob. cit.

3%  Véanse en el derecho brasilefio, arts. 935 y 1505 del Cédigo Civil.

Véase con relacién a la dectrina anterior, con toda amplitud 2 Messineo, 1*
ed. pig. 159 Y Pig. 170, que desarrollé este concepto mejor que cualquiera otro.

858
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ciones ™°; en cuanto al .segundo, el articulo 287 del Cédigo de comercio,
asi como el art. 40 de la Convencién de Ginebra, consagran la obligacién
de que el deudor verifique la regularidad, pero no la autenticidad de los
endosos.

150.—Los autores que se ocupan de la legitimacién, acostumbran ligar
este fenémeno a los de publicidad y proteccién de la apariencia juridica e,

Es indiscutible que todas estas instituciones tienen un fundamento
comin; tratan de facilitar la circulacién de la riqueza, y por eso substituyen
la necesidad de una investigacién rigurosa de todas las condiciones de exis-
tencia y de ejercicio de un derecho subjetivo, por la postbilidad de averi-
guar tan sélo condiciones facilmente comprobables, sin incurrir por eso en
responsabilidad.

Pero el hecho de reconocer que este fundamento es comun a numero-
sas instituciones, no equivale a otorgarles una unidad en su estructura juri-
dica; y esto para los que entienden que por lo menos en el actual derecho
italiano, no se ha legado a un concepto juridico de un principio general
de la tutela de Ia apariencia del derecho, técnicamente lo bastante preciso
para que sea de utilidad prictica en el imbito de la interpretacién de la
ley e,

151.~Pasando al examen de los distintos documentos, que en el dere-
cho privado llenan funciones de legitimacién, los podemos agrupar en va-
rias categorfas. Partiendo del casp més simple al mas complejo, encontramos,
en primer lugar, los comprobantes de legitimacion, después, los titulos de
legitimacion, pudiendo clasificarse esas dos primeras categorias como titulos
tmpropios °%2; y, finalmente, los fitulos de. crédito %,

o Messineo, vol. I, pig. 167,

. En este sentido Messineo, vol. I, pig. 29. Sobre ¢l problema general de la
proteccién de la apariencia juridica cf. la bibliografia en D’Amelio. Apparenza giuridica
en el Nuovo Digesto Italiano,

g se basara la funcién de legitimacién en cl principio de la apariencia juridica,
sblo serfa peculiar a los decumentos en que directa o indirectamente se reconociera
por una norma legal. En este sentido de hecho, Messineo, vol. I, pig. 33.

Sin embargo, la conclusién no coincidiria con ¢l reconccimiento pacifico de la
funcién de legitimacién en muchos documentos (p. ¢j. fichas de guardarropa de teatro,
etc.) ignorades por la ley.

w5 innccesario volver a recordar que la distincién entre titulos de crédite
y titulos impropios es completamente distinta de la distincién propia de la doctrina
brasilefia, entre titulos de crédito propia e impropiamente dichos (cf. n. 15). Real-
mente, los “‘titulos de crédito impropiamente dichos” de la doctrina brasilefia, caben
todos en la categoria de los titulos de crédito conforme a la clasificacién del texto.

# Me parece innecesario indicar que naturalmente para distinguir compro-
bantes y titulos de legitimacién se puede adoptar un criterio distinto del que se



LEGITIMACION Y TITULOS IMPROPIOS 221

152.—~La primera serie de documentos, se caracteriza por el hecho de
que el deudor puede efectuar con eficacia liberatoria la prestacion al que
le presente el documento, quien se legitima como titular originario del de-
recho o como adiectus solutionis causa. El derecho del titular no deriva del
documento, sino que encuentra su propia fuente en un contrato, un recep-

tum, o hasta en un simple hecho *%, sobre el cual el documento tiene una
funcién probatoria.

Piénsese en los pases de cortesia, en los boletos ferroviarios, en los
recibos de depésito, en el duplicade de la carta de porte {conforme a la
disciplina de los convenios internos de los ferrccarriles italianos), en los
cuadernillos nominativos de las cajas de ahorro, en los conocimientos de
los envios de equipajes, en los “vales” que entregan las tiendas y casas de
comercio, para comprobar el pago de mercancias por consumir o llevar, eic,

En todas estas hipbtesis nos encontramos frente a simples doctumentos
probatorios, que comprucban la causa de la obligacién (el depésito,
el pago a los ferrocarriles, etc.) y que, ademas legitiman a su peseedor como
titular del respective derecho.

En la amplia categoria de estos documentos, se encuentran tanto do-
cumentos nominativos, cuanto documentos al portador y a la orden. El
efecto de la legitimacién es el que examinamos en los parigrafos ante-
riores: el deudor vilidamente puede considerar al legitimado como titular
del derecho y por tanto validamente puede cumplir la prestacién a su favor

con tal que no lo haga de mala fe o incurra en culpa grave en cuanto a la
falta de su titularidad *%8.

153.~-Lo caracteristico de estos comprebantes de legitimacién reside,

adoptard en cl textg. De este modo, Ferri, ob. 1. cit., denomina comprobantes (o do-
cumentos) de legitimacién a aquellos en los que la legitimacién obra solamente a favor
del deudor, y titulos de legitimacién a los que producen efectos tanto a favor del
deudor como del acreedor. Es evidente que los distintos documentos se clasifican
después o entre los titulos de legitimacidn o entre los documentos (comprobantes)
de legitimacién, de acuerdo con el criterio que se siga para distinguir esas dos catego-
rias. Muchas de las discusiones surgen exclusivamente debido a la diversidad de las
clasificaciones, que no dejan de ser legitimas, por la falta de un crterio legislativo
al respecto.

5  Por ejemplo, el lugar en una fila.

*¢  Fue la investigacién concreta de esta dltima circunstancia la que con mds
frecuencia dié oportunidad a cuestiones jurisprudenciales. Asi, Bolaffic, Commentario,
vol. I, p. 532, 5* ed., recuerda el caso de la entrega de un abrigo depositado en un
guardarropa, y las discusiones que surgicron acerca de 1 buena o de la mala fe del
encargado del guardarropa, que hace la entrega al que le presentd la ficha, que
no cra el titular.
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ya en su paturaleza de documentos puramente probatorios %7, ya en el
hecho de que por la funcién de legitimacién que satifacen, se destinan fini-
camente a calificar al que los presenta, como contrayente originario o como
adiectus solutionis causa.

No sirven para legitimar al poseedor como cesionatio eventual, y por
es0, cuando se demuestra que el poscedor no es el titular originario %9
cesan los efectos de la legitimacién.

En verdad, muchos de estos comprobantes se refieren a derechos que,
por motivos particulares, no pueden ser objeto de “circulacién”, como en
general sucede con los de transporte (para evitar el fraude a los principios
que regulan la concesion de servicios de transporte) %*. Aunque, en general,
el derecho a que se refiere el comprobante sea transferible, se debe excluir
que el documento pueda servir, por si solo, como medio de legitimacién de
un cesionario °°, y en este sentido especial tales comprobantes a veces ex-
presamente son declarados intransferibles %71,

™ Lo que confirma lo que se dijo en ¢l n. 29 sobre €l caricter constitutivo del
titulo de crédito y de la relacién entre esta caracteristica y la de la Hteralidad.

**  Es lo que pasa con el talén que con un nimero se acostumbra entregar en la
“ventanilla” de un banco al que presenta un cheque para su pago. Es cvidente que este
niimero s¢ destina a facilitar ¢l reconocimiento del portador, pero de ninguna manera
da derecho a recibir el dinero cuando se demuestra que quien presénta el ““nimero”
no cs la misma persona que presentd el cheque. Si el que quiere recibir el dinero
no es la misma persona que presentd el cheque se hace necesario que pruebe su derecho,
independientemente de la posesién del “ndmero”, lo que se debe a las consideraciones
que se hacen en el texto.

*®  Por eso no es posible un “mercado” de boletos de transporte, porque en prin-
cipio el que adquiere en masa boletos para revenderlos, quedaria en condiciones de
dominar €] mercado de determinada linea de transporte (podria prohibir ¢l acceso
al piblico 0 a determinadas personas; revender los boletos a un precio mayor o a precios
distintos, segln los diversos adquirentes, etc.), eludiendo asi los principios que regulan
la concesién. Tal vez consideraciones en parte semejantes puedan desarrollarse en
relacién con los boletos para especticulos piblicos,

En algunos cases el derecho que se consigna en ¢l boleto se debe cjercitar per-
sonalmente por aquel a cuyo nombre se adquirié (es lo que pasa con los boletos que
s¢ venden con tarifas reducidas a los empleados del estado que son padres de familias
numerosas, ¢tC.) © por quicn comenzé a usarlo (por ejemplo, en los pasajes de ida
y vuelta vendidos a precio inferior al que costarian dos pasajes sencillos y distintos).
Esta es la razén evidente del régimen especial de esos boletos, que escapsd a Levy, Ina-
lienabilité des coupons de retour de chemins de fer en la Revue Trimasirielle de droit
civil, 1926, pig. 365).

s Este es el punto que discute Messineo, vol. I, pags. 35 y 47 y vol. II, pig. 20s5.
La intransferencia no da lugar a dificultades pricticas, y hasta con fre-
cuencia e3 practicamente necesaria. Se trata realmente de relaciones destinadas a ex-
tinguirse en un pericdo de tiempo cortisimo (la duracién del especticulo durante cuyo

a1
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154—La doctrina dominante {Vivante) con frecuencia sostiene que
la legitimacién opera en estas hipétesis sblo en favor del deudor, de manera
que éste Ja puede tomar en consideracién, sin que por eso esté obligado a
hacerlo, de manera que siempre puede pedir al poseedor del documento la
prueba de su titularidad, independientemente de la legitimacién 72,

En realidad, esta regla tan s6lo constituye la generalizacién de una
regla peculiar de algunos comprobantes relativos al depésito.

Estos legitiman a su poseedor como adiectus solutionis causa, de ma-
nera que éste como tal, puede recibir, pero no exigir la prestacién 2.

Cuando el deudor se rehusa_a pagar a la presentacién del simple com-
probante, su portador esti obligado a demostrar su propia titularidad del
derecho a la prestacién; a esto se debe que, para exigirla, no es suficiente

desarrolio los objetos quedan en el guardarropa; el tiempo necesario para la verifi-
cacién del cheque prescntado en Ia “ventanilla™), de manera que una funcién del
documento relativa a la cesién del derecho, verdaderamente seria singular.

Por el contrario, veremos que los titulos de legitimacion se refieren a relaciones que

se desarrollan durante un periodo de tiempo mas largo, como sucede con las boletas
del Monte de Picdad.

*3. Habiéndose reconocido los titulos causales como documentos probatorios, de
acuerdo con la tesis que antes se combate (v. antes, n. 35), Messineo intenté concen-
trar la distincién entre los titulos de crédito y los impropios, esencialmente en la dis-
tinta eficacia de la legitimacign, y sostiecne que en los titulos impropios (sea en los
comprobantes, sea en los titulos de legitimacién), la legitimacién siempre opera sélo
a favor del deudor, de manera que para éste es potestativo y no obligatorio, cumplir
la prestacién al simple legitimado. El examen de los distintos titulos impropios, también
indicados por Messineo, excluye la exactitud de esta afirmacién. Actualmente en este
sentido Ferri, ob. 1. cit.

En realidad, basta tener en cuenta el funcionamiento de estos docurnentos en la
prictica, para comprobar que en algunos casos el deudor no séle puede, sino que
debe cumplir la prestacién, mientras no pruebe que el tenedor no es el titular del
derecho. Eso también deriva de las normas legislativas que disciplinan algunos de los
que llamaremos titulos de legitimacién (por ejemplo, el vale postal; véase R. D. de s
de marzo de 1924, n*® g63) aunque también en relacién con ellos Messfneo haya
formulado su tesis.

Es posible clasificar los titulos impropios, en comprobantes y en titulos de legiti-
macién, segiin que la legitimacién se realice s6lo a favor del deudor o también a favor
del acreedor. En este sentids, Ferri, ob. 1. ¢it., ya indicamos que faltando un criterio
legislativo, el intérprete puede clasificar los titulos impropios de acuerdo con el eriterio
que le parezca méas practico {v. antes. n. 152).

% Sobre la posibilidad de recibir y no exigir del adiectus solutionis causa,
véase a Vangerow, Pandekten, §582; D. 13, §7, §1 v 46, 3, 10. El adiectus recibe en
nombre propio. Sobre las consecuencias de esta premisa, véase a Vivante, n° 1547,
vol, II1 pig. 547 de la 5* edicion.

Sobre la constante distinecién del texto, entre comprobantes que legitiman al
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la simple calidad de adiectus selutionis causa, resultante de la legitimacion 57+
155—Entiendo que la hipétesis en que la legitimacién opera en el ex-
clusivo interés del deudor, cada vez se va haciendo mis rara.

No se debe confundir con la necesidad de que el poseedor de un do-
cumento nominativo tenga que demostrar su propia identidad, mas alld
de la posesion del titulo. Esta es tan sélo una consecuencia de Ia nomina-
tividad del documentc, que, como tal, puede legitimar como titular del
derecho al destinatario, cuya inscripcién en el titulo esté de acuerdo con
los registros del deudor, mas no puede legitimar directamente, como des:
tinatario, al que lo presenta.

Ya dije que mientras que los documentos al portador llenan una com-
pleta funcién de legitimacién, los a la orden y los nominativos tan sélo le-
gitiman al Gltimo endosatario o destinatario, como titular, mas naturalmen-
te que no pueden identificar al que los presenta, como iltimo endosatarie
o destinatario.

Entonces, podemos admitir que algunas veces, en el imbito de los
comprobantes de legitimacién (y siempre, como lo veremos, en el Ambito
de los titulos de legitimaeién), la legitimacién también opera a favor del
acreedor, de manera que el deudor no sélo puede °™® sino que debe cum-
plir la prestacién a favor del legitimado °%, Es evidente que sélo con el
examen analitico de los distintos titulos se permitird afirmar si en un titulo
determinado, la legitimacién sélo opera a favor del deudor o también ope-
ra a favor del acreedor %7, siendo en este caso necesario que para que el

poseedor como adqyirente originario y comprobantes que legitiman al poseedor comeo
adiectus, véase a Brunner, ob. cit., pig. 173.

84 Véase en el derecho brasilefio el art. 1510 del Cédigo Civil. Octarvio Mendes,
Titulos ao portador, pag. 74, en el principio indicado en el texto, basa la distincién
entre titulos propios e impropios. Hasta se establece como una distincién de los titulas
de crédito, entre ‘‘titulos de crédito” propios y *titulos de crédito” impropios, aun-
que después reconoce que los titulos impropios en realidad no son titulos de crédito.
En un aspecto mis general, véase a Carvalho de Mendonga, ob. cit., pags. 47, 57, 117,
substancialmente en igual sentido que el texto; Pontes de Miranda, Titulos ao por-
tador, pags. 230 v sigs.

¥ Salvo que al pagar se obre con dolo o se incurra en culpa grave. V. antes,

n. 149.

¥ Salvo cuando se demuestra que el legitimade no ez el titular originario del
derecho (en la hipétesis de los comprobantes de legitimacidn) o que no es ni titular
originario ni cesionario (en la hipdtesis de los titulos de legitimacidn que mds ade-
lante s¢ examina).

#1  Por ejemplo, esta segunda hipétesis me parece peculiar de los pases de
cortesia en los ferrocarriles, y es esta la circunstancia que a veces induce a los au-

tores a clasificar estos documentos entre los titulos de crédito.
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deudor pueda rehusarse a cumplir con la prestacién, deba demostrar que el
legitimado no es titular.

156.—En cuanto a los comprobantes de legitimacidn que ya. indiqué, el
poscedor se legitima como adquirente originario o como adiectue solutionis
causa; quien sea poseedor en los titulos de legitimacién, de acuercn con la
forma de circulacién del titulo, se legitima como cesionario eventus

Siempre se trata de documentos probatorios, que se refieren a derechos.
transferibles, y en este caso la cesién opera en relacién al deudor, indepen-
dientemente de que se notifique *™®, de manera que éste vilidamente puede
pagar al poseedor del documento, que se legitima, ya como adquirente ori-
ginario, ya como cesionario 5%®.

Es lo que pasa con los vales postales, con las boletas de empefio al
portador de los Montes de Piedad, y otros.

157—También los titulos de legitimacién son, naturalmente, documen-
tos puramente probatorips. Su poseedor no puede gozar de ningin dere-
cho auténomo, vy la obligacién a que el titulo se refiere encuentra su re-
glamentacién en las cldusulas del contrato que el titulo apenas prueba.

Existiendo diferencia entre las cliusulas del titulo y las del contrato,
son éstas Gltimas las que deben prevalecer, (ya sea a favor del poseedor del
titulo, ya en su contra), salvo los limites procesales de la prueba testimo-
nial ante las cliusulas escritas del documento %0,

Mas en los comprobantes de legitimacién, una vez que se prucha que
al poseedor le falta la calidad de titular originario, éste nada podrd preten-
der **'; ¢n los titulos de legitimacién, por el contrario, también seri nece-

% Gobre la posibilidad de renuncia a la intimacién de la cesién, véase a Barass,

Notificazione, pag. 229.

®* Es innecesario volver a recordar la posibilidad de adoptar un criterio di-
verso, distintivo entre comprobantes y titulos de legitimacién; véase antes, n. 152.

**  Ta investigacién sobre la eficacia probatoria de los titulos impropios, sobre
el derecho en ellos consignado, se realizé especialmente en relacién con los titulos
del transporte. Sobre los recibes de expedicién de equipajes véase a Asquini, Trasporto,
en Commentario del codice di commercio, ed. U. T. E. T,, pag. 224, y ¢n la juris-
prudencia Cass. del Reino, 27 de julio de 1927, Ferrovie [taliane, 1927, pag. 167.

Algunas veces {como sucede en muchos estatutos de los Montes de Piedad, so-
bre las boletas de empefio, v en los vales postales), el signatario también se rcserva
expresamente la facultad de invocar, contra las indicaciones del documento, el con-
trato o sus registros (que por cjemplo excluyen la entrega de la mercancia o el di-
nero, o prueban de manera distinta de la indicada en el decumento). Eso vuelve a
confirmar que estos documentoz son, puramente probatories, o, con mds precision,
documentos que contienen una declaracidn probatoria (no confesoria).

. T, carga de la prucba incumbe naturalmente al que invoca que el legiti-
mado es el adquirente originario. Este, para pretender la prestacién, debe demostrar
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sario probar la inexistencia de una cesién 2,

En los comprobantes de legitimacién, el adquirente originario siempre
se podra oponer % vilidamente al ejercicio que del derecho haga el posee-
dor del comprobante. El poseedor del comprobante sélo se legitima como
adquirente originario; de no ser asi, tampoco podri gozar de derecho al-
guno %,

Distinta es la situacidn en los titulos de legitimacién. El adquirente ori-
ginario (que no sea poseedor del titulo) sdlo se podri oponer a que el po-
seedor ejercite el derecho, demostrando la inexistencia de una cesi6n, pues
de otra manera, el poseedor del titulo legitimado como cesionario en vir-
tud de su posesién, necesariamente prevalecerd sobre el adquirente origi-
nario %%,

Generalmente se declaran intransferibles los comprobantes de legitima-

que s cesionario, sucesor o representante. Véase en materia de libretas de las cajas
de ahorro, Cass. del Reino, 27 de marzo de 1926, Rivista di diritio commerciale, 1926,
1I, pag. 480.

Por eso, si se pretende ejercitar el derecho en calidad de cesionario, se necesita

probar la cesién.

% Ta carga de csta pruecba justamente le toca al deudor o al adquirente ori-

ginario, Véanse mis comentarios ya citados, y también ahora (en contra de la opinién
anterior) a Messineo, vol. II, pag. 239 y pag. 242, 2* c¢d. (en relacién cen la boleta
de empefio de los Montes de Piedad).

Con inexactitud se habla en este caso, lo mismo que en materia de titulos de
crédito, de “legitimacién que alcanza sus efectos” o de “impugnacién de la legitima-
cién”. Las reglas del texto de hecho no se refieren a una impugnacién de la legiti-
macién, sino a los Hmites propios de esta institucién, También véase a Ferri, ob, 1. cit,

®2  En los titulos de crédito, se habla de oposicién al! pago, en varios sentidos.

La oposicién al pago puede ser una forma de proteccidn de los acreedores del
poseedor del titulo, que al oponcrse al pago alcanzan efectos anilogos a los de un
secucstro frente a terceros.

La oposicién al pago puede ser una forma por la que el verdadero ttular del
derecho protege al propio derecho frente 2l poseedor, impidiendo que éste, aprove-
chando su legitimacién, obtenga la prestacién. Esta segunda forma de oposicién es
peeuliar a todos los documentos que satisfacen funciones de legitimacién, siendo na-
turalmente, en cada caso, distinto el “titular” del derecho que puede promover la
oposicién.

¥ Naturalmente, cuando nc se aporte la prueba de su derecho, independien-
temente de la posesién del comprobante; cf. a Vivante, vol. III, pag. 550 de la 5*
ed., sobre las libretas nominativas de las cajas de ahorro.

*s  Sobre la reivindicacién del documento perdido o robado, se deberd recurrir
a las normas del derecho comiin, y no a las especiales que restringen su posibilidad
en materia de titulos de crédito (por ejemplo, art. 57 del Cédigo de Comercie).
Justamente porque no se trata de titulos de crédito,
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cién *¢ Falta en su texto la indicacién de que puedan circular, y el con-
flicto entre el poseedor y el eventual titular originario en manera alguna
se reglamenta, al contrario de lo que pasa en los titulos de legitimacién 597,
Estos son algunos de los indicios pricticos que pueden servir para distinguir
Ios documentos de estas dos categorias.

158.—De la misma manera que se puede llenar una funcién de legi-
timacién mediante la identificacién del titular del derecho consignado en
el documento, éste también puede llenar una importante funcién para el
ejercicio de ese derecho.

Es sabido que en ciertos casos, sea por la ley o por la voluntad de las
partes, determinado derecho s6lo se puede ejercitar con la presentacién si-
multinea del documento.

La presentacién del documento se transforma en un requisito necesa-
rio para el ejercicio del derecho. Este ejercicio, por la ley o la voluntad
de las partes, queda subordinado a la condicién (o mejor dicho, a la carga) 588
de la presentacién del documento °%°. La deuda consecuentemente siempre
s¢ paga en el domicilio del deudor (dette quérable), v la presentacion del
documento es necesaria para constituir en mora al deudor. Este, a su vez, al

cumplimicnto de la obligacidn, tiene el derecho de exigir la restitucién del
documdnto.

Si volviédramos a los ejemplos de los titulos impropios, que al princi-
pio indicamos, no tardarfamos en reconocer que existen algunos cuya pre-
sentacién constituye un requisito necesario para el ejercicio del derecho,
lo que no sucede con los demis 5%,

#  Cf. antes, n. 153. De alli que, al respecto, no se puede hablar con exactitud

de una distinta forma de circulacién (nominativa, a la orden, al portador}.

“  En los que encontramos las distintas formas de la circulacién: nominativa,
a la orden, al portador.

i Veéase sobre cl concepto de carga, antes n. 17.

8  También en esta hipétesis el documento puede ser siempre probatorie (y en
consecuencia no ser un titulo de crédito), al contrario de lo que opina Brunner, pag.
147. El ejempla mis claro es ¢l dc los pasajes de ferrocarril. Véase a Jfacobi, en
Ehrenberg H. B. vol. IV, parte I, pig. 503. También se puede recordar el duplicade
de la carta de porte, de acuerdo con su disciplina en las convenciones ferroviarias ita-
lianas. Véase a dsquini, Trasporio, n° 78. En el sistema del cddigo de comercio ita-
liano v en el de las convenciones internacionales, la carta de porte, por el contraria,
es titulo de crédita.

"  En la terminologia alemana, a los titulos que satisfacen la funcién arriba indi-
cada se les acostumbra llamar Presentationspapiere.

En relacién con este requisito, Ia doctrina italiana se distingue de la alcmana,
pues de acuerdo con Brunmer, vc la existencia de un titulo de crédito siempre que
el documento sea necesario para ejercitar el derecho en €I consignade, subdistinguien-
do, después, dentro de esa categoria, los que por ser literales, y por ser su propietario
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159.—Generalmente la presentacién del documento es necesaria para
el ejercicio del derecho, cuando la prestacién que se debe es una prestacién
“standarizada”, idéntica en un gran ndmero de casos, con una ejecucién
idéntica, en relacién con una gran masa de acreedores.

De este modo, son documentos de presentacién necesaria los pases de
cortesia y las libretas nominativas de las cajas de ahorro; en tanto que son
o no son, los certificados de depésito y de envio de equipajes *°,

160.—Siempre que la presentacién del documento sea requisito necesa-
rio para el ejercicio del derecho respectivo, también habra necesidad de
considerar la hipétesis de que no sea posible la presentacién.

Esa necesidad encuentra su remedio en las normas gue reglamentan la
sustitucidén de los titulos mutilados %%, y en las que se refieren a las hipé-
tesis de destruccidén, extravio y substraccién %93,

En cualesquiera de estas dos dltimas hipdtesis, es evidente que habri la
posibilidad de que el titulo se encuentre en manos de un tercero y el peligro
de que tal poseedor pueda ejercitar el derecho consignado en el titulo .
Este problema se puede presentar tanto en los comproba{ntes ‘de legitimacién,
como en los titulos de legitimacién, y afin mis, en los titulos de crédito.

Es claro que de acuerdo con las premisas anteriores, en los comproban-
tes de legitimacién el que denuncia el robo o la pérdida, simplemente ten-
dri que probar que él es el adquirente originario, para que de este modo
tenga, sin mds examen, derccho a la prestacién; en los titulos de legitima-
cién, es necesario probar la invalidez o la inexistencia de una cesién al po-
seedor del titulo 39%; y, finalmente, en los titulos de crédito, hay que probar

titular auténomo del derecho consignado, corresponden al mds riguroso concepto del
titulo de crédito, seguido por la doctrina italiana.

El concepte italiano de los titulos de crédito también fue confirmado por la
jurisprudencia: Ap. de Bolonia, 19 de mayo de 1924, Rivista di diritic commaersiale,
1925, II, pag. 50; Cass. del Reino, 4 de marzo de 1936, Foro It, 1936, I, pag. 670;
que justamente recurre a los dos conceptos que se indican, de la literalidad y de Ia
autonomia, para decidir, en cada case concreto, si existe o no un titulo de crédito.
Véase antes, n. 15.

®l Véase a Asquini, Trasporio, cil. pag. 24.

™ Véase Art. 56 del cod. com. En el derecho brasileno falta una norma en
este aspecto. Véase a Pontes de Miranda, Titulos ao portador, pig. 432.

“  Hurto, robo, apropiacién indebida.

® Lo mismo cuando la legitimacién operc sélo a favor del deudor, de manera
que éste, aunque no esté obligado, puede cumplir la prestacién a favor del legitimado.

%5 Esta hipétesis s examiné en la sentencia del Trib. de Reggio Emilia, de
23 de mayo de 1929, Temi Emiliana, 192g, I, 114, comentada por mi. Se reconocieron
las boletas de empefic como titulos de legitimacién, afirmando la necesidad de que
el acreedor prendario probase la inexistencia de la cesidn, siendo insuficiente probar
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la mala fe del poseedor, pues si éste es de buena fe % adquicre la propie-
dad del titulo y, en virtud de la autonomia, la tituiaridad del derecho car-
tular.

161.—El procedimicnto de cancelacién (en un sentido amplio) justa-
mente se relaciona con la solucidn de los problemas arriba indicados.

Esta institucion, en su significado riguroso, es peculiar de los titulos de
legitimacién **7 y de los titulos de crédito, porque solamente en unos y en
otros, se hace necesario conciliar al mismo tiempo que la proteccion de los
intereses del que perdié el titulo por substraccién o extravio, los intereses
del que lo detenta.

162.—Este procedimiento principalmente trata de permitir al que estaba
legitimado en virtud de un titulo, después de que lo ha perdido, destruido,
0 se lo han substraido, probar su legitimacién y ejercitar el mismo derecho,
sin la posesién del titulo. Por tanto, la sentencia pasa a satisfacer las fun-
ciones de legitimacién y la necesidad de presentacién, que son peculiares al
documento, sin prejuzgar de la existencia del derecho, ni de la calidad del
verdadero titular, frente al que obtiene la cancelacién a su favor.

En efecto, este dltimo, fundado en la sentencia podrd exigir la presta-
cién como si se legitimara, tal como la-habria exigido basado en la posesién
del titulo. De hecho es principio reconocido que la sentencia de cancela-
cién no quita al verdadero titular del derecho la posibilidad de obrar contra
¢l que obtiene la prestacién basado en la sentencia de cancelacién.

Adviértase que el titular no podri exigir la prestacién del deudor que
vilidamente se libera, pagando al que la sentencia de cancelacidn legitimé
para recibirla, sino que sélo podrd obrar contra este dltimo 58,

que el poseedor no era el adquirente originario. En el mismo sentido, actualmente,
Messineo, vol. 11, pag. 239 v 242, 2* ed. {en contra de su opinién anterior}.

8 Veremos que, en realtdad, en nucstro sistema se protege al poseedor de bue-
na fe, 2 pesar de que esa posesién tenga como origen un acto penal o la pérdida del
titulo. Sin embargo, como ya lo hicimos notar, en algunos derechos extranjeros, la
reglamentacién es distinta. Véase mis adelante, n. 173.

%" El procedimiento de cancelacién concretamente se admite y reglamenta
en muchas hipétesis de titulos impropios: en ¢! R.D.L. n® 354 art. 41, de 11 de junio
de 1903, sobre las libretas de las cajas de ahorro postales; en el RDL. n* 968 de
1? de marzo de 1924, sobre el vale postal; en la ley N°® 437, de 27 de mayo de 1999
sobre los titulos {sean ¢ no titulos de crédito) representativos de depdsitos bancarios;
en los estatutes de los distintos Montes de Picdad, en relacién con las boletas de
empefio, etc. Generalmente, ese procedimiento recuerda lo que instituye el articule
476 del Cédigo de Comercio, solire los titulos representativos, esto es, admite que, en
virtud de la denuncia, el denunciante después de ‘pasado cierto lapso, de hecha uma
publicidad conveniente, mediante fianza pueda obtener eventualmente un duplicade
del documento.

¥ Véase ahora expresamente el art, 93 de la ley cambiaria.
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t63.—Tanto en los titulos de crédito, como en los titulos y en los
comprobantes de legitimacién, el documento ejerce una funcién de legiti-
macién y es necesario presentarlo para el ejercicio del derecho consignado
en el documento,

La funcién de legitimacién que ejerce el titulo de crédito es, sin embar-
go, distinta de la que realizan los comprobantes y de la de los titulos de
legitimacién, que antes examinamos. En efecto, no se refiere a la titularidad
de un derecho derivado de un .contrato respecto del cual el titulo sea sim-
plemente un documento probatorio, sino a la titularidad de un derecho au-
ténomo que tiene su origen en la creacidén misma del documento, que por
tanto es constitutivo (véase antes, n. 41 y adelante n. 231).

164.—Ademas los titulos impropios siempre se refieren a derechos cuyo
titular o es la persona que estipuld el contrato, comprobado por el titulo,
o es un sucesor de ella.

Esta conclusion también se debe aceptar para los titulos de crédito, en
la etapa anterior a la introduccién del endoso, a fines del Siglo XVI.

Hasta esta época, €] poscedor del titulo de crédito sélo podia conside-
rarse como un representante, y sucesivamente como un cesionario del ad-
quirente originario %*°, De hecho, los titulos de crédito en su desarrollo his-

En consecuencia, en ¢l sistema italiano, Ia orden de la autoridad judicial subs-
tituye para el demandante, a la posesién del titulo, cuando existe una “cancelacién®
de éstc, por la que pierde su valor (cf. art. 89 sobre los titulos cambiarios; 476 del
¢. de com. sobre los titulos representativos; ley n® 437, de 27 de mayo de 1909, scbre
los titulos representativos de depdsitos hipotecarios), En consecuencia, es l6gico que este
procedimiento no sea aplicable a los [lamados titulos al portador de circulacién ordi-
naria {acciones, obligaciones), porque respecto de ellos, dada la velocidad ¢ inten-
sidad de su circulacién, pricticamente seria imposible organizar el procedimiento de
tal manera gue protegiese al detentador eventual de un titulo de esta catcgoria; éste
quedarfa sujeto a ser cancelado, sin que el detentador indicado pudiese hacer valer
su derecho.

En muchos sistemas (y principalmente en el francés) falta un verdadero proce-
dimiento de cancelacién. Véase sobre los titulos al portador, la ley de 15 de junio
de 1872; sobre la cambial, los arts. 140 y siguientes del cod. de com. En el sistema
francés, el demandante sélo puede egjercitar sus derechos ofreciendo una caucién a
favor del pertador, por un plaze large, y con frecuencia por todo el plazo de la
prescripcién, sin distinguir entre titulos de circulacién ordinaria y titulos de circu-
lacién restringida.

Véase también el cédigo civil brasilefio, art. 1509 (existe un verdadero proce-
dimiento de cancelacién en materia- de cambial, arts. 35 y 39 de la ley cambiaria);
cod. argentino, arts. 707,-766 y sigs., respectivamente sobre la cambial y los titulos
al. portador. Véasé también, mis adelante, n. 257.

#® Lo que ademds, era natural, en vista del hecho de que entonces la cambial
constituia un medio de pago, siendo por eso que quien cobraba el titulo era apenas
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térico, pasaron sucesivamente por las etapas de ser comprobantes y titulos
de legitimacion *%°.

No sucede lo mismo en el derecho moderno. En el sistema actual de
los titulos de crédito, cormo veremos (cf. mds adelante, cap. 11, el titular del
derecho es el propietario del titulo; por tanto, el titulo de crédito no sélo
legitima a su poseedor como titular de un derecho, que encuentra su fuente

una longa manus del que habia entregade la “valuta™. En realidad aun Strecca con-
sideraba al portador de un titulo como un adiectus solutionis causa.

™  En la actualidad asisttmos ademis a una evolucién aniloga, en el desarrolle
de la carta de crédito para fines turisticos; al principioc la carta de crédito se
volvié un documento de legitimacidén; en seguida, aunque continuando su use en la
practica, se engendrd y destacd el cheque de viajero, verdadero titulo de crédito (véa-
se, sobre este documento, mi comentario en Rivista di diritto commerciale, 1926, II,
329). Las incertidumbres de la jurisprudencia, hoy wvencidas, acerca de la endosabili-
dad del cheque de viajero, endosabilidad que la nueva ley sobre el cheque consagrd
definitivamente {art. 44, donde ¢l cheque de viajero se encuentra clasificado como che-
que bancario), ¥ que al principic se le negara, encuentra su explicacién en esa evo-
lucién, que en su origen obscureciera la naturaleza del cheque de viajero como titulo
de crédito.

Como se sabe, el cheque de viajero se presenta con distintas modalidades en cada
caso.

Generalmente se trata de cheques que entrega el Banco al cliente, librados con-
tra los corresponsales del Banco emisor. La caracteristica del cheque de viajero en Mé-
xico, consiste en que e} Banco no puede hacer el pago, mientras no se presente con
dos firmas idénticas del tomador, independientemente de la firma de endoso. La pri-
mera firma se debe poner al adquirir el titulo; la segunda, en el momento de su
presentacién para el pago; asi se disminuye el peligro de robo, en el periocdo en que el
cheque permanece en posesién del cliente, y se facilita la identificacién del tomador
en el momento en que utiliza el cheque. Precisamente este es el fin prictico de la
institucién. Generalmente, los cheques de viajero estin destinados, no a una circula-
cién iptensa, sino a permanecer por un tiempo relativamente largo en posesién del
cliente, que los utiliza en la medida de sus nccesidades (para gastos de viaje, hos-
pedaje, etc.).

Sin embargo, lo anterior no significa que la segunda firma del tomador “deba™
ponerse en el momento del pago; semejante exigencia suprimiria realmente la posibi-
lidad de que el titulo circulara, e iria contra su fin prictico, haciende imposible su
entrega a agencias de viajes, hoteles, etc,, v por tanto vedande al cliente cualguicr
uso, a excepcién de su presentacién para el pago a los corresponsales (necesariamente
en nimero limitado) del banco emisor.

Ademis, el mecanismo de las dos firmas se ided en provecho del tomador, que,
por tanto, puede poner la segunda firma tan pronte como tenga interéds en ponerla,
aunque utilice el titulo por medis de endoso.

Véase, en relacién con la posibilidad del endose del cheque de viajero y con su
estructuracién ya- indicada, mis comentarios en Rivista di diritto commerciale, 1929,
11, 329, y en Foro It., 1930, fasc. XXII, y actualmente, en el mismo sentido, el art.
44 de la ley sobre el cheque,
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en el titulo mismo, sino que el titular a que se refiere la legitimacidn, es el
propietario del titulo.

Mientras que en los comprobantes de legitimacion, el poseedor se legi-
tima como adquirente originario, y en los titulos de legitimacién como ce-
sionario del adquirente originario, en los titulos de crédito el poseedor se
legitima como propietario del titulo, y de esta propiedad se deriva la autono-
mia de su titularidad (cf. mas adelante, ns. 186 a 203).

165.—De este modo el documento satisface una diversidad de funcio-
nes, algunas de las cuales ®!, consideradas por separado, se encuentran en
numerosos casos %2, pero todas reunidas sblo existen en los titulos de cré-
dito.

Sélo en éstos el documento es constitutivo del derecho en él consigna-
do; la posesion del titulo es medic de legitimacién y elemento necesario
para el ejercicio del derecho; y la propiedad del titulo determina al que
sea titular del derecho.

La caracteristica esencial y constante de los titulos de crédito 3, fren-
te a la literalidad del derecho incorporado en el titulo, como veremos, es
la autonomia de los titulares sucesivos del derecho, a la vez de la titularidad
a los propietarios sucesivos del titulo 0%,

Esta caracteristica constante, no sufre excepcién con el proceso de can-
celacién. De hecho, éste no declara que sea titular una persona distinta del
propietario del titulo, sino que tan sdlo trata de suplir la funcién de la le-
gitimacién, desempefiada normalmente por la posesién del titulo, y la ne-
cesidad de Ia presentacién del mismo &8,

Nuestra tarea serd ahora investigar quién es titular del derecho cartular,
demostrando asi las afirmaciones gue antes se hicieron.

™ Legitimacién y necesidad de presentacién.

®i O sea, cn log titulos impropios.

** Ademds de la funcién de legitimacién y de la necesidad de su presentacién
para el ejercicio del dereche.

“  En cl derecho brasileiio cf. en ¢l mismo sentido a Carvalho de Mendonga, ob.
cit., pags. 43, 57 y 116.

®* El principio de que el titular del derecho cartular es el propietario del ti-
tulo no sufre ninguna excepcién (véase mas adelante, n. 177}. El principio de la
necesidad de la presentacién del documento, para el ejercicio del derccho, sufre
una excepeién ademids explicable, con el procedimicnto de cancelacién del documento,

Cuando se excluye la cancelacién, comoe en general en los titulos al portador,
excepto aquellos de circulacién restringida, no por eso cambia ¢l principio de que
el titular del derecho es el propietario del documento. Lo que en realidad sucede
es que el titular del derecho no tiene a su disposicién otro medio de legitimacidn inde-
pendiente de la posesidn del titulo, como el procedimiento de cancelacién, y sola-
mente podrd recurrir a las normas que regulan la reivindicacién de los titules.
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166.—Antes de proceder a esa investigacién, quizd no sea inGtil enume-
rar una serie de reglas peculiares de los titulos impropios, en oposicién a
los de crédito, completando de este modo las indicadas en piginas anterio-
res, y hasta considerar algunos casos en los que se discute si existe un titulo
de crédito o un titulo impropio.
Estas reglas son las siguientes:
a).—3i los titulos impropios son documentos que contienen una declaracion
probatoria, que no incorporan ninguna declaracién de voluntad auté-
noma, el derecho del portador encuentra su reglamentaciéon en el con-
trato original;
b).—No hay preclusién alguna de los derechos o excepciones que puedan
derivar, tanto del alcance, cuanio de la validez de ese contrato, asi
como (en los titulos de legitimacién) de la invalidez de la cesién del
derecho, cesidén que se demuestra por la transmisién del documento
(recuérdese que en los comprobantes de legitimacién, el portador no
de cualquier manera se legitima como cesionario) ;
c}.—FE{ deudor puede cumplir la prestacién a favor del legitimado;

d).—y en algunos casos, hasta debe hacerlo;

c¢}.—Salvo probando que el legitimado no es el titular originario {compro-
bantes) o que no es ni el titular originario, ni un cesionario de éste
(titulos de legitimacién) ;

f) .—EI pago que se hace de este modo libera al deudor, salvo cuando paga

con dolo o incurriendo en culpa grave;

g)~—el titular originario se podrd oponer al cumplimiento de la prestacién
a favor del legitimado, demostrando que éste no es el titular origina-
ric (comprobantes}, ni su cesionario (titulos de legitimacién) ©°%;

h).—el titulo impropio es reivindicable como documento, de acuerdo con
las reglas del derecho comin relativas a las cosas muebles, y no con
las propias de los titulos de crédito;

i).—?¥l secuestro, embargo, etc., del titulo Impropio no equivalen al secues-
tro, embargo, etc., del crédito;

1) .—refiriéndose a la voluntad de las partes o la ley, cuando menos por pre-
suncién, toca a los titulos de crédito excluir que con ese nombre tam-
bién se incluyan titulos impropios.

De este modo el legado de los “titulos de crédito” que se encuentran

™  Con frecuencia ocurre una oposicién aniloga en las controversias sucesorias:
en estas hipdtesis, contesta justamente ¢l que pretende ser el heredero, oponiéndose a
que ¢l detentador sea tal (y, por tanto, sucesor mortis causa, del titular).

En la hipétesis de quicbra, se niega al fallido ¢l derecho de disponer del titulo
impropio que detenta.
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en un cofre, comprende a los titulos de crédito guardados en ¢l mismo, mas
no presuntivamente a los créditos representados por titulos impropios.

De igual manera, las reglas que se refieren a la falsificacion de los ti-
tulos de crédito {art. 491 del cédigo penal), no se pueden aplicar al caso
de falsificacion en los titulos impropios.

167.—Los criterios para distinguir a los titulos de crédito de los im-
propios, se deben buscar teniendo en cuenta las consecuencias juridicas antes
indicadas y la distinta funcién de estos diversos titulos.

Hablamos de la funcién, porque, en principio, la diferencia entre Ios
titulos impropios y los propios, en el terreno econdmico, se puede resumir
en la afirmacién de que los titulos impropios satisfacen una funcién de le-
gitimacién, pero permanecen ajenos a la ‘‘circulacién” del derecho, mien-
tras que los titulos de crédito justamente responden a la funcién de hacer
posible la circulacién del derecho, y los principios que les son peculiares en-
cuentran su fundamento y justificacién en esa funcién.

168.—No es una gran ventaja que el titulo sea nominativo. Al lado de
los titulos de crédito verdaderos, se debe reconocer la existencia de pseudo-
titulos de crédito nominativos, asi como pseudo-titulos a la orden y al
portador %7,

Actualmente hasta son_frecuentes los titulos de crédito al portador, en-
cabezados por un nombre que sdlo satisface la funcién de un niimero de
identificacién, siendo con frecuencia un nombre imaginario, una simple pa-
labra. _

La verdad es que pasa lo siguiente: en los casos de circulacién nomi-
nativa (no de simple referencia a un nombre), serd mas frecuente encontrar-
se con un titulo impropio que con uno propio, y entre los impropios, con un
comprobante de legitimacién, que con un titulo de legitimacién %8, Sucede
lo contrario cuando la circulacidén del documento es al portador.

16g.—Para distinguir un titulo propio de uno impropio, existen distin-
tos criterios, que Vivante (N° 1488) puso de relieve con magistral claridad.

Habri titulos impropios: a}.—cuando la institucién emisora establez-
ca un limite al depdsito global (en la hipétesis de titulos de depdsito), que
el titular puede hacer en varias libretas; b).—cuando se prohiba la entrega
de mds de un titulo a un mismo nombre; ¢}.—cuande los derechos del por-
tador dependan de la capacidad del titular; d).—cuando se conceda al ti-
tular el derecho de que se oponga siempre a pagar al portador; ¢) —cuan-

**  Las dos situaciones ~—nominatividad y calidad del titulo de crédito— se

confunden por Pagani, Rivista di diritto commerciale, 1924, 11, pag, 651.
®  En la prictica son raros los titulos de legitimacién nominativos, aun cuando
son frecuentes los comprobantes de legitimacién al portador.
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do se prevean el secuestro o el embargo del crédito v no del titulo; f}.—cuan-
do la institucién emisora se reserva la facultad de oponer al tencdor las
diferencias entre sus registros y el tenor del titulo; g).—cuando el titular
que denuncia el extravio, pueda obtener una segunda via, sin recurrir al
procedimiento de cancelacién que proteja los intereses de un detentador
desconocido %?; h).—cuando se prevea la compensacidn entre la deuda de
Ia institucién emisora, indicada en el titulo, y una deuda eventual del titular
originario; :).—cuando la institucién emisora instituye el scrvicio de emi-
sidn de los titulos sélo en relacidén con personas de determinada categoria;
{} —cuando se prohiba Ia cesion del titulo.
La existencia de una & mis de estas caracteristicas permitird distinguir
un titulo propio de uno impropio, pero no permitird distinguir siempre a
un titulo de legitimacién de un comprobante de legitimacién. Los elementos
indicados en los incisos a), b), ¢}, d), g), 1), {), en particular excluyen no
s6lo la existencia de un titulo de crédito, sino también la de un titulo de
legitimacién, sin que se pueda decir lo mismo de los demas elementos men-
cionados. Para determinar la existencia de un titulo de crédito, previa ex-
clusién de la existencia de un titulo de legitimacién (y no de un comproban-
te de legitimacién), se puede recurrir:. a}.—al hecho de que exista un pro-
ceso de cancelacién, que también proteja al detentador desconocido; &) ~—a
la propia forma del titulo {espacio para el endoso, etc.) y a su denominacién
(al portador, a la orden): ¢).—a la ausencia de las cliusulas arriba indica-
das que excluyan la calidad tanto de un titulo de crédito, como de urn ti-
tulo de legitimacién; y principalmente d).—a las clausulas relativas a la
cedibilidad del titulo.
170.—Mecrecen indicacién especial algunos titulos, de los cuales se dis-
cute si son titulos de crédito o titulos impropios:
a).—La cambial que se endosa después del protesto o de los plazos respec-
tivos (después del vencimiento, tanto cn el sistema del cédigo de co-
mercio, como en el derecho brasilefio), se clasificd entre los titulos de
legitimacién *°. Con mucha exactitud se¢ observé que para clasificar
un titulo siempre sc debe tener presente su tipo normal, prescindiendo
de sus efectos en casos especiales. No se puede poner en duda que Ia
cambial considerada en su tipo normal, sea un titulo de crédito *'%.

“  Pste criterio se puede desprender textualmente de la legislacién sobre las
cajas de ahorro. Véase a dscoli, Riv. Dir. Civ., 1918, pag. 81.

@0 Afessinen, vol. II, n® 176, y en la primera cdicién de estos estudios, Sobre
la cambial “no a la orden”, véase mis adelante, n. 298.

“1  F] criterio cs el mismo al que recurrié Bigiavi, Rivista di diritte penale, 1330,
pig. 454, para clasificar como chrque bancarie el cheque de viajera (sobre cste cheque
véase antes, n. 164). La obscrvacisn relativa a la cambial que se endosa después del
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b).—El “cupén” de dividendos en las acciones de sociedades mercantiles se
consideré por Messineo como titulo impropio %, en vista de que el
crédito en él consignado es eventual (esto es, subordinado a la deter-
minacién de un dividendo).
Esta circunstancia no me parece que impida la existencia de un
titulo de crédito, naturalmente de un crédito eventual 3,

¢).—El casoc mis conocido y discutido es el de las libretas de Cajas de Aho-
rro, entre las que podemos distinguir: a).—las libretas al portador
{aunque contengan un nombre que tiene, sin embargo, el mismo valor
que un niumere o una contrasefia), que son verdaderos titulos de cré-
dito al portador °*; b).—las libretas nominativas, pagaderas al porta-
dor, no son mis que comprobantes de legitimacién %; se pagan al

proteste, es de Ferri, Banca, Borsa ¢ Titoli di credito, 1935, I, pag. 192, v de Valeri,
I, pag. 145. Las consecuencias del principioc son de gran importancia: por ejemplo,
tiene valor de titulo ejecutivo la cambial que se endesa después del protesto (en el
derecho brasilefio, véase a M. Torres, Theses selectas de direito cambial, Rio de Ja-
neiro, 1938, pag. 9); y su pago debe hacerse —salvo el case de cancelacién del ti-
tulo— a la presentacién del titule al deudor (véase antes n. go, y adelante, n. 253);
se aplicard 2 la cambial endosada después del protesto, ¢l procedimiento carnbiario
de cancelacién.

" Vol. I1, pag. 243.

"3 En efecto cf. a Vivante, Vol. III, a. 055. La autonomia del “cupén” en
relacién con la accidn (el “cupén’ es también susceptible de circulacién auténoma}
corresponde a la autonomia del derecho dcl accionista a los dividendos, en relacién
también con su ‘‘status” de accionista. Distincién aniloga se encuentra en las obli-
gaciones, cuyos “‘cuponcs” representan el derecho a los intereses, a la vez que el
titulo representa el derecho al pago del capital. Me inclino a rcconocer en los “cupo-
nes” de las acciones y en los de las obligaciones la misma naturaleza (respectivamente
causal y abstracta) que vimos en las acciones y en las obligacienes. Se ve la causa-
lidad del “cupén” considerando que la sociedad puede rehusar al accionista el pago
de! dividendo, cuando se demuestre, por la impugnacién dél balance, que efectiva-
mente no se han obtenido utilidades,

Son también titulos de crédito los titulos de las partes beneficiarias, conocidas en
Ia reglamentacién de las sociedades anénimas, en el sistema francés, y que tal vez en
nuestro sistema también serian licitas. En esta hipétesis también se trata de un cré-
dito por una cantidad eventual (en relacién con las utilidades de la sociedad). Véase,
en el derecho brasilefio, a Trajanoc de Miranda Valverde, Sociedades por agoes, Rio,
1942, vol. I, pag. 171.

%4 Cas. Penal, 14 dc julio de 1932, Glustizia Penals, 1932, pag. 153. Igualmen-
te son titulos al portader los bonos fructiferos postales, sobre los que nunca han sur-
gido dudas al respecto. Se trata de titulos al portader, abstractos, rcglamentados de
acuerdo con las normas sobre la restitucién ex mutuo o de la capitalizacién, de con-
formidad con la hipétesis que examinamos, tratando de las obligaciones de sociedades
mercantiles (v. antes, n. 141).

*t  En sentide contrario, Navarrini, Tratiato, vol. 11, n. 360, que los clasifica
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portador por conveniencia de la institucién emisora, ya que sélo es ti-
tular del crédito la persona a cuyo nombre se encuentra la libreta, y
la trasmision de la libreta no implica para el emisor la cesién del cré-
dito; ¢).—las libretas nominativas, que no son pagaderas al portador,
con frecucncia no se les puede clasificar como comprobantes de legi-
timacidon %9,

d).—Los vales postales son titulos de legitimnacién (el art. 24 del R. D. L.
N® 968, de marzo de 1924, declara que los endosos constituyen simples
cesiones), asi como las boletas al portador, de los Montes de Piedad 7.

e).—Las fichas de guardarropa son comprobantes de legitimacién ®9, asi
como las innumerables fichas de comprobacidén que se entregan actual-
mente en Jas mas diversas oportunidades; los conocimientos de envio
de equipajes %'%; el duplicado de la carta de porte, de acuerdo con la
reglamentacién de los convenios internos ferroviarios 6.

f) —También son comprobantes los pases de cortesia en ferrocarriles 52 los
boletos para especticulos piiblicos; los “vales” que comprueban un

entre los titulos de crédito. Sin embargo, es pacifica la oponibilidad del portador, de
todas las excepciones oponibles a la persona a cuyo nombre esté la libreta. Cf. también,
reg. de 11 de junio de 1ges, n. 394, sobre las cajas dc ahorro postales.

WVéace, cn el mismo sentide del texto, a Tartufari, Rivista di diritto commerciale,
1go4, II, 1og9; a Asceli, ibidem, 1907, II, pag. 533; a Brugi, ibidem, 1908, II, pag.
401; o Toertufari, ibidem, 1910, 1I, pag. 1g; a Giovene, ibidem, 1913, 1I, pag. 218.

1 Vivante es fundamental, vol. III, n. 1489, pag. 557, 5° Ed., sobre las libre-
tas de las Cajas de Ahorro.

*f  Cf. mi comentario citado, en Temi Emiliana, 1929, 114; Vivante, n. 1442;
Segré, Rivista di diritto commerciale, 1910, 11, pag. 144; Cas. Penal, de 3 de abril
de 1925, Grustizia Penale, 1925, pag. 756; 12 dc marzo de 1924, Giustizia Penale,
1924, pog. 648. En la doctrina alemana fucobi, pag. 506 del vol. IV, parte 1, dcl
Tratado de Ehrenberg; Lohsing, Ueber die juristiche Natur des Pfandscheines, 1916,
Véase en cl derecho brasilefio, D. 9738 de 2 de abril de 1887; D. 118207de 15 de
diciembre de 1915 y en la doctrina, a Ponles de Miranda, Titulos ao portador, pag. 470.

S Bolaffie, Commentario, vol. I, pag. 332.

™ Asquini, Transporto, pag. 224; Cas. del Reino, 27 de julie deo 1927, Ferro-
vie Italiana, 1927, pag. 167; Daniel, ob. cit. § 2105 (rcconociendo implicitamente la
distincion entre los titulos impropios y los titulos de crédito).

*®  Asquini, n. 78. .

*  En scntido contrario Bruschettini, Titoli al portatore, pag. 314 y sigs, que
cn los estudios de {/nger esencialmente recurre al principio de la cedibilidad del de-
recho, entendiendo que existe un titulo de erédita siempre que al deudor le sea indi-
ferente la persona del acreedor. Mce parece que argumentando de este modo, se con-
funde el problema de la cedibilidad del derecho con el de su incorporacidén en un
titulo de crédito y de su circulacién como derecho cartular. La comprohacién de la
primera no puede ecquivaler a la de la segunda. Véase de hecho a Nawarrini, Trat-
tats, vol. 11, pag. 368. En el derecho brasilefio, véase en el sentido del texto a Car-
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pago y, en consecuencia, el derecho a un servicio determinado o a una
mercancia *2
g).—~Finalmente, hay muchos documentos que de acuerdo con su discipli-
na, en cada caso concreto pueden o no ser titules de crédito: es lo
que pasa con la péliza de seguro y con los “stabiliti”, de los cuales ya
se tratd; con la propia carta de porte maritima, en la que se acostum-
bra ver un titulo de crédito cuando es a la orden o al portader, y
un titulo impropio, cuando es nominativo,
h).~—Los billetes de loteria generalmente son titulos de crédito °2.
i) —Las cartas de crédito no constituyen ni titulos de crédito, ni titulos de
legitimacién, ni en general comprobantes de legitimacién; sin embar-
go, pueden agruparse en esta Ultima hipétesis %4
171.—Las consideraciones que anteceden, nos parece que ponen de relie-
ve las profundas diferencias de disciplina de los titulos impropios en rela-
cién con los titulos de crédito, y justifican asimismo la orientacién de la
doctrina italiana, que se rehusa a incluir a los titulos impropios entre los
titulos de crédito, restringiendo esta Oltima categoria s6lo a los documentos
que, ademis de satisfacer una funcién de legitimacién y ser necesarios para
el ejercicio del derecho, incorporan un derecho literal, cuyo titular es ti-
tular auténomo, independientemente de la titularidad de su antecesor %,
Esa limitacién y esa distincién, nos parecen sélidamente basadas en la
diversidad de la funcién econdémica que desempefian respectivamente los -
tulos impropios v los de crédito, pues sélo estos dltimos tratan de hacer po-

valhe de Mendonga, ob. cit.,, pag. 116; a Pontes de Miranda, Titulos ao portador
pag. 536.
En relacién con los pasajes de ferrocarril en particular, remito al lector a las

observaciones contenidas en las péginas anteriores, sobre lo que se refiere a su cir-
culacién., V. antes, n. 153.

= Véase en el Brasil, Acuerdo del Trib, de Ap. Distritoc Federal, n. ¢352 de
4 de abril de 1041, en Jurisprudenciado Trib. de Ap. do Distrito Federal {Imprenta
Nacional, Rio, 1941}, vol. I, p. 72. Justamente fue declarado inaplicable al caso
el art. 1511 del Cédigo Civil

*2  Con mis precisién titulos abstractos al portader, aunque sean de un crédite
eventual, En el derecho brasilefio, véase en sentido contrario a Mendes, ob. cit., pag.
75, a pesar de que los reconoce como cosas muebles. En el sentido del texto, se pue-
de ver a Cerzalho de Mendonga, p. 119; a Pontes de Miranda, Titulos ao portador,
pag. 565; Ingles de Sousa, Titulos ao portador, n. 79; Teixeira de Freitas en su
Esbogo do codigo civil, art. 2281, Véase a Whitaker, ob. cit., pag. 25.

®  En principio en los cddigos sud-americanos, se reglamentan ampliamente co-
mo mandatos de crédito. Véase cod. com. brasilefio, art. 264; cod, argentino, arts.

484 y 597. Ambos cédigos los prevén a favor de personas determinadas.
623

Véase en el derecho brasilefio a Carvalho de Mendonga, pags. 47 ¥ 57.
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sible la “circulacién™ del derecho ®*°. Y realmente, si nos olvidamos por un
momento de las sutiles investigaciones juridicas y volvemos la mirada a la
configuracidén concreta y prictica de los titulos de crédito, los veremos como
objeto de continuas negociaciones, lo que no se podrid ver del mismo modo
en los titulos impropios,

4 - . . . .
Sin embargo esto no significa que el titulo que no satisfaga esa funcién econd-

mica no sea titulo de crédito, mientras tenga juridicamente los caracteres del titulo
de crédito.

Las clasificaciones juridicas tienen y deben tener un fundamento econémico, y
en este sentido nos esforzamos en estas paginas por demeostrar la conexién de la ins-
titucidn juridica de los titulos de crédite con la funcién econdmica de la circulacién
de los derechos.

Mas la clasificacién juridica comserva su autonomia en relacién con la clasifi-
cacién econdmica, de la misma manera que el derecho la conserva en relacién con
la economia.

Por eso la clasificacién juridica puede encontrar su paralelo en ia clasificacion
econémica, mas necesariamente permanecc scparada, basindose en criterios formales
que son después los decisivos juridicamente, para la clasificacién.

Por esto es inevitable, a.pesar de la concordancia general de la clasificacién
juridica v de la econémica, la falta de vna identidad constante de las dos categorias;
es inevitable que en determinado “‘caso concreto” la funcién econdmica de una ins-
titucion juridica (o la funcién econdmica de una de las instituciones clasificadas en
determinada categoria juridica}, no corresponda a la funcién econémica de la misma
institucién juridica (o la funcién econémica a que generalmente corresponde la
categoria juridica). :

De este modo, la correlacién de la categoria juridica ‘“titulos de crédito” a la
funcién econémica “circulacién de la riqueza”, no puede excluir que, en determinado
caso concreto, un titulo de crédito no desempefie esa funcién, ni que esta funcién,
en general, deje de corresponder a uno de los titulos clasificados entre los de crédito.

Es lo que por ejemplo se puede observar en los billetes de loteria, que clasifi-
camos como titulos de crédite, en virtud de sus caracteres juridicos, aungue no satis-
fagan una funcién de circulacién de la riqueza; lo mismo veremos con la cambial
no a la orden, ctc.

A mi modo de ver, un examen profundo de los criterios que deben presidir
a las clasificaciones juridicas, y de su diversidad en relacién con las clasificaciones
econémicas (o basadas en Ia funeién de las instituciones), es el que hace Kocourek, New
York University Law Review, 1934, vol. 1I, pag. s0g.
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SUMARIO: r72. El titular del derecho ecartular—173. Titulos extraviados o
robados.—r74. Coincidencia del titular del derecho y-del propietario del titulo.—1 75.
Critica de la teoria de Ia posesién—176. Adquisicién del titulo a titule originario.—
177. Examen de las criticas.—i78. Continuacién.—179. Alcance de los principios
aceptados.—180. Derechos accesorios de garantia.—18:. Continuacién.—i182. Con-
tinuacién.—183. Continuacién.—184. Derechos reales sobre el titulo, diversos del
de la propiedad.—i185. Alcance de estos derechos.

172.—Se remonta a Savigny la imagen de la incorporacién de la obliga-
cién en el titulo de crédito. Esta imagen muchas veces se criticd, y no podia
ser de otra manera, tratindose de una imagen que, por eso mismo, no es
equivalente a un concepto riguroso %7,

Mucho més alli que la imagen, lo que nos interesa cs el concepto juridico
que con ella se expresa, esto es, el de la relacién entre la titularidad del derecho
y un derecho real (gque Savigny identificaba como de propiedad) sobre el
titulo 928,

Los estudios posteriores sobre los titulos de crédito pusieron en eviden-
cia que en una amplia serie de documentos (justamente los que se acostumbra
Namar titulos de crédito, por lo menos en la doctrina italiana), la titularidad
del derecho constantemente se encuentra acompafiada por una relacién de
caricter real con el titulo 2%

El titular del dereche se encuentra constantemente en una relacién de

%7 Véase mis adelante, n. 177.

"8 Refiriéndose algunas veces a la incorporacién del derecho en el titulo, inter-
pretaremos esta imagen, no en csta significacién literal y rigurosa, sino como una ex-
presién abreviada de los principios que desarrollaremos en este y en el capitulo si-
guiente.

*® Es innecesario indicar que los problemas que siguen (sobre la titularidad, la
circulacién, la constitucién y ejercicio del derecho), son independientes de la abs-
traccién o causalidad del derecho cartular, tal como, a su vez, la abstraceién y la
causalidad son independicntes de la diversa ley de circulacién del titulo.

- 241 —

T. C—17



242 TEORIA GENERAL DE LOS TITULOS DE CREDITO

derecho real con el titulo; la doctrina se preocupd por determinar con pre-
cisién esa relacién %,

Nuestro cédigo, en el art. 332, y ahora el art. 20 de la ley cambiaria
(idéntico al art. 16 de la Convencién Internacional) °! admiten que ante
el conflicto entre el poseedor actual del titulo y el que fue despojado de éste
injustamente, debe prevalecer el poseedor %%, cuando en la adquisicién no
haya ni mala fe ni culpa grave %9

Esta conclusién, consagrada para la cambial en el art. 20, estd de acuerdo
con la del art. 57, sobre los titulos al portador, y con la del art. 7 del R. D,
L. n® 1364 de 7 de junio de 1923, sobre los nominativos, de modo que puede
valer como principio general en materia de titulos de crédito, independiente-
mente de la distinta reglamentacién de su circulacién y de la diversidad del’
derecho que consignan, de su causalidad o abstraccion,

Se relaciona este principio con el peculiar de las cosas muebles en general

“®  Remito al lector, sobre el estudio fundamental, a Arcangeli, Rivista di diritio
commerciale, 1910, que expone con agudeza todas las teorias formuladas al respecto.

“  La norma proviene de la ordenanza de cambio germanica, de 1848. No
se aceptaba en la jurisprudencia francesa {anterior a la nucva ley cambiaria}, que
negaba eficacia al endoso puesto por el falsificador, asi como los subsecuentes, y por
tanto el derecho del gue en virtud de esos endosos, entrase en la posesién del titulo.
Véase en cse sentido el art. 629 del Cédigo de Comercio argentino; el art, 825 del
Uruguayo; el 159 del Holandés. Cf. a Lescot, Effets de commerce, Paris, 1935, vol.
I, p. 485, y para otras referencias de derecho comparado, a Bonelli, n. 366. El prin-
cipio que ahora se enuncia tal vez constituye la mayor novedad de la ordenanza ger-
minica de cambio de 1848, en relacién con el derecho anterior. Cf., sobre la historia
de la aceptacién del principio que se examina en la ordenanza germéinica de cambio,
a Bigiavi, Rivista di diritto commerciale, 1938, 1, pig. 365.

% Sicmpre que lo haya adquirido conforme a la ley de circulacién del titulo,
siendo a su vez legitimado el transmisor (o sca poseedor tratindose de titulo al porta-
dor}; ultimo endosataric en virtud de una serie regular de endosos a partir del
tomador, si el titulo fuere a Ia orden (cf. art. 16 de la convencién internacional, en
su primera parte; en el derecho brasilefio, art. 39, del D. n. 2044); dltimo inscrito
en los libros del emisor y en el titulo si éste fuere nominative).

= Obsérvese que la ley rigurosamente se refiere a la posesién del “titulo” y a la
adquisicion del “titulo”, pues la norma se dicté para el caso de “reivindicacién” de
éste. La norma del art. 20 (16 de la convencion} es la siguiente: “Si una persona
pierde por cualquier motive la posesibn de una cambial, el nuevo portador que justi-
fique su derecho en la forma indicada en el parigrafo anterior, solamente esti obligada
a entregarla, cuande la haya adquirido de mala fe o la haya adquirido incurriendo
en culpa grave”.

A su vez el art. 57 del Cédigo de Comercio, reglamentando la *reivindicacién™ del
titulo, hace refercncia a la posesidn y a la adquisicién del mismo.

Por tanto, no ¢s posible extender la norma a la “posesién’ o a la “adquisicién”
del “derecho”, sino en forma mediata, esto es, a través de la posesién o la adquisicién
del titulo,
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(en fait de meubles possession de bonne foi vaut titre); con la consecuencia
de que el adquirente poseedor de buena fe ®** es el propietario y prevalece
sobre el propietario anterior °.

En este aspecto, existe una diferencia que merece indicarse, entre los
titulos cambiarios, por una parte, y los titulos al portador y nominativos,
por otra: en los primeros, de hecho (y la norma tal vez se puede extender a
todos los titulos a la orden) la culpa grave se asimila expresamente a la mala
fe en la adquisicion, lo que no pasa con los demas, ni con las cosas muebles
en general %9,

Por otra parte, la comparacién entre la regla establecida sobre las cosas
muebles en general y la que se consagra para los titulos de crédito, demuestra
que la coincidencia de la posesién de buena fe con la propiedad se volvid mas
rigurosa, pues cn los titulos de erédito no se exceptian las hipétesis de robo
y extravio, al contrario de lo que acontece con las cosas muebles.

173.—Esa extension de la protecciéon que se reconcce al poseedor de
buena fe, con frecuencia no se encuentra en el derecho comparado 57, y hasta
—Ilo que puede parecer singular— en muchos derechos no se encuentra para
los titulos al portador, a pesar de que se puede juzgar oportuna.

%' Para la apreciacién de la buena fe es preciso tener en cuenta el momento
de Ia adquisicion del titulo, de conformidad con el principio mala fides superveniens
non mocel.

% Es obvio que eso no excluye que el propietario despojado pueda demandar
por dafios al que injustamente lo hubiere despojado del titulo.

¢ Nétese que generalmente los titulos de crédito al portador se emiten en masa
(véase mas adelante n. 2g3), sujetos a una rapida circulacién, y constituyen objeto de
operaciones en las bolsas. Esto pucde explicar la diferencia que se indica en el texto
sobre los titules al portador.

Sin embargo, la asimilacién de la mala fe a la culpa grave (o sca a la falta de
la diligencia propia de cualquicr persona y no sdlo del buen pater familias} me pa-
rece justificada para todos los titulos de crédito.

“'  Sc encuentra en los §§935 y 1066 del cddigo alemin y en el 935 del Suizo.
En el derecho francés no existe para los titulos al portador, aungue para éstos se haya
aceptado cl principio “en fait des meubles”; para los titulos cambiarios se encuentra
en vigor el art. 16 de la Convencién de Ginchbra.

A su vez, en el derecho anglo-norte-americano, un endose falso impide la ad-
quisicién del derecho a cualquier poseedor sucesivo (sec. 23 N. 1. L.}; por tanto,
¢l poseedor no prevalece en la controversia con el propietario despojade. {Cf. a Daniel,
§750). Tal vez ésta es la diferencia practica de mayor importaacia entre ¢l derecho
anglo-norte-americano y el de la convencién de Gincbra; véase a Radin, Anglo-american
legal history, St. Paul, Minn,, 1536 p. 50t1.

La proteccién al poseedor que adquirié de bucna fe un titule de crédito a non
.domino, aunque se hava extraviade o robado, tiene cemo fundamento una importan-
tisima exigencia prictica. La facultad de disposicién. del que lo transmite sc basa
en el negocio en virtud del cual adquirié el titulo; a su vez ka facultad de disposicion
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También en el sistema de la convencién internacional, el reconocimiento
de la proteccién de la buena fe, en las hipdtesis de titulos cambiarios extra-
viados o robados, se encuentra expresamente consagrado en el art. 16, lIo que
confirma que “a fortiori” debe admitirse el mismo principio como en el sisterma
italiano para los titulos al portador 8.

174—Independientemente de la distinta extension que en las diversas
legislaciones, tiene la proteccién del poseedor que de buena fe adquirié el
titulo, podemos afirmar que el titular del derecho cartular es el propietario
del titulo, ya porque también sea tal el poseedor de buena fe (como en el
sistema italiano, y en general en Jos titulos cambiarios), ya porque la tutela
a la buena fe no comprenda la hipétesis de los titulos extraviados o robados
(como en el sistema francés), salvo los titulos cambiarios, asi como que
en manera alguna se reconozca la propiedad del que adquirié de buena fe
a non domino %%,

El propietario del titulo es simultineamente titular del derecho ®?; frente
al antiguo propietario prevalece el que actualmente (es lo que también afirma
el art. 26) posee el titulo en virtud de una adquisicién de buena fe y sin culpa
grave conforme a su ley de circulacién. Cuando el poseedor del titulo no
es propietario, porque ®* no lo adquirié de buena fe ®% prevalece el pro-
pietario, aunque éste no sea el poseedor.

de quien lo transmitié al que lo transfiere, se basa en su negocie de adquisicién, y
asi sucesivamente. Por tanto —a falta de la regla del texto— el adquirente correria
el riesgo de la nulidad de cualesquiera de las transmisiones anteriores del titulo,

% En el derecho brasilefio se admite en relacién con las cosas muebles v también
en relacidn con los titulos al portador, la reivindicacién contra el poscedor de buena fe,
aunque queda subordinada al reembolso del precio en el caso de titulos adquiridoes
en la bolsa (lo que Heva a Carvalko de Mendonga, ob. cit., pag. 131., a excluir que se
trate dec reivindicacion). El principio en fait des meubles possession vaut titre no se
acepta tanto para las cosas muebles en general (art. 622 del cod. civ.), cuanto (en
este sentido véase especialmente a Octavio Mendes, ob. cit.) los titulos al portador,
independientemente de las hipdtesis de robo y extravio. El sistema es por esto menos
favorable a la proteccién del tercero poseedor de un titulo al portador, que en los sis-
temas alemén e italiano, y hasta en el francés,

En relacién con los titulos cambiarios, los arts. 36, parrafos 5° v 39 del D. 2044,
también aceptan implicitamente en el Brasil, no sélo el principic de que la posesidén
de buena fe equivale al titulo, sine su aplicacién a los titulos extraviados o robados,
protegiendo al poseedor de buena fe aun en estas hipdtesis de acuerde con lo que
se establecié en Ttalia y Alemania, y lo que ahora se confirmé por la convencién inter-
nacional. Véase a Whitaker, pig. 28. El decreto brasilefio (art. 39, §2) solamente
habla de “mala fe” del poseedor, en la adquisicién; y no de “mala fe o culpa grave”.

= Corho en el sistema brasilefio para los titulos al portador.
Precisamente es lo que dice drcangeli, en el estudio indicado.
Habiendo adquirido a nor domine. cf. n. 218,

En el sentido anteriormente indicado en el n. 1y2.

o

841

842
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Esta conclusion quedaba amparada para la letra, en ia ley, en el articulo
287 (“cl poseedor de una cambial endosada demuestra ser su propietario™)
y en el art. 256 {“Fl endoso transfiere la propiedad de la cambial™) %4,

175.—Las criticas que °¥ se hicieron a esta tesis tienen el defecto de
confundir el problema de la legitimacion con el de la titularidad del derecho.

En efecto, se argumenta que €l que presenta un titulo de crédito, para
que pueda exigir el cumplimiento de la prestacidn, no necesita probar la
propiedad, sino simplemente la posesién del titulo, de acuerdo con la ley
de su circulacién &%,

Esta observacién es, sin duda alguna, exacta, mas no es exacto deducir
de ella que el titular de]l derecho sea el simple poseedor del titulo.

El poseedor del titulo, en virtud de la legitimacién derivada de la pose-
sion %%, vale como propietario, se legitima como propietario del titulo, y por
eso puede exigir el cumplimiento de la prestacién ®7; pero titular del derecho
es el propietario y no el poseedor.

Tan es verdad, que si se prueba que el poseedor no es el propietario
del titulo, no podrd exigir el cumplimiento de la prestacidén y serd vencido
en la controversia con el propietario. .

Esta es la regla que expresamente se encuenira consignada en el art.
20, y los mismos autores que entienden que el poseedor es el titular del
derecho, acaban por admitir que él no puede exigir el cumplimiento de la
prestacidn, cuando se demuestra que no es propietario; hasta reconocen que

O pergue no se proteja su buena fe, como sucede en los derechos extranjeros,
arriba indicados,

#* La redaccién de estos dos articulos no encuentra exacta concordancia en
la nueva ley cambiaria. El art. 19 (en igual sentido del art. 728 del Cédigo Suizo
de las obligaciones) determina, de acuerdo con la convencidén internacional, que el
endoso transmite “los derechos inherentes a la cambial”. (Véase en igual sentido el
art, 10 de Ia ley rusa de 1922). En el derecho brasilefic el art. 8 del D. 2044 prescribe:
“¢] endoso transmite la propiedad de la letra de cambio”; el art. 1505 del cod. civ.
habla del detentador del titulo, autorizado a disponer de €l; el art. 23 dcl D. n. 2627
de 26 de septiembre de 1940 preceptia: ‘“La propiedad de las acciones nominativas
se presume por la inscripcién del nombre del accionista en el libro de Registro de las
acciones nomtinativas”; el art. 26 del mismo decreto determina: “Salvo prueba en
contrario el detentador se presume duefio de las acciones al portador”.

%  Principalmente por Bonelli. Cf. también Messineo, * edic. ps. 166 y sigs.

®  Este principio se concilia con la norma contenida en el art. 46 de la ley
cambiaria, que determina que cl deudor no esti obligado a verificar la autenticidad,
sino solamente la regularidad de los endosos.

®  Que como vimos constituye una de las caracteristicas de los titulos de cré-
dito,

¥ De la misma manera Messineo, 1* edicién, pig. 170. Véase expresamente el
art. 46 de la ley cambiania.
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el deudor no debe satisfacer la prestacién °%* al poseedor que no es titular
del derecho, cuando al pagar obre fraudulentamente o incurra en culpa
grave **°; lo mismo cuando el pago sea liberatorio, queda en pie el derecho
del titular contra el que recibe por virtud de la legitimacién, pero que sin
embargo no es titular %,

Esas consecuencias prueban que el titular del derecho es el propietario
del titulo y que el poseedor solamente puede exigir la prestacién en cuanto,
por virtud de la institucién de la legitimacién, valga como propietario.

El vicio de la doctrina que aqui se combate, puesto de relieve por sus con-
secuencias que queda obligado a aceptar, consiste en confundir dos proble-
mas distintos: el de la titularidad del derecho y el de la legitimacién resultante
de la simple posesidn.

Por motivos practicos, y siguiendo el procedimiento de la simplificacién
analitica del presupuesto de hecho de la especie juridica, del que tantas apli-
caciones encontramos en los titulos de crédito, el sistema juridico admite que
la prestacién se pueda cumplir cuando simplemente se satisfagan las condi-
‘ciones de la legitimacidn; sin embargo, eso no impide que los requisitos de la
titularidad del derecho difieran de los requisitos de la simple legitimacion,
tanto, que siempre que se verifique que el legitimado no es titular del derecho,
desaparece el efecto de la legitimacion y la prestaciéon no se puede cumplir
a su favor **.,

176.—La coincidencia entre el propietario del titulo y el titular del de-
recho, fue demostrada ampliamente en la doctrina, por obra de Arcangeli,
y constituye tal vez un resultado adquirido definitivamente.

' Veremos que la posicidén del girado se equipara a la del deudor: cf. n. 252.

*  §i el titular del derecho no fuese el propietario del titulo, no se comprenderia
cémo pudieran realizar ademds actos juridices (constitucién de usufructo o de prenda)
que justamente presuponen la propiedad del titulo. Probablemente la diferencia entre
las distintds teorias reside mas en las expresiones que en un concepto substancial.

*  Cf, n 257.

“! El art. 1505 del cod. civil brasilefio establece claramente la distincién entre
legitimacién {que es suficiente para que el deudor pueda cumplir vilidamente la pres-
tacién) y titularidad, Al referirse a esta Gltima el articulo 1505 habla de “detentador
del titulo autorizado a disponer de é1”. La distincién entre titularidad y legitimacién
claramente también se indica en los arts. 25 y 26 del decreto 2627, de 26 de septiembre
de 1940, sobre las acciones nominativas y sobre las al portader, estableciendo que
la inscripcién en el registro o la detentacion de la accién hacen “presumir, salve
prucha en contrario”, la propiedad (esto es, la titularidad) de las acciones nomina-
tivas y al portador. Véase el comentarioc de Clovis Bevilagua al art. 1505. Se in-
clinan por la teoria de la propiedad T'rajano de Miranda Valverde, Sociedades por

agoes, Rio de Janeiro, 1937, pag. 409; Octavio Mendes, Titulos de crédito, Sio Paulo,
1931; Whitaker, pig. 25.
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El examen de esta coincidencia se realizé respecto de todas las formas
posibles de adquisicién y demostré que el titular del derecho no stlo es
el que de modo derivado se volvié propietario del titulo, sino también el que
se volvié propietario del titulo originariamente (por ejemplo, por ocupa-
cién) %2,

La hipétesis de adquisicién originaria de un titulo de crédito, no es im-
portante; es posible y puede ser objeto de meditacion **%. En esta hipétesis,
sélo el propietario del titulo podra ser titular del derecho.

En los titulos a la orden y nominatives, el titular, en la hipétesis que se
indica, sdlo podri 5 legitimarse con la posesién del titulo, derivada de una
serie de endosos o de las inscripciones en los registros del emisor. Los mismos
efectos podra obtener en la via judicial, pues, como hemos visto, la legitima-
cién constituye en realidad un medio para facilitar al titular que exija el
cumplimiento de la prestacion, mas no le impide la posibilidad de alcanzar
el mismo resultado por la via judicial.

En efecto, con toda autorizacién se ha sustentado (Faleri) que en la
hipétesis de adquisicién originaria de la propiedad de un titulo, el titular
puede recurrir a una accién declarativa contra el Ghtimo poseedor del titulo.

177.—Las conclusioncs a que se’llegé en pdginas anteriores se confirma-

ron recientemente por la doctrina autorizada ©%%, mas también fueron objeto

3

2 La hipdtesis de especificacidn se tratard més adelante, n. 177,

%*  Peculiar importancia préctica puede tener la usucapién (pero en este momento
no interesa examinar si constituye ¢ no un medio de adquisicién a titulo originario),
especialmente en los derechos que no aceptan, o que no aceptan con la amplitud de
limites que el derecho italiano, ¢l principio de la proteccién de la posesién de buena
fe y que por otra parte establecen, para la usucapién de los bienes muebles, plazos
relativamente cortos. Véase de hecho en el derecho brasilefio, a Trajano de Miranda
Valverde, Sociedades por agoes, Rio de Janeiro, 1942, vol. I, pig. 539.

Sobre los modos de adquisicién a titulo originario, véase, en el derecho brasilefio,
a Pontes de Miranda, Titulos ao portador, pag. 237; v sobre que haya o no una adqui-
sicién a titulo originario en la adquisicién a mon domino, cf. a Valeri, vol. 1, p. 215,

4 Salvo en la hipdtesis de usucapién, aungue hubiere adquirido la posesién
del titulo a non domino conforme a la ley de su circulacién. Aungue el adquirente
no sea de buena fe o ésta no se encuentre protegida por ¢l dereche {como pasa
en el derecho brasilefio), la adquisicién podrd realizarse por usucapién. La circuns-
tancia de que la posesién se haya obtegido conforme a la ley de circulacién del titulo
se debera tomar cn consideracién para aplicar a la usucapién los plazos fijados para
usucapir con juste titulo y de buena fo; pero es obvio que 36lo cuando haya buena fe.

En la hip&tesis contraria, de obtencién de la posesién, sin las formalidades de la
ley de circulacién del titulo, los plazos de la usucapién relativa a éste, entonces scridn
necesariamente los establecidos para usucapir sin justo titulo.

®*  Véase, después de la primera edicion de estos estudios, a Valeri, Diritto
cambiario, vol. I, pAg. 192 y sigs.; Ferrara, Girala, pags. 138 y sigs.; La Lumia, Rivisia
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de criticas vigorosas, a las que conviene hacer referencia, e indicaremos,
ademds, otra teorfa que, aunque su origen no es reciente, se ha vuelto a
sustentar.

Las criticas *° se colocan en un terrenc puramente légico. Observan
que el accipiens ningin interés tiene en obtener la propiedad del titulo, ni
el tradens en despojarse de la misma; para poner de relieve esta observacién
recurren a la hipétesis de la creacién de la declaracién cartular en un papel
de valor especial (por ejemplo, el que contenga un disefio de un pintor
célebre), tratando asi de apoyar la tesis de que el titular del derecho cartular
no se vuelve propietario del titulo (sino que, por el contrario, continuaria
como propiedad de su autor), sino que tiene el simple goce del mismo. Re-
cuerdan el principio juridico de que, en materia de titulos de crédito, se
prevé la restitucién del titulo al deudor que cumple la prestacién.

Es faeil replicar ‘que este @ltimo principio (art. 45 de la ley cambiaria)
es ajeno al problema, y cuando mas resultaria a favor de la tesis que sustento.,
El titulo no s6lo debe entregarse al deudor que efectia el pago, sino al que
cumpla la prestacién (sea éste el girado, aunque no sea aceptante; el obligado
en via de regreso; un interventor en el pago de la cambial), y ademis en el
giro cambiario, el deudor principal (a quien, en la hipétesis de pago, se debe
restituir el titulo) es el aceptante (en tanto que el autor del documento, por
el contrario, es el girador). Esto demuestra que la norma que se examina
en absoluto presupone la propiedad del titulo por su autor, sino que sélo
trata de impedir que la permancncia del titulo en circulacién o en manos de
quien ya se pagd, pueda dar lugar a una segunda presentacién. Por tanto,
la norma concuerda plenamente con las premisas que antes se establecen,
sobre la incorporacion del derechc em el titulo, y hasta constituye una
ulterior confirmacién de ésta.

En relacidén con la critica de caricter l6gico, se puede observar que en
substancia constituye una peticién de principio, porque si la transmisién de
la propiedad del titulo es el medio necesario para la transmision del derecho
cartular, los interesados, al querer la segunda, necesariamente quieren también
la primera %7,

Ni el ejemplo del pintor célebre que firma la cambial sobre un disciio

di diritio commerciale, 1940, I, pdg. 1. La teoria de la propiedad de este modo acepta-
da, se remonta a Sawvigny y fue formulada por Goldschmidt. En la doctrina italiana,
véase a Rocco, Principi di diritlo commerciale, pig. 287, Turin, 1928, y fundamental-
mente el estudio citado de Arcangeli, Rivista di diritto commerciale, 1g1o. En el
derecho brasilefio véase a Trajano de Miranda Valverde, pig. 400; a Whiltaker, pag. 25.

4 Por obra de Carnelutti, ¢b. cit., v de Pellegrini, ob. cit.

®r 81, ademds, el lenguaje constituye un indicio de la conciencia comén, ésta
reconoce en el titular del derecho cartular, justamente al propietario del titulo, pues
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y que por eso deberia conservar la propiedad del pedazo de papel, puede
ser suficiente para destruir la coincidencia del propietario del tituwlo con el
titular del derecho, que se deriva del art. 20 de la ley cambiaria 57 rod.
com.; 7 del R. D. L., de 7 de junio de 1g923) .

Nétese que este articulo tiene una importancia fundamental en el sistema,
y que en la prictica se recurre diariamente al mismo, porque en ¢l se basa
el que cotidianamente se determina como titular del derecho cartular %

178.—Dilerente directriz siguen los que recurren no a la propiedad del

es precisamente en el lenguaje de los negocios donde se habla de propiedad de titulos,
y de sus ventas y permutas.

**  Por esto concuerdo con Valeri, vol. I, pig. 203, al no admitir una cliusula de
reserva de la propiedad del documento que ademis iria en contra de Ia norma que
impone la restitucién del titulo al deudor que efectia el pago, €l cual, como vimos,
quiza tampoco sea el deudor del documento.

La experiencia me aproximé a diversos artistas pobres, subscriptores de cambiales,
y nunca los vi hacerse de la propiedad de titulos en los que por un lado se hubieren
hecho disefios, que ademis no se acostumbra trazar en titulos de crédito, y que
afios después, por la sola presencia del autégrafo del artista, adquirieran un valor muy
superior al de Ia suma indicada en la cambial.

® A mi modo de ver, normalmente 3urge la propiedad del titulo para su autor,
a través de la transformacién que él efectia del pedazo de papel cn titulo de crédito;
este procedimiento es muy conocido y anilogo al de la especificacién (véase a Valeri,
vol. I, pig. 205). )

En el caso extremo de la transformacién en titulo de crédito, de un pedazo
de papel ajeno, que {por ejcmplo, por un disefic que s¢ le hubiera puesto anterior-
mente) tenga un valor superior al de la promesa cartular, se podrd admitir que el
propictario del pedazo de papel quede como propietario del titulo, indemnizando
al subscriptor. {Véase a Valeri, vol. I, pdg. 206).

A mi modo de ver, es mis delicado ¢l problema de la cesién de la propiedad del
titulo, esto es, la hipdtests de su destruccidén. (Véase a Bussi en Banca, Borsa e titoli
di credito, 1934, 1I, 64). La destruccién del titulo hace realmente desaparecer la
propiedad del mismo. El derecho cartular, no desaparcce, si el expropictario puede
suplir la falta del titulo a través del procedimiento de cancelacién u obteniendo un
duplicado {en el derecho brasilefio, véase a Pontes de Miranda, Titulos ao portador,
pig. 347), Y €n estos aspectos se descubre quc se ha exagerado hasta lo inexacte la
“imagen’ de la “incorporagién”. En rigor, esta hipétesis contrastaria no sélo con la
tesis de la propiedad, sino aun con la de la posesién, asi come con la (que mas
adelante examinaremos) de la posesion de buena fe, pues destruido el titulo no se
puede hablar ni de propiedad, ni de posesién del mismo.

Para vencer la objecién, me parece que basta con tencr sicmpre presente, el
alcance de la teoria de la propindad. Esta realmente trata de resolver el problema del
que sea (entre los distintos posibles sujetas) el titular del derecho cartular, esto es,
de resolver el problema de la determinacién del titular del dereche carwular,

La coincidencia entre el propictario del titulo y titular del derecho, ¢s imposible
que subsista en el caso de destruccién del titulo; entonces lo que importa es saber
quién era el propictario del titulo (antes de su destruccién), y la teoria del texto es
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titulo, sino a su posesién de buena fe, de acuerdo con la ley de su circulacién,
volviendo asi a una teorfa muy conocida en el derecho cambiario #6°,

Pricticamente las dos teorias (la de la propiedad y la de la posesién de
buena fe) casi acaban ** por coincidir en nuestro derecho, porque el poseedor
de buena fe del titulo, de acuerdo con la ley de su circulacién, no deja de
ser el propietario 2. Ahora bien, es justamente en este Gltimo aspecto en
el que la ley parece considerarlo, lo que induce a preferir la teoria de la
propiedad.

Ademiés, ésta merece seguirse si también se quieren tomar en cuenta los
principios del derecho comparado. Recuérdese que, contra lo que pasa en

exacta, también en esta hipétesis, al observar que el titular del derecho y el propietario
del titulo {antes de su destruccién) coinciden,

A mi modo de ver, en la hipétesis de destruccién, entra el caso de la adquisicién
de la propiedad del titulo por una persona distinta del titular del derecho, a través
de la especificacidn (por ejemplo, haciéndole un dibujo dc especial valor). Es el
caso puesto por facabi (por tltimo las piginas 354/355 del vol. IV parte I del Tratado
de Ehrenberg; en cl derecho brasilefio, véase a Pontes de Miranda, Titulos ao portador,
pigs. 205 y 261). Algunos quieren deducir de este hecho la consecuencia de que
el titular del derecho seria una persona distinta del propietario del titulo, de donde
la propiedad seria del especificante, independientemente de la titularidad del derecho.

Admitiéndose esta, iltima observacién, la hipbtesis que s¢ estudia no tiene dife-
rencia alguna, a mi modo de ver, con la teoria de la propiedad.

De hecho se colvida que a través de la especificacién, €1 titulo se vuelve una
res nova; por eso ¢l especificante, al adquirir la propicdad del pedazo de papel, no
adquicre la propiedad del titulo, y por tanto, tampoco adquiere la titularidad del
derecho, aunque sea responsable por el reembolso de su valor al titular: ¢l titulo, en
su calidad de titulo de crédito, quedarid destruido, Por ese el titular del titulo
podra obrar contra el especificante por el reembolso, o recurrir a las normas sobre
la destruccién antes indicadas (véase también a Valeri, vol. I, pag. 207, que difiere
de Arcangeli, pag. 353. En igual sentido en el derecho brasilefio, a Pontes de Miranda,
Titulos ao portador, pig. 260, aunque no se adhiere a la teorfa de la propiedad). En
efecto, de la misma manera que con un procedimiento anilogo a la especificacién, el
pedazo de papel se transforma en un titulo de crédito con la suscripcién en él
de la declaracién cartular, pierde la calidad de titulo de crédito en el caso de una
especificacién posterior.

En principio, con la teoria de la propiedad sus adeptos pretenden referirse a la
propiedad del titulo y quieren sostener que el titular del derecho cartular es, entre
los distintos posibles aspirantes, el actual propictario del titulo de crédito (o el Gltimo
propictario del titulo de crédito destruido después).

%  Realmente la tesis se remonta a Griinhut. Véase ahora a Mossa y a Ferri, ob.
cit. En el derecho brasilefio a Pontes de Miranda, pig. 200 y Tiiulos ao portador,
pag. 208, criticado por Octavio Mendes, cit.

®  Sin embargo con la segunda se excluye la posibilidad de adquisicién originaria,
a menos que se trate de titulos al portador.

*%  Sin embargo cf. la observacién final de este namero y mds adelante, n,'9zo0.
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nuestro sistemna, el poseedor de ouena fe del titulo, en muchos sistemas no
goza de una completa proteccién, y entonces, en algunas hipétesis resulta
vencido en la controversia con el propietario reivindicante.

Esto vuelve a demostrar que el titular del derecho no es ¢l poseedor de
buena fe, sino que lo es ¢! propietario; el poseedor de buena fe es titular del
derecho sélo dentro de los limites en que su posesién de buena fe equivalga a
la propiedad.

Merece seguirse la teoria de la propiedad, en vista de unz Gltima con-
sideraci6én. Veremos que también en nuestro derecho (véase adelante, n.
220}, la buena fe no sana todos los vicios de transmisién, y que por tanto
existen hipdtesis en las que el poseedor de buena fe no es titular del derecho
ni propietario del titulo; la propiedad del titulo y la titularidad del derecho
permanecen entonces con el propietario anterior. Esta consideracién vuelve
a confirmar Ja tesis de la coincidencia entre titularidad del derecho y pro-
piedad (y no simplemente posesién de buena fe) del titulo.

179.—Conviene fijar ¢l alcance del principio que se confirma, acerca
del titular del derecho cartular. Recordemos que el titulo puede contener
una pluralidad de obligaciones de parte de distintos sujetos. Identificando,
pues, al titular del derecho con el propietario del titulo, al mismo tiempo
se afirma que aquél es el titular de todos los derechos derivados del mismo
titulo %92,

Por esto, la falta de titularidad se podri oponer por cualguiera de los
obligados. Por otra parte, habiéndose determinado en los capitulos anteriores
los limites del derecho cartular, esto es, la distincién entre el derecho cartular
y los derechos derivados de convenios extracartulares, también podemos afir-
mar que el propietario del titulo es titular de los derechos cartulares, y como
tal, titular solamente de los derechos cartulares, mas no llega a ser titular de
los derechos que en virtud de convenios extracartulares pudieran correspon-
der al titular anterior, pasando lo mismo con las obligaciones que puedan
derivar de aquellos convenios ®,

“*  Esta consecuencia a su vez Constituye una confirmacidn de nuestras premisas.

Se hace innecesaric recordar que cuande el titular del titulo a su. vez es simulta-
neamente obligade (como puede suceder cuando el titulo llega a manos de un obligado
de regreso}, €l solo puede ejercitar el derecho cartular contra el obligado directo y
los obligados anteriores.

**  Cf. ahora a Valeri, vol. I, pig. 244. De este principio se acostumbra deducir
la afirmacidn de que en la circulacién del giro, el crédito de provisidén (del girador
Iacia el girado) no circula junto con la cambial.

En forma aniloga (cf. n. y3), el portador de la cambial tiene contra el avalista
la accién cambiaria, mas no puede invocar ninguna accién causal a menos que
se base cn una relacién propia, fundamental, con el avalista. (Tal hipétesis es rara
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180.—Se discute %5 acerca de la posibilidad de que el titular del derecho
cartular, como tal, goce de los derechos convencionales de garantia (por
¢j. hipoteca) del derecho cartular %,

Mientras por un lade hay quien niegue que la circulacién del titulo
implique la circulacion de las garantias respectivas 7, por otro lado hay
quien la admite, exigiendo la anotacion de la garantia en el titulo %%, La
doctrina v la jurisprudencia dominantes no exigen esta anotacién *** y en-
tienden que la garantia circula junto con el derecho, aun cuando falte una
mencién especial en el titulo #9, sélo que el derecho accesorio de garantia
se adquiere en condiciones de autonomia idénticas a las del derecho cartular
al que se adhiere *™.

Aun se observa que el derecho accesorio, por ser distinto del cartular,
naturalmente queda sujeto a sus reglas peculiares, de manera que, por ejem-
plo, los vicios de constitucién de la hipoteca son oponibles a cualquier poseedor
del titulo 2,

pricticamente, pero no se debe olvidar. Por ejemplo piénsese en el caso de un con-
trato de venta en que haya un vendedor y dos compradores que entregan al deudor
una cambial, pro solvendo, siendo uno de los dos compradores ¢l emitente y el otro
su avalista. FEl vendedor portador de la cambial, podrd obrar cambiariamente contra
avalista y avalado, responsables solidariamente; podri ejercitar la accién causal, contra
uno y contra el otro), Por ¢l contrario, el portador no puede invocar los derechos
derivados de la relacién fundamental eventual entre el avalista y el avalado. (Por
ejemplo, ¢l vendedor, portador de la cambial que le fue entregada por el comprador,
no puede obrar contra el avalista de éste, invocando el hecho de que a su vez ¢l avalista
sea deudor del avalado por compraventa. Para que esta accién sea ejercitable es
preciso que concurran los requisitos peculiares de la acci6n subrogatoria}.

*  Cf. a Ascarelli, Rivista di diritte commerciale, 1933, I, 133.

*¢  ¥s evidente que la discusién no puede surgir sobre las garantias legales que
le toquen eventualmente al dcrccho cartular (como sucede, por ejemplo, con las letras
hipotecarias italianas o con las obligaciones de sociedades, de acuerdo con el derecho
brasilefio),

Por otra parte, el problema no se podrid proponer cuando a! derecho de garantia
tan 36lo le corresponda el crédito derivado de la relacién fundamental.

No hay duda de que de hecho el titular del derecho cartular en el primer caso
puede, no asi en el segundo, invocar la garantia.

“' Es la tesis tradicional alemana. En igual sentido, en el derecho brasilefio,
Lacerda, pag. 112; Whitaker, phg. 131 (teniendo en cuenta que en el derecho brasi-
lefic existe la necesidad del instrumento escrito y del consentimiento marital, para la
transmisién de la hipoteca) ; Saratva, pig. 187; en contra M. Torres, pig. 8o y pag. 140.

** En este sentido, Mossa, n. 442/443 v Lescot, Effets de commerce, n 70,

*®  Véase la bibliografia en Valert, vol. II, pig. 246.

%@ Cass. del Reino, de 8 de marzo de 1932, Foro It., 1032, I, tog92; 10 de julio
de 1933, Foro It., 1934, I, 318; 29 de diciembre de 1937, Fore It., 1938, 1, 250.

1 Valeri, vol. 11, pig. 246; Messineo, n. 172; Vivante, n, 958; Bonelli, n. 5.

T Valeri, vol. 1I, pig. 245 También véase a Planiol Ripert-Becque, Suretés



EL TITULAR DEL DERECHO CARTULAR 253

181.—A mi modo de ver, el derecho de garantia circula justamente con
el derecho cartular, y el que resulte ser titular del derecho cartular puede
gozar del derecho de garantia que le corresponde al derecho cartular. Esto
es a consecuencia de las normas que reglamentan los derechos accesorios, que,
justamente por ser accesorios, se atraen hacia la érbita del principal. Esta
conexién tampoco puede resaltar de la cambial.

En la hipétesis de hipoteca, las normas que reglamentan la inscripeién
en los registros pablicos del nombre del nuevo titular de la hipoteca, no cons-
tituyen un obstaculo, porque, como acertadamente se observo, se trata de una
inscripcién potestativa, cuya falta, en nuestro derecho ®7%, no puede perjudicar

la validez de la transmisién 574

Sin embargo, a mi modo de ver, eso no significa que en cuanto al derecho
de garantia, el mismo titular de buena fe del derecho cartular pueda gozar
de una posicién auténoma. Por eso le son oponibles la falta eventual de
derecho del titular anterior %%, asi como los vicios de constitucién de la
hipoteca. _

Para que eso no sucediese, seria necesario que también el derecho de
garantia estuviese “‘incorporado” en el titulo, esto es, por una parte, que la
propia constitucién de la hipoteca se hiciera a favor de portador indeter-
minado, y, por otro, que la propiedad del titulo {que, de acuerdo con la
doctrina dominante, no debe mencionar la garantia hipotecaria ®'%), por sl

sola implicase la adquisicién del derecho de garantia °77.

Pero esto seria un evidente contraste con las reglas de los dercchos de ga-
rantia, y en particular de [a hipoteca, pucs la validez de la constitucién de
ésta presupone su inscripcién 7 y su inscripcién a un nombre determinadoe
(arts. 1987 v 1968 del cédige civil}, lo que excluye, salvo normas de leyes

Réeles, vol. I, n. y27.

%3 Sobre las consccuencias de la falta de registro de Ia transmisidn, véase mas

adelante, n. 181.
Lic

Valeri, vol. 1, pag. 247; Cas. del Reino, de 28 de julio de 1932, Fore It., 1933,

I, 375. Pero naturalmente, sicmpre es necesaria la inscripeidn originaria de la hipoteca.

**  En sentido contrarie, Valeri, vol. 11, pig. 245, y la doctrina dominante. El

problema atn no ha sido resuelto por la jurisprudencia,

®¢  S§i se quisicran aceptar las comsecuencias de la doctrina dominante, parece

que se deberia exigir por lo menos la anotacién en la cambial del vincule hipotecario,

como justamente quiere Mossa, ob, 1. cit,

" Como veremos, de hecho esta es la explicacién que también aceptan los

autores, de los cuales diferimos, sobre la inopomibilidad al portador de buena fe del

titulo, de la falta de titularidad de su antecesor.

1 Este no es un requisito del cual se pueda prescindir.
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especiales derogando tales reglas *°, la posibilidad de su incorporacién en un
titulo de crédito %,

Adgmés esto aclara, como es natural, que el problema que examinamos
no concierne en forma peculiar a los titulos abstractos, sino a los titulos de
crédito en general, pues en cuanto que la hipoteca convencional puede ga-
rantizar perfectamente un derecho, sea abstracto, sea causal, no puede efec-
tuarse su circulacién de acuerdo con las normas de los titulos de erédito,
sean abstractos o causales (esto es, con la invulnerabilidad del adquirente a
las excepciones de falta de titularidad del antecesor), asi como a su vez,
tampoco se podrian aplicar las reglas de los tituloy de crédito a las excepciones
derivadas de los vicios de su constitucidn.

182.—Ademis, la aceptacién misma de la doctrina que hemos combati-
do, no seria bastante para la obtencién de un resultado prictico que tran-
‘quilice.

En efecto, deja expuesto al portador del titulo garantizado, al peligro
de ver que quien est inscrito en los registros hipotecarios, le ceda la hipoteca,
independientemente de la transmisién del titulo de crédito. Si entonces el
adquirente inscribe la cesidn que asi efectia, el portador de la cambial hipo-
tecaria, que no le haya precedido en la inscripcién, perdera la garantia 8.,

Este ejemplo muestra que la incorporacién que se pretende de la hipo-
teca en un titulo de crédito (salvo las hipdtesis reglamentadas por las leyes
especiales ya indicadas) es una ilusién y que el problema sélo se puede resol-
ver a través de peculiares disposiciones de la ley, que admitan la posibilidad
de inscribir 1a hipoteca a nombre de determinado titular del titulo 2,

*®  FEstas reglas especiales, por ejemplo s¢ encuentran en cl art. 28 del R. D.
L., n. 1816, de 5 de julio de 1928, sobre la hipoteca naval, y en el art. 6 del R. D. L.,
n. 436 de 15 de marzo de 1927, sobre la hipoteca automovilistica, y frecuentemente en
¢l derecho comparado.

% A mi modo de ver, el portador sucesivo de la cambial no s¢ vuclve titular
auténomo de! derecho hipotecario, pero le sucede en virtud de una cesibén, realizada
por la transmisién del titulo.

Esta cesi6n se caracteriza precisamente por el hecho de utilizarse por medio de la
transmisién del titulo.

.  Esta es la doctrina dominante en Italia (Couviello, Ipoteche, pig. 279; Pac-
chioni, Corso di diritto civile, vol. 1, pag. 271), a pesar dec que algn autor pretende
que en la hipoteca creada en garantia de un crédito cartular, son nulos los actos de
disposicién de la hipotcca, que sc realizan independientemente de la simultinea circu-
lacién del crédito.

“ Es lo que pasa en lag legislaciones germénicas. También véase, en cuanto
a la ley belga de 15 de abril de 1889, a Lyon Caen y Renault, Traité, n. 734, vy sobre
noticias de derecho comparado, a Bonelli, n. 75. Nétese que semejante reforma pre-
supone una reforma andloga para las mismas hipdtesis en el sistema de ejecucién in-



EL TITULAR DEI. DERECHO CARTULAR 255

No creo necesario agregar que las discusiones propias que ahora se
indican, demuestren la utilidad prictica de semejante reforma 83,

183.—De hecho es un resultado andlogo al de una reforma legislativa,
el que se realiza pricticamente con las obligaciones hipotecarias de sociedades
mercantiles, y con los titulos similares, a consecuencia de las reglas especiales
que reglamentan la emisién de estos titulos cuando se emiten de acuerdo con
leyes especiales ®%*, que en virtud de la prictica seguida por los empleados
de los registros de hipotecas, inscriben la hipoteca de manera que garantice,
impersonalmente, la serie de obligaciones ***. Y es que, en realidad, con
mucha frecuencia se trata de titulos al portador, en los que no existiria otra
manera de proteger al portador contra posibles fraudes a su derecho hipo-

mobiliaria, pues actualmente ésta se basa en el principio de la posibilidad de conocer
a través del registro ¢! nombre y direccién de los distintos acreedores hipotecarios.

' En la hipbtesis de la cambial la coexistencia de la garantia hipotecaria, en
general no es indicio de una situacién anormal. De hecho, al misme tiempo que la
cambial se¢ relaciona con el crédito a corto, plazo, la hipoteca constituye la garantia
tipica del crédito a largo plazo. En la prictica, la cambial hipotecaria se vincula
con la llamada cambial financiera, o sea, la que corresponde a una operacién de finan-
ciacién., Cf. Ascarelli, Rivista di diritto commerciale, 1933, 1, 133.

®  Como las obligaciones I. R. I.; I. M. I.; Consorcio de crédito naval y otros
semejantes.

% Pricticamente este e3 el resultado que también se alcanza en el caso en
que la hipoteca esté instrita a nombre dec un representante o fiduciario comin de los
obligacionistas, de conformidad con lo que pasa en la prictica anglosajona. A falta
de una organizacién de los obligacionistas, en este caso surgen graves dificultades
sobre la substitucién del fiduciario comin, asi como en la hipétesis de muerte del
fiduciario (tratindose de una persona fisica) o de su liguidacién (si se trata de una
persona juridica).

Las legislaciones modernas con frecuencia regulan una organizacién colectiva
de los obligacionistas, ya para proporcionarles una mayor tutcla frente a la sociedad,
ya para facultar a ésta el trato colectivo con los obligacionistas, en vez de tratar
con cada obligacionista individualmente. Cf. al respecto el reciente Decreto francés del
30 de octubre de 1635. La disciplina de una organizacién colectiva de los chligacio-
nistas en general comprende también la solucién del problema que se examina en
el texto. A veces en la practica, a falta de una reglamentacién legislativa, los
obligacionistas se organizan colectivamente por medio de las asoriaciones de obligacio-
nistas, justamente con el fin de proveerse de tutela frente a la sociedad y a su orga-
nizacién colectiva. En el derecho brasilefio véase a Trajano de Miranda Valverde,
Sociedades por agoes, Rio, 1942, vol. I, p. 517 v los D. n. 22431 de 6 de febrero
de 1933, v n. 781 de 12 de octubre de 1938.
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tecario %, por lo que no se puede mis que recurrir a la prictica radical
adoptada, de inscribir la hipoteca *, sin indicar el nombre del acreedor.

Esta practica, aunque de legitimidad dudosa, merece aceptarse %

184.—Hablamos de propiedad del titulo, admitiendo de este modo, en
principio, que el titulo es una “cosa”, y, por tanto, que puede ser objeto de
derechos reales %9,

Asi es como el titulo de erédito puede ser objeto de propiedad, y también
puede serlo de otros derechos reales sobre cosas muebles: usufructo y pren-
da 890'

Con mas exactitud, cuiles sean los derechos de quienes tienen sobre el
titulo de crédito un derecho real distinto del de la propiedad, deriva, evi-
dentemente, por una parte del derecho que les pertenezca (por ejemplo, usu-
fructo o prenda), y, por otro, de la naturaleza de los distintos titulos de
crédito *%,

En efecto, es evidente que el usufructuario o el acreedor pignoraticio
no pueden gozar de la titularidad del derecho cartular, que, como vimos, le
pertenece al propictario ®%2,

*?  En los titulos a la orden, la lentitud de la circulacién realmente puede permitir,
a cada titular sucesivo del titulo, la inscripcién en los registros, de la transmisidn
de la hipoteca.

%" En los titulos a la ordem, por el contrario, la hipoteca siempre se puede
inscribir a nombre del tomador, :

=* Néotese que los titules indicados en ¢l texto se vinculan con el crédito a largo
plazo; la garantia hipotecaria, es natural en éstos, al contrario de lo que decimos sobre
la cambial. Sobre las obligaciones hipotecarias, la doctrina francesa es particularmente
rica. Véase a Desbois, en la Revue critiqgue de legisiation et de jurisprudence, 1931,
Pig. 514.

®  Véase la amplia investigacién de Messineo, vol. II, pdg. 271. En relacién
con los titulos de Ia deuda ptblica, el art. 1667, n. 4 del Cédigo Civil (también véase
el art. 32 del T. U. R. D. n. 536, de 17 de julio de 1910} que los clasifica como
pasibles objetos de “hipoteta™. Es evidente que se trata de lo que hoy con acierto
se clasifica como hipoteca mobiliaria. Véase a Ferrara, L’hipoteca mobiliare, Roma,
1932, pAg. 297. En el mismo sentido el art. 78g del cod. civ. bragilefio establece que la
caucién de los titulos en las deudas de la Unién, de los Estados y de los Municipios
se equipara a la prenda, y vale contra terceros, siempre que se transcriba, aunque esos
titulos no se hayan entregado al acreeder.

% E| titulo puede igualmente ser objeto de secuestro, de embargo, y estos
procedimientos sicmpre tienen por objeto el titulo, y de este modo en forma mediata
el derecho. Cf, mais adelante, n. 253. En el derecho brasilefio cf. a Pontes de Miranda,
Titulos ao portador, pig. 273. .

™  En el derecho brasilefio, cf. sobre la prenda los arts, 789 y siguientes del
Cod. Civ.

®  Fl poseedor a titulo pignoraticio (p. ej. en virtud de un endoseo de ‘‘valor
en garantia”, o en el caso de caucién de titulos de la deuda piblica), séle puede
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185.—FEn relacién con los titulos que implican el derecho al:pago de
cierta cantidad de dinero o a la entrega de cierta cantidad de mercancias,
los derechos del usufructuario y del acreedor pignoraticio corresponden a los
que respectivamente son los derechos del usufructuario o del acreedor pig
noraticio de un crédito ®%,

Maias complejo es el problema en relacién con los titulos de partici-
pacidn, esto es, las acciones de sociedades mercantiles. Aunque en principio
no surjan dificultades sobre la determinacién de los derechos del usufructua-
rio v del poseedor pignoraticio en relacién con los derechos de contenido
patrimonial ®*, es objeto de discusidn lo que sucede respecto de los derechos
de administracién, y particularmente al derecho de voto, dudindose si éste
se puede separar de la “propiedad” de la accién ®°%

A mi modo de ver, esta separacién es posible siempre que sc trate de la
atribucién del voto a la persona que tenga un derecho real sobre la accién.
En este mismo sentido, la ley, en el art. 10 R. D. de 7 de junic de 1923, de

realizar el crédito ecartular, cuando ne pueda recibir el crédito en cuya garantia se le
transmitié el titulo,

Es evidente la diferencia con la hipétésig de la transmision del titulo pro solvendo,
aungue en agquella hipétesis se hable a veces de transmisién en garantia (antes, n.
68). Sobre las diferencias entre el endoso en garantia y el endose de un titulo que
incorpora un detecho de garantia, cf. antes, n. 140 nota 533; sobre el endoso ne
calificade "y come un convenio extra-cartular de garantia, cf. antes, n. 63.

®  En el mismo sentido Valeri, vol. I, pag. 228, El art. 23 de la ley cambiaria
{19 de la convencién) determina que el endosatario en garantia sélo puede endosar la
cambial en procuracién, lo que precisamente coincide con los limites del derecho de
un acreedor pignoraticio.

En este aspecto se pueden asimilar a los titulos que amparan entrega de mercan-
cia o dinero, los de reentrega dc mercancia especificada, esto es, los titulos de trans-
porte y depésito, Cf. en el derecho brasilefio el art. 4 del D, 19473, de 10 de diciembre
de 1930,

®  En la hipétesis de usufructo, es dudoso el caso del dereche de prefercncia
en la emisién de nuevas acciones. En el derecho brasilefio f. el art. ry1, §4 del D.
2627, de 26 de septicmbre de rg4o.

En la hipétesis de prenda, el derecho de preferencia le pertenece al propietario
de la accién, mas no al acreedor pignoraticio. Cf. a Staub, Kommentar zum H. G. B,
observacién 1t al pardgrafo 282.

Sobre ia hipétesis de distribucién de acciones gratuitas véase el art. t13, § dnico,
D. 26279,

Es cvidente que en caso de reemholso de capital, la suma reembolsada se vuelva
objeto de usufructo o de prenda.

Sobre la prenda de titulos adn no suscritos, ¢f. en el derecho brasilefio los
articulos 798 y 799 del cod. civ.

¢  Pienso que este problema nada dice sobre la posibilidad “légica” de esta
separacién, sino que concierne a su licitud.

T. c—18



258 TEORIA GENERAL DE LOS TITULOS DE CREDITO

hecho prevé que las partes pueden disponer del derecho de voto (a favor
del propietario o del usufructuario), de tal manera que queda el derecho de
voto en suspenso °%%,

Por tanto: a).—en el caso de prenda, considera licitos los convenios re-
lativos a la atribucién del voto al propietario o al acreedor pignoraticio
y a falta de convenio especial, me parece que el voto le debe pertenecer al
acreedor pignoraticio (poseedor del titulo), siempre que la deliberacién tenga
por objeto la administracidén ordinaria de la sociedad, y al propietario en las
demis %*; b).—en el de usufructo, también considero licitos los convenios
relativos a Ia atribucién del voto al propietario o al usufructuario #**. Cuando
falten convenios al respecto, juzgo que se deberia atribuir el voto al usufruc-
tuario, en las deliberaciones relativas a la administracién ordinaria, y al
propietario en las demds; me parece que esta solucién es preferible a la sus-
pensién del voto, que se consagra en el decreto antes mencionado; ¢)}.—en
el secuestro, soy de opinidén de que el voto en las deliberaciones que tengan
por objeto la administracién ordinaria le deba pertenecer al depositario; y en
las de caricter extraordinario, al propietario, o que permanezca en suspenso
(cuando el secuestro se haya verificado en virtud de conflicto sobre la pro-
piedad del titulo) ™.

¢ Es distinta Ia hipftesis que se examina en el texto:

a).—De la posibilidad de que el accionista ceda a un tercero (que no goce de
derechos reales sobre la accién) o a otro accionista, su derecho de voto. Creo que con
justicia generalmente se niega esta posibilidad. Cf. en ¢l derecho brasilefio el art.
171, D. n. 2627 (que castiga al accionista la cesién del derecho de voto, cuando trata
de obtener ventajas personales); a Trajano de Miranda Valverde, ob. cit., vol. 1, pig.
596.

b).—De la licitud de los convenios {sindicatos de accionistas; voting trust) entre
accionistas, para que todos voten en ¢l mismo sentido, o en ¢l sentido determinado por
la mayoria del sindicato; o para que todos constituyan un mandatario tdnice para
votar en las asambleas, sujcto a seguit Jas determinaciones de aquella mayoria; ¢ para
constituir una comunién de sus acciones, de manera que todes pucdan ser repre-
scntados en la asamblea por el administrador de la comunidad electo por la mayoria.
Cf. sobre este punto, en el derecho brasilefio, a Trajano de Miranda Valverde, ob.
cit,, pig. 397; De Gregdrio, Secietd, Turin, 1938, p. 423.

# Cf. Cas. de 4 de agosto de 1936, Foro It., 1937; I, p. 18 v alli mi nota;
también véasc a Ferri, Rivista di diritto commerciale, 1938, 11, pig. 329. En el derecho
brasilefio véase el art. 83, D, n. 2627.

™ Tal cs la tesis de Ferri, ob. 1. cit., cf. también a De Gregdrio, opr. cit., p. 419.

*  Con esto reconozco en principio ¢l valor general (también sobre las acciones
al portador) de la norma arriba indicada y estatuida para los titulos nominativos,
£ el derecho brasilefio, véase el art. 84 del D. n. 2627 de 26 de septiembre de 1040.

_ ™ Sin embargo ¢l problema es motivo de controversia. Cf. a De Gregério, op.
cib., p. 421,
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Un caso especialmente delicada es el del voto con acciones vinculadas con la
caucién de los directores.

Generalmente se¢ admite que (al contrario de lo que en Francia determina el
art. 26 de la ley de 1867) la caucién de los directores también se puede constituir con
acciones ajenas; el propietario de las acciones, en esta hipétesis, se vincula con la
caucidn para garantizar la deuda eventual de los directores (deberda ser idéntica la
conclusién en el derecho brasilefio, pues el art. 116 del decreto 2627, de 26 de sep-
tiembre de 1940, declara que los directores pueden o no ser accionistas},

¢ El propictaric de estas acciones, que s¢ encuentran vinculadas a la caucién de
los directores, puede o no votar con csas acciones en las deliberaciones en que el
dircctor no pueda votar en virtud del vinculo de tales acciones?

Constltese Cass. 15 de abril de 1957, v en la doctrina mi comentario en el Foro
It., 1936, I, 1230; a Dal Martello, Rivista di diritte private, 1937, 11, 213, donde
se puede ver el examen mas reciente del problema y de las opinicnes doctrinarias
al respecto, y a De Gregdrio, p. 433.
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Sumario :— 186 -—~Circulacién del titulo y autonomia del titular. 187.—Autonomia
del dereche y autonomia del titular. 188.-—Diferencia entte los dos problemas. 189.—
Autonomia del titular del derecho cartular. 1go.—Importancia. 191.—Explicaciones
doctrinarias. 1gz.~—Continuacién. 193.—Teoria de¢ la pendencia. 194.—Teoria de la
delegacién. 195.—Explicacién de la autonomia del titular. 196.—Continuacién. 197.—
Determinabilidad del titular del derecho cartular. 198.—Alcance de la teoria acep-
tada. 1g9.—Circulacién de la rigueza. 200.—Titulares auténomos y no auténomaos.
201 —DPosicién del poseedor a titulo pignoraticio. 2oz.—Constitucién, 2o3.—Usufruc-
tuario.

186.—En el propietario del titulo identificamos al titular del derecho
cartular. El titulo pasa en su circulacién por las manos de distintos propie-
tarios, encontrando en este aspecto una caracteristica ulterior de los titulos
de crédito, que se acosturnbra indicar calificando el derecho del titular como
autdnomo, esto es, independiente de la titularidad de su antecesor 0L

Frecuentemente de hecho se habla de “autonomia”™ en materia de titu-
Ios de crédito, con dos significados distintos:

a).—Fn uno de sus significados, al hablar de autonomia se quierc indi-
car que no se pueden oponer, al titular subsccuente del derccho cartulas, las
excepciones oponibles el anterior portador, derivadas de convenios extra-car-

™  Una diferencia entre nuestro derecho y €l derecho anglo-norte-americano,

cs la que se reficre al distinto concepto del tercero pertador, que merece la proteccion,
El holder in due course es el que adquirid el titulo de buena fe antes del vencimien-
to v for velue {véase sec. 52 N.LL.). Por tanto, ia proteccién al tercero portader se
relaciona con la razdén de su adquisicién. Este punto de vista me parece justo, pues
encuentra su fundamento en el principio de que qui ceriat de damno vitando debe pre-
valecer sobre el que c¢ertat de lucro captando.

En nuestro derecho el hecho de que la adquisicidn haya side a titulo oncroso o
a titulo gratuito, se puede tener en cuenta para la aprecitacién de la buena fe del
adquirente, tanto en lo que respecta a la adquisicidn del titulo, cuanto en lo que
respecta a la oponibilidad de la rxceptio doli. Esta posibilidad en Ia mayoria de los ca-
sos, disminuye la diferencia practica entre los dos sistemas, que tedricamente es nota-
ble. Cf. también arriba, n. 172,

— 261 —
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tulares, incluso las causales en los titulos abstractos. Es el problema que tra-
tamos en los capitulos anteriores, cuando examinamos la explicacion de es-
ta norma y de su alcance, tratando de la declaracién de voluntad contenida
en ¢l titulo, de su distincién con la declaracién del negocio fundamental y
de su abstraccién eventual;

b).—En el otro de sus significados, al hablar de autonomia se quiere in-
dicar que al tercero poseedor del titulo no se le puede opener la falta de titu-
laridad del ™2 que se lo transmitié, situacién que ahora vamos a profundi-
zar y a justificar ™. A mi modo de ver, en esta acepcién es en la que se
debe entender la autonomia del derecho del titular de un titulo de cré-
dito,

Es facil observar que admitiendo la autonomia solamente en este Wlti-
mo sentido, no podria restringir las excepciones relativas al derecho consig-
nado en el titulo, pues su titular tiene ese derecho auténomamente (esto es,
_con independencia de la titularidad de su transmisor), ya que de no ser
asi aquel derecho, quedaria sujeto siempre a aquellas excepciones.

Precisamente por esto en los capitulos anteriores nos preocupamos en
substancia por identificar al derecho cartular; por aclarar su distincién del
derecho derivado de la relacién fundamental y (en los titulos abstractos) su
abstraccién. En verdad, quisimos delimitar asi este derecho frente a las otras
relaciones que eventualmente intervengan entre las partes. Y de esta deli-
mitacién partimos para afirmar, como una consecuencia, la inoponibilidad
al tercero, de las excepciones provenientes de la relacién fundamental, jus-
tamente porque, como decimos 7™, se vinculan a una relacién distinta, y
por tanto son extrafias al que no haya participado de esa relacién. Si por el

™ () que tal falta no se podria oponer mis alli de los limites en que seria opo-

nible a un adquirente de cosa mueble.

En efecto, vimos que en los diversos derechos, es distinta la tutela del adquirente
de buena fe de una cosa mueble, y al respecto por via de ejemplo, recordamos la
reglamentacion del derecho italiano, la del francés y la del brasilefio, todas dife-
rentes entre si. Pero en todos los derechos, y respecto de todos los titulos de cré-
dito, es censtante la tutela del adquirente del titulo en su calidad de adquirente del
derecho, y en todos los casos en que no seria protegido, si en vez de los titulos
hubiese adquiride una cosa mueble,

Por cso hay un paralelo entre la circulacién de los titulos de crédito y la cir-
culacién de las cosas muebles; la circulacién de los derechos cartulares estd funda-
mentalmente sujeta a los principios que rigen la circulacién de las cosas muebles
y no a aquellos que preceptian sobre la circulacién de los créditos.

™  Las dos reglas que arriba se indican, como veremos (cf. adelante n. 244)
implican la inoponibilidad al tercero poseedor, de algunas excepciones que se ligan a
la propia declaracién cartular, siempre que desconozca los vicios relativos.

T %™ (Cf. en la doctrina brasilefia, con acierto, a Whitaker, pig. 35.
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contrario nos atuviésemos al propio derecho cartular, su inoponibilidad no
se podria explicar 7%,

Igualmente, no es la naturaleza del derecho cartular lz que podria jus-
tificar el motivo por el que el derecho cartular pertenece a su titular en
forma autdénoma, esto es, hasta independientemente de la titularidad de su
transmitente, y este es el problema que nos toca aclarar en las siguientes
péginas 706-

En la disciplina del problema de la naturaleza del derecho cartular, el
derecho tiene en cuenta la relacidn entre el acreedor y el deudor,

En la disciplina del problema de la automomia del titular del derecho
cartular, el derecho toma en cuenta la relacidn del adquirente con el trans-
mitente y con los anteriores poseedores del titulo.

En la primera hipdtesis, el derecho trata de conciliar la proteccién del
deudor con la del acreedor del titulo; en la segunda, la del propietario
despojado con la del poseedor.

En la primera hipétesis, lo que se tiene en cuenta es el derecho consig-
nado en el titulo; en la segunda, el hecho de que pertenezca a uno o a
otro sujeto.

“ Es lo que pasa con el propietario de un inmueble, que debe respetar las
cargas del Inmueble, mas no los convenios concluidos por el propictaric anterior;
esti obligado a respetar les derechos reales que gravan el inmueble, mas no los
cenvenios cbligacionales que, aunque tengan por ohjete el inmucble, hayan sido
concluidos por los propietarios anteriores. Asi es como -—perddnesenos la analogia—-
en materia de venta de inmuebles, continuamente se debe examinar si las restriccio-
nes en que convino el propictario anterior son reales {esto es, sobre ¢l propio inmue-
ble) u obligacicnales (y por tanto personales del que las contrajo), a fin de decidir
sobrc la oponibilidad o inopeonibilidad al nuevo propietario; del mismo modo en
los titulos de crédito, debemos examinar precisamente cuales son los limites del de-
recho cartular y cudles los convenios extra-cartulares, a fin de decidir de su oponi-
bilidad al terccro portador del titulo. Asl es como en materia de inmucbles el pro-
blema que examinamos cs indcpendiente del hecho de que el propietario tenga o no
un derecho auténomo (originario). Y de este modo es como en materia de inmuebles,
el problema que examinamos ahora, es independiente del hecho de que el propieta-
rio s¢ hava vuelto tal, de modo originario o derivado; también en materia de titulos
de crédito €l es independiente del hecho de que el titular tenga o no un derecho au-
ténomo (originario}. De este modo, en materia de inmueble lo quc importa es la
naturaleza real o personal de las restricciones, y en cste segundo caso, la participa-
cién o no participacién del propietario en el convenio que ecstablecié la restriccién
personal; también en los titulos de crédito excluimos que el simple conocimicnto haga
oponibles las excepciones extra-czstulares y afirmamos que éstas sélo se pueden oponer
al que haya sido sujeto del convenio respectivo, o cuando es aplicable la exceptio
doli generalis.

™  QOportunamente pasaremos a cxplicar la inoponibilidad de algunas excep-
ciones que se refieren al propie derecho cartular.
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187.~La distincién que se indica entre los dos problemas, es expresa
en la ley, que realmente los regula en articulos distintos (por ejemplo, res-
pectivamente, el art. 21 y el 20 de la ley cambiaria; 17 y 16 de la Conven-
cién) y con reglas también distintas, a pesar de que por lo comiln se recurre
al concepto de buena fe.

En capitulos anteriores, indicdbamoes el distinto alcance de la “mala
fe” en estos diversos problemas y como consecuencia la profunda diferencia
de disciplina prictica, segin que el portador haya tenido mala fe en la
adquisicién del titulo (sin ser, por tanto, titular), si tuvo conocimiento del
vicio del que deriva la excepcidn, y si en la adquisicién del titulo obré a sa-
biendas en perjuicio del deudor ™.

La conexién entre los dos problemas se revela en las consideraciones
que desarrollamos (v. n. go) acerca de Jos succsores de derecho comin en
el derecho cartular {sucesor mortis causa, cesionario, etc.); entonces indi-
camos que ellos no pueden ser invulnerables a las excepciones extracartu-
lares, lo que perfectamente se concilia con el caricter derivado de la adqui-
sicion del derecho cartular en aquellas hipdtesis.

La distincién entre las dos series de problemas se revela, a su vez, en
forma evidente, en un aspecto cuidruple:

a).—a la falta de titularidad corresponde la posibilidad de reivindicacién
del titulo; esta posibilidad, entre tanto, no subsiste cuando el derecho car-
tular sélo se encuentra afectado por una excepcidn;

bY.—en tanto que el mismo titulo contenga una pluralidad de obligacio-
nes, la falta de titularidad se puede oponer por cualquier deudor "%, mientras
que las excepciones derivadas de convenios extra-cartulares sélo se pueden

oponer por un deudor determinado *°;

W Véase ns. 25, 26, 32 vy 78. Recientemente Ravd T., Il titelo di credito,
Milin, 1936, que presenté una teoria que es tal vez la mds original de cuantas se
hayan presentado, por la que niega la distincién constante del texto. Para Ravd, la
creacién del titulo consiste en la individualizacién de un bien, de manera que en el
momente de su adquisicidn al mismeo tiempo surgen el crédito y la deuda. Por eso
choca con ¢! obsticulo que el sisterna juridico Hegd a admitir sobre el nacimiento
de la propiedad de modo originario, mas no se podria imaginar el nacimiento de la
deuda independientemente de un acto del deuder. Siendo asi, volvemos en substancia
al punts de partida, esto es, a la necesaria distincién entre el derecho (y su cons-
titucién) y la titularidad, entre lo que pertenece a los limites del derecho y lo que
pertenece a la subsistencia del derecho del que se juzga titular. Contra la opinién
de Ravd, véase por Gltimo a La Lumia, Rivista di diritto commerciale, 1940, 1, 3,
vy a Carneluili, Teoria cambiaria, cf. mis adelante, n. 242.

w Asi como las excepciones relativas a la propia existencia de un titulo de
crédito. Véase antes, n. 18,

™  Asi como las relativas a la existencia de una obligacién cartular determi-
nada. Véase arriba, n. 18.
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¢).—la excepcién de falta de titularidad no prospera frente al poseedor
que haya adquirido el titulo ignorando (y lo puede ignorar sin culpa grave)
la falta de titularidad del tradens; la derivada de convenios extra-cartulares
no prospera frente al que no sea sujeto de esos convenios, y que al adquirir

el titulo no haya obrado a sabiendas en perjuicio del deudor e

d).—1La buena fe del poseedor intermedio sana la mala fe del sneesivo
siempre que se trate de la titularidad del derecho, siendo indiferente frente
a las excepcionés extra-cartulares ™,

188,—Una vista ante el derecho comparado confirma la diferencia entre
¢stas dos series de problemas.

En efecto, ya indicamos que en relacién con la proteccién del tercero
adquirente de un titulo de crédito a non domino, los distintos derechos pre-
sentan profundas diferencias.

En tanto que el derecho italiano admite la protecciéon para el adqui-
rente que es poseedor de buena fe, hasta en el caso de los titulos extravia-
dos o robados, ¢l derecho francés en dichos casos no admite la regla posses-
ston de bonne foi vaut titre, salvo para los titulos cambiarios; a su vez en el
derecho brasilefio, fuera del dmbito de los titulos cambiarios, esta regla no
se admite en caso alguno, dada su no aceptacién para las cosas muebles en
general.

Naturalmente que se acentfla menos esta distincién en la cambial,
porgue la convencién internacional acepté para los titulos cambiarios un
principio substancial que corresponde al que por regla general, se acepta en
Italia para todos los titulos de crédito; este mismo principio se acepté
para la cambial, aun en sistemas (como el brasilefio) que no introdujeron
en su derecho interno la Convenciéon de Ginebra.

De cualquier modo es evidente que el problema de la autonomia del
titular del derecho cartular, que a su vez se vincula al de la proteccién del
adquirente en el caso de adquisicién a non domino, es distinto del de la
autonomia {si se quiere usar la misina palabra) del derecho cartular, esto
es, el de su distincién con los convenios extra-cartulares.

Sobre esta distincién, tal vez el elemento que mas influya en la actua-
lidad en el derecho comparado, en la construecién de la institucidn, es la
existencia o inexistencia de la cesién d¢ la provision ™% En su aspecto his-

™  Finalmente, las excepciones derivadas de los vicios de Ja propia constitucién
de la obligacién cartular son oponibles al tercero, por el deudor obligado, siempre

que tenga conocimiento.

W Asi como las relativas a la constitucién del propio derecho cartular.

™  Fn mi opinidn, la cesién de la provisién no obsta para la construccién que
se acepta en el texto. Mas de cualquier modo es evidente gue aunque la construc-
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térico, se debe remontar al sucesiva abandono de la conexién de la cambial
con el contrato de cambio, de la relevancia de la cldusula de valor recibido,
de la necesidad de la distancia loci y por el contrario de la introduccién del
requisito de la denominacién de la cambial.

Sobre la autonomia del derecho del titular, por ¢l contrario, se debe re-
currir, histéricamente, a las cldusulas a la orden y al portador, y a su re-
glamentacién particular, a la introduccién del endoso, y a la extensién a
los titulos de crédito, de las reglas propias de las cosas muebles.

189.—Ahora podemos seguir en nuestra investigacién relativa a la au-
tonomia del derecho del titular del derecho cartular.

El propietario de un titulo de crédito es titular del derecho respectivo ™2
cuando adquiera ¢ non domino y no se le puede oponer la excepcién que
se funda en este hecho "% Esta regla se expresa claramente en el articulo
20 de la ley cambiaria en cuanto a la cambial; en el art. 7 del RD. de
1923 para los titulos nominativos, y en el art. 57 del cod. com., para los
al portador.

Aqui-hay una profunda diferencia con las reglas generales sobre la cir~
culacién de derechos, que no sean derechos reales sobre cosas muebles.

De hecho en la circulacién de los derechos reales sobre cosas muebles,
lIa posesién de buena fe de una cosa mueble que no se haya extraviado o
robado, equivale al titulo, siendo valida, en consecuencia, la adquisicién que
se haga g non domino a la vez que en la circulacién de los otros derechos
falta una regla semejante, y es posible oponer al titular sucesivo, aunque sea
de buena fe, el hecho de que haya adquirido @ non domine.

Las normas propias de la usucapién sirven para sanar la irregularidad
de la circulacién en los derechos reales sobre las cosas, mas no asi en los
derechos de crédito que no son susceptibles de adquisicién por usucapi6n,

También valen en nuestro derccho, para la adquisicién de los titulos
de crédito, las normas sobre la adquisicién de derechos reales sobre mue-
bles (art. 57 del cod. com., y art. 20 de la ley cambiaria), y también es un
principio vilido el que en esta hipétesis excluye la excepcién relativa a las
cosas extraviadas o robadas (cf. n. 172)}.

Mas en el titulo de crédito, la adquisicién del titulo constantemente es
acompaiiada por la adquisicién del derecho, y por esto es gue el problema no
puede encontrar directamente su solucién en las normas que sélo regulan

cién del texto se pueda conciliar con la cesién de la provisidn, no es dificil llegar a
esa construccién, partiende de la cesidn de la provisidn.

™  1.a coincidencia de la propiedad del titulo y de la titularidad del derecho
se examindé en el capitulo anterior.

"4 Precisamente es la explicacién de esa regla ¢l objeto de este capitulo.
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la adquisicién del titulo. En efecto, admitiendo la protecciéon del poseedor
de buena fe en la adquisicidn del titulo, siempre queda por explicar por
qué se le protege no sélo en su calidad de poseedor del titule, sino también
como titular del derecho cartular, y por qué los limites de la proteccién en
el primero y en el segundo caso, coinciden precisa y necesariamente 715

En la historia de la doctrina cambiaria, la autonomia de Jos titulares
sucesivos del derecho cartular surgié con la introduccién del endoso a fines
del Siglo XVI, que por eso sefiala un momento de fundamental importancia
en la historia de los titulos de crédito, y sdlo se confirmd claramente en la
ordenanza germanica de cambio, de 1848.

Antes de esa €poca, al titular sucesivo del derecho apenas se le consi-
deraba como un representante o un cesionario del anterior, y no gozaba de
ningiin derecho auténomo; como ya indicamos, el principio que examina-
mos, aun después de la introduccién del endoso, no fue completamente acep-
tado, hasta su expresa consagracién en la ordenanza germinica de cam-
bio de 1848 ™°.

1go—Sin embargo, el principio en cuestién es basico para la circu-
lacidn del derecho cartular y constituve un paso de fundamental importancia.

Con este principio el sistema juridico permite en substancia la posibi-
lidad de considerar a los derechos en su circulacion, desde un punto de vista
objetivo y despersonalizado, v precisamente por cso los sujeta a las normas
de las cosas muebles,

Tanto que por un lado, a través del principio de la liberalidad y de la
abstraccidén, el derecho objeto de circulacidn se limita y define, y por otro,
a través del principio de la autonomia del titular se realiza la transmision
de una consideracién ex parie subjecti a una consideracidn ex parte objecti.

Realmente este paso es decisivo, y recurrimos a tal principio en pigi-
nas anteriores para combatir algunas teorlas que han sido propucstas sobre
la naturaleza del derecho cartular, mismas que encontraron su propia con-
dena, al no obtener el principio de la autonomia del titular.

™ Por esto el problema es idéntico en los distintos derechos, independientemen-

te de la circunstancia de que concuerde con una mayor o menor proteccién al
poscedor de buena fe,

Tanto cuando el poseedor de buena fe sea propictario del titulo {en el derecho
italiano), como cuando esa coincidencia no sea constante (cn el derecho francés, y en
mayor cscala en el brasilefio), siempre se debe investigar de gué manera el propicta-
rio del titulo es también titular del derecho cartular, y de qué manera su derccho
es independiente de la existencia del derecho de su antecesor, con los mismos limites
en que su propicdad del titulo es independiente de la propiedad de su anteeesor.

" En efecto, sélo en la ordenanza germénica de 1848, es donde se afirma el
principio del derecho del tercero portador de buena fe de una cambial, a pesar de
In falsedad de los endosos; cf. antes, n. 172.
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La explicacién del fenémeno quizd es evidente frente a todas las con-
sideraciones que hasta aqui se han hecho. Empero no es initil volver a re-
cordar algunas de las tentativas que se hicieron para encontrarla.

Generalmente, las teorias que iremos recordando se hicieron para Ila
cambial, cuya importancia prictica predominante determiné que se elabo-
raran las tcorias generales sobre los titulos de crédito con principal refe-
rencia al derecho cambiario.

Contra esa particularidad en su formulacién, se trata de teorfas que per-
siguen la resolucién de un problema general de todos los titulos de crédito
¥ que, por tanto, se deben considerar en este aspecto general.

1g1.—La primera serie de teorias reconoce en los titulares sucesivos del
derecho cartular a los titulares dec otros tantos créditos distintos y sucesivos.

Los autores que siguen a estas teorias, estin de acuerdo en la idea de
una pluralidad de créditos sucesives, existiendo divergencias en lo que se re-
fiere a la suerte del crédito anterior, al nacimiento del posterior.

Mas, cualquiera que sea la explicacién a este (ltimo punto, estas tesis
van contra la realidad, pues la obligacién asumida por el deudor es por
cierto tinica en relacién con todos los acreedores sucesivos. El deudor no
pretende asumir una serie de obligaciones distintas, de ndmero indetermi-
nado, con cuantos sean los poseedores sucesivos, sino que quiere asumir una
obligacién tinica e idéntica ™7, '

Por esto es dificil de explicar cémo un derecho nuevo, independiente
del anterior, pueda, al surgir, provocar ia extincién del derecho anterior.

Nuestro cédigo, ademds, en el art. 256, v ahora la Icy cambiaria en el
art, 18, expresamente declaran que el derecho cartular se transmite, y por
tanto excluven la hipdtesis de la formacién de derechos sucesivos.

Destruida asi la teoria de los distintos créditos sucesivos, es preciso admi-
tir que el derecho cartular es dnico en relacién con sus titulares sucesivos.

192.—Mas, siendo asi, se impone Ia obligacién de explicar por qué la
posicidén de los titulares sucesivos del derecho es auténoma.

No me parece que csta explicacion se obtenga observindose que en ma-
teria de titulos de crédito no prevalece la regla nemo plus juris transferre
potest, etc. ™8,

Por cierto que esta obscrvacion es exacta; lo que es necesario explicar

™ A favor de estay teorias: Goldschmidt, pag. 167, ¥y en un principic Roceo,

que, sin embargo, en los Principi, n. 70, abandond csta tesis. Véase ahora a Valers,
vol. I, pag. =217,

" Remito al lector a la consulta de Arcangeli, ob. cit., donde se puede ver
mas desarrollada Ia resefia de las distintas teorias; también sobre éstas véase a
Messineo, pag. 93 y siguientes de la 1% edicién.
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es precisamente por qué esta regla no prevalece. Aducir razones pricticas
no equivale a una construccién juridica del fenémeno.

La dificultad que nos preocupa podria vencerse con algunas teorias,
que en principio todas acaban por negar que los propietarios sucesivos {o
poseedores) del titulo, cada cual sea sucesivamente titular del derecho.

Asl se dice que el crédito se disfruta por el propio titulo, v que el
acreedor es un sujeto ficticio que se identifica de igual manera con todos los
propietarios sucesivos del titulo. Estas teorias tuvieron su funcién histérica
al cooperar en la formacién del principio de la autonomia de los titulares
sucesivos del derecho cartular, mas en la actualidad con razén se les recha-
za en todas partes.

193 —Mayor éxito llega a alcanzar la teoria de la pendencia, propuesta
por Thering, desarrollada por Bonelli, y actualmente aceptada y modificada
por Messineo ™2,

Para quicnes sostiencn esta teoria, sdlo es titular del derecho el dltimo
propietario (o, segin Ia tesis que siguen Henelli v Messineo, el tltimo po-
seedor) del titulo; éste, de acuerdo con la tesis de Messineo, ticne el derecho
de apropiarse del crédito, que mientras tanto permanece pendiente hasta
el momento del vencimiento. En tanto que la deuda es perfecta desde su ori-
gen, el crédito permanece pendiente y sélo surge definitivamente en el mo-
mento del vencimiento, y es cuando se determina fa persona del titular de-
finitivo.

Seglin Messineo, cuando se adquiere un titulo de crédito, se obtiene
la adquisicién de una cosa mueble, y conjuntamente la de derecho potesta-
tivo de apropiacién del crédito, derecho que se ejercitaria en el momento
del vencimiento.

A mi modo de ver, el error logico de esta teoria consiste en la confu-
sion de los efectos del término y los de la condicidn.

La imposibilidad de pedir la satisfaccion de la prestacion, antes de de-
terminado vencimiento, simplemente se refiere al término dg la obligacién

y no perjudica en absoluto a la existencia del crédito antes de este mo-
mento T,

"W Seguido ahora por Allorio, La cesa givdicata rispetio ai terxi, Milin, 1935,
p. 156. Quizd Ponfes de Miranda no estd lejos de esta oricntacién en el derecho
brasilefie, con su teoria de Ia “preforma” en los titulos al portador; en efecto, en
la pagina 193 de los Titulos ao portador, se lee lo siguiente: “El sujeto activo es ¢l
poseedor y el pasivo la sociedad, como en teda relacién posesoria; la sociedad ase-
gurz el detecho a la formacién del crédito con la presentacién dcl titulo”. En con-
tra de Pontes de Miranda, véase a Octavio Mendes, ob. cit. pag. 14t1.

™ No me parece exacto observar que ¢l vencimicnto del plazo no constituye
en mora al deudor, independientemente de la presentacién del titula, para de alli
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Tan es verdad, que el titulo de crédito produce todos los efectos que no
se han condicionade a un determinado vencimiento, que esto constituye la
mejor demostracion de la existencia del derecho,

En este aspecto, la doctrina ya observd que los titulares sucesivos de un
titulo de crédito pueden exigir el cumplimiento de las prestaciones accesorias
que se van venciendo antes del vencimiento del titulo (intereses, dividendos
y otros), asi como la prictica de los actos necesarios conservatorios.

En los titulos representativos, la propiedad del titulo puede dar lugar
a la propiedad de la mercancia, y este efecto se verifica en relacién con los
sucesivos propietarios del titulo, independientemente del vencimiento de la
obligacién de entrega de la mercancia. Por tanto, es imposible reconocer
como titular del derecho solamente al Wltimo propietario del documento.
Tan es verdad esta objecién, que el propio Afessinec, aunque adherido a la
tesis de la pendencia, la abandona en relacién con los titulos representativos,
demostrando asi el vicio de una tesis que de ser verdadera deberia ser
aplicable a todos los titulos de crédito.

Por su parte, el propietario de acciones de scciedades mercantiles, no
es titular de un crédito propio y verdadero, sino de una posicién de la que
a su vex derivan derechos de crédito, facultades juridicas (p. €]. el voto) y
hasta deudas, en caso de aportaciones que incumben a todo propietario suce-
sivo de una accién no liberada.

Ahora bien, todos estos efectos pasan en relacién con cada uno de los
sucesivos propietarios de la accién, con excepcién del derecho a exigir el
prorrateo en la liquidacién, que necesariamentc sélo pertenece al que sea
accionista en el momento de la liquidacién.

La titularidad, de la posicién de socio, que deriva de Ia propiedad de
la accién se verifica en todos los propietarios sucesivos de la acclén y no
s6lo con el dltimo.

Bastan estas consideraciones, a mi modo de ver, para excluir la exac-
titud de la teoria de la pendencia.

Sin embargo, conviene observar que la explicacién quec propone esta

deducir que con esa presentacién surge {o por lo menos se perfecciona) el derecho
cartular,

En electo, es fictl observar que vencido ¢l plazo, el deudor tiene el derecho de
liberarse de la obligacién {véase el art. 48 de la ley cambiaria, y en el derecho bra-
silefio el art. 26 del decreto” n. 2044). Esto demuestra que 2 necesidad de la pre-
sentacién del titulo se establece para favorecer al deudor (en realidad se vincula con
Ia legitimacién) en relacién con el pago de lo debide, mas no representa un hecho
constitutive del crédito. Por esto, la disciplina de la constitucién en mora, en los ti-
tulos de crédito, no es suficiente para sustentar la teoria que se critica en el texto,
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teoria haria surgir problemas quiza de solucién mds dificil que aquellos que
pretende explicar.

Efectivamente, presupcne que el derecho cartular, prictica y concep-
tualmente {inico, se pueda dividir en sus dos lados, el active y el pasivo, y
que el momento en que se perfecciona en el lado pasivo, sea distinto de
aquel en que se perfecciona para el lado activo.

La doctrina de la pendencia excluye con esto la dificultad que podria de-
rivar de la indeterminacién del sujeto activo, creando, en su lugar, dificul-
tades adin mas graves, como son las que se derivan de la admisién de un de-
recho cartular perfecto en su lado pasivo, y al mismo tiempo, aungue pen-
diente, imperfecto en el lado activo 7.

Ahora bien, son posibles obligaciones sin un derecho subjetivo corre-
lativo, como posibles son también los eréditos con sujeto activo indeterminado
pero determinable, No se comprende una deuda que, siendo correlativa de
un crédito, sea perfecta y actual, mientras el crédito esti ain pendiente.

Obsérvese que en la hipdtesis del crédito cambiario, que es la gue con-
sidera la teoria de la pendencia, la deuda y el crédito son dos términos de
la misma ¢ idéntica relacién obligacional " Por esto es que al admitir tal
teoria, habrd que admitir que la deuda subsiste sin saber para quién: una
especie de anfibio; una deuda que no se quiere afirmar que se¢ encuentre
desprovista de sujeto activo, mas para la cual tampoco se quicre admitir
sujeto activo alguno "%,

Podemos,. pues, considerar que el derecho cartular es Gnico, y pertencce
sucesivamente a diversos titulares, a los sucesivos propietarios del documento.

Con esto volvemos al punto de partida, ya que las teorias examinadas
hasta abora no nos permiten vencer la dificultad que estamos planteando.

194.—Esta dificultad tampoco se vence por un altimo grupo de teorias,
que tomando come punto de partida la titularidad del dereche cartular en

L Fs entonces natural la posibilidad de que se llegue a la posicién radical de
Ravd T. {que antes se critica en el n. 187, y mis adelante en ¢l n. 242). La teoria
de Fontes de Miranda (antes n. 193) sc podria considerar casi como intermediaria

entre la teorfa de la pendencia y la de Ravd T.

En las relaciones juridicas que conticnen varias obligacicnes distintas, sc
concibe perfectamente que cada obligacion se porfeccione er un momento distinto,
y quc una sea condicional y otra no. Ademis de estarse al negocio juridico en su
conjunto, 1z condicién s¢ puede relacionar de hecho sélo con uno de sus efectos. De
esta manera es actual la obligacién del asegurado de pagar un premio; condiciona-
da a la verificacién del siniestro, para que el ascgurador pague la indemnizacién.
Véase a Viterbo, Rivista di dirilte commerciale, 10532, I, 40.

™ Véase ahora, sobre la critica a la teoria de la pendencia, a Valeri, vol. 1,
p. 218, y alli las referencias posteriores, vy mi estudio critice en Rivista di diritte
Commerciale, 1934, 1, 546.
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los sucesivos propietarios del documento, pretenden explicar la autonomia
de esos titulares sucesivos, recurriendo a la institucién de la delegacién.

Esta tesis tuvo un éxito singular fuera de Italia, mas a pesar de eso, no
me parece aceptable, por lo mends para el derecho italiano.

Los que sustentan esta teoria afirman que el deudor autoriza el acree-
dor a delegar a un nueve acreedor, y asi sucesivamente.

Ahora bien, indiscutiblernente es exacto que el emisor de un titulo de
crédito, por el propio hecho de emitir un titulo de crédito, consiente en su
circulacién; pero esto no explica por qué el vicio eventual de la adquisicién
del derecho, sea inopeonible al portador.

Ni la dificultad se vence por la teoria de la delegacién con la novacién,
porque éstas no excluyen la posibilidad de oponer al acreedor delegatario la
falta de titulo del acreedor delegante, ni tampoco explican la inoponibili-
dad de la excepcién de la adquisicién a non domino en relacién con el po-
seedor de buena fe de un titulo de crédito 7#4,

™ Es facil ohservar que st la teoria de la delegacion fuese verdadera {y dele-
gantes serian sucesivamente todos los sucesivos portadores del titulo, menos el 4Gl-
timo) deberia implicar la falta de titularidad del portader, si cualquicra de los por-
tadores anteriores estuviese privado de titularidad (en los casos en que en un titulo
a la orden, cualquiera de los endosos anteriores fuese falso, o fuese falsa la firma
del girador o del emisor}, pues seria bastante para interrumpir la serie de las dele-
gaciones. Pero al contrario, el articulo 20 excluye perentoriamente esta consecuencia,
sobre la base (art. 46} de que la falsedad del endoso no perjudica al portador de
buena fe.

La falsedad de la firma se puede oponer, es obwio, por el supuesto deudor a
cualquier portador, pero es e¢vidente que no perjudica la validez de las otras firmas,
ni, en consecuencia, la titularidad del portador y su derecho cartular frente a los
demas signatarios.

Prevalecen consideraciones anilogas para el caso de falsedad de la firma del
aceptante. Se puede recordar que la validez de la firma del aceptante no se perju-
dica por la falsedad de la firma del girador, en virtud de la autonomia de las obli-
gaciones cambiarias, y también este principip va mds en contra que a favor de la
teorfa de la delegacion.

Contra la teoria de la delegacién milita un argumento histérico, precisamente en
relacién con ¢l argumento adoptade en ¢l texte. La norma contenida en el art. 20
encuentra su origen en la ordenanza germdnica de cambio y no tiene precedentes en
los sistemas anteriores, ni en la jurisprudencia francesa anterior a la introduccién en
¥rancia de la Convencién de Ginebra (por lo que es natural la formulacién de la
teoria de la delegacién en Francia).

Igualmente contra la tesis de la delegacién existe la posibilidad de la cambial
gitada a cargo del girador {art. 3° de la ley cambiaria de acuerdo con la conven-
cidn internacional vy con el art. 724 del Cod. suize de las obligaciones. En el mismo
sentido, ¢l derecho anglo-norte-americane y el decreto de 27 de febrero de 1928,
modificando el articulo 17 de la ley de 1922, en ¢l derecho ruso}. Véase a Valeri,
vol. I, pag. 269. En el derecho brasilefio, a Pontes de Miranda, pag. 151, sobre la
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195~—Las consideraciones que estamos exponiendo, a mi modo. de ver,
permiten por fin resolver con simplicidad Ja dificultad a que me he referido.

Como ya lo vimos, los titulares sucesivos de un titulo de crédito son
los propietarios sucesivos del titulo. Ahora bien, su autonomia, en la que
estan acorde la doctrina y la Jurisprudencia, y que se sanciona legislativa-
mente, demuestra, segln me parece, que la titularidad de! derecho no deriva
de una transmisién del derecho cartular, sino que surge auténoma y origi-
nariamente, en los sucesivos propictarios del titulo, por el propic hecho de
su propiedad.

Segin la expresién de Gierke, das Recht aus dem Papier deriva precisa-
mente del Recht am Pagier.

La titularidad del derecho se determina por la propiedad del titu-
lo, ya que el propietario del titulo, en nuestro derecho es el poseedor de bue-
na fe, importando poco su adquisicién a non dominoe. Se entiende que Ia ti-
tularidad del derecho cartular no se excluye por la adquisicién a non domi-
no ™°; y se entiende, asi porque no son oponibles al titular sucesivo las excep-
ciones relativas a los vicios de la adquisicién del titular anterior.

Esta explicacién ain permite aclarar cémo es posible la existencia ac-
tual del crédito, a pesar de la indeterminacién de su sujeto activo, En efec-

cambial girada contra el propic girador; en el D. n. 2044, falta la indicacién ex-
presa de esta posibilidad.

Finalmente, sobre los titulos al portador, no parcce dudose que la falta de titu-
laridad de un poseedor intermedio en mode alguno perjudica el dereche del portador
sucesivo del titulo, ya .sea que éste se wvuelva titular con el simple concurso de su
bucna fe, como en el sistema italiano, ya sean necesarios otros elementos como sucede
en otros sistemas. La misma forma de circulacién de los titulos al portader parece
contrastar con la delegacion. Esta consecuencia excluye la posibilidad de recurrirse
a una delegacién y confirma la teoria del texto.

Es significativo que aun en Francia, precisamente donde los autores han sido
mas favorables a la teoria de la delegacién (como Thaller), hayan sido los que mis
acentuaron la distincién entre los titulos cambiarios y titulos al portador, inicidndose asi
¢l camino para una construccién unitaria de los titulos de crédito.

™ En los sistemas cn qus el poseedor de buena fe no sea propictario, tampoco
serd titular del derecho. Cualquiera que sea la tutela del adquirente de buena fe, en
los diversos derechos, en cuante a los distintos titulos de crédito, la teoria del texto
sigue siendo verdadera: en efecto, en todos los derechos en relacién con todos los
titulos de crédito, el adquirente es titular del derecho en tanto que es propietario
del titulo, quedando su adquisicién, fundamentalmente sujeta a las reglas que rigen
la circulacién de las cosas muehles, y adquiere la propiedad del titulo y la titularidad
dcl derecho, en los casos en que adquiriria la propiedad de la cosa muchble. La dife-
rencia entre los diversos derechos, se refiere a quién sea €l propictario del titulo (con-
forme a la distinta tutela, de la adquisicién de buena fe a non domine), mas no a
la coincidencia entre propiedad del titulo y titularidad del derccho y a la autonomia
de ésta.
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to, éste es determinable y se determina a través de la propiedad del titulo ™%

196.—Esta explicacién, ademas, es la Gnica que se concilia con la hipé-
tesis que, aungque rara, merece considerarse para los fines de la construccién
juridica de los titulos de crédito: la de la adquisicion del titulo, a titulo
originario.

Ya indiqué la posibilidad de esta adquisicién; es evidente que quien
adquiere un titulo, a titulo originario, igualmente es titular del derecho que
en €l se consigna.

Mas si esto es posible, es forzoso admitir que la titularidad del derecho
deriva en forma auténoma de la propiedad del titulo, independientemente
de cualquier acto de transmisién del derecho, porque no se podria encon-
trar acto alguno de transmisién del derecho en el caso de adquisicién del
titulo a titulo originario.

1g7.~-Esta explicacién, que me parece la mis plausible, aproxima la
hipétesis de la determinacion del sujeto activo del derecho cartular, a una
categoria muy numerosa y conocida, que se sefiala precisamente por el he-
cho de que el titular de un derecho o de una obligacién se determina a
través de su correspondiente titularidad de un derecho real.

En efecto, siempre que el titular de un derecho real, por eso mismo estd
obligade a un facere, se acosturmbra reconocer que la determinacién del su-
jeto pasivo de la obligacién depende de una relacion de derecho real: éste
en ¢l caso de las obligaciones ambulatorias ™ que se conocen en nuestro de-
recho civil como obligaciones accesorias de hacer, que pueden afectar al ti-
tular de una servidumbre pasiva.

A su vez el derecho germinico, con la categoria de las cargas reales,
nos transmitié el ejemplo de la determinacién del titular activo de un dere-
cho obligacional, basado en una relacién de naturaleza real.

Por tanto, no se avanza en hipdtesis alguna que carezca de precedente en
el mundo juridico, sustentando que en los titulos de crédito, la titularidad
del derecho depende de una relacién de naturaleza real. Es la propiedad del
titulo la que determina Ia titularidad del derecho.

En consecucncia, ésta surge por via originaria y auténoma en Jos pro-
pietarios sucesivos del titulo 778,

™ Tunto porque sea propietario el poseedor de buena fe (como en el derecho
italiano), cuanto porque lo sea el poseedor de buena fe, con excepcién de los casos
de robe y extravie (como en el depecho francés en los titulos al portador}, ast come
sélo para el adquirente a domino (como en el derecho brasilefio para los titulos al
portador).

' Expresamente a favor de esta categoria, Rocco, Principi, n. 7o0.

™  Psta explicacién, corrientemente admitida para los titules al portador, fue-
ra de esta hipétesis, también se menciona por numerosos autores (Gierke, Windscheid
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198.—Es necesario que nos detengamos en poner de relieve el alcance
de los principios que hemos sustentado.

Decimos que es titular del derecho el propietario del titulo. El paralelo
entre la propiedad del titulo y la titularidad del derecho, encuentra su ex-
plicacién mds simple en el principio de que la determinacién del titular
active del derecho deriva de la propiedad del titulo.

Precisamente por esto es auténomo el derecho de cada titular sucesivo,
esto es, independiente del del titular anterior. Es auténomo, porgue no deri-
va del derecho del titular anterior, sino de la propiedad del titulo, y por eso
puede subsistir aunque no exista el derecho del que lo transmite; es necesario
y suficiente con que exista tan sélo la propiedad del titulo. Esta, a su vez,
se regula por las reglas que norman la circulacién de las cosas muebles, y por
esto subsiste (en nuestro derccho cuando concurre la buena fe), aun en ¢l
caso en que el que lo transmite haya sido tan sélo poseedor y no propietario.

Ast es como el derecho cartular en verdad puede “circular”, quiero de-
cir, transmitirse, de acuerdo con las reglas peculiares de las cosas muebles
y no con las del derecho comin relativas a la transmision de los derechos;
en efecto, la circulacién se refiere directamente al titulo-y es de la propiedad
del titulo de donde deriva la titularidad del derecho.

Puede decirse que la adquisicidn de la titularidad del derecho lo es “a
titulo originario” ¥, una vez que encuentra su justificacién en la propie-
dad del titulo y no en el derecho del titular anterior 7.

v Crome, en Alemania; Ferrint en Italia, y el proplo Messineo, aunque exclusiva-
mente para los titulos representativos), pero generalmente se le descuida. Reciente-
mentc la criticd Betti, Risista di diritto commerciale, 1927, I, pag. 583, con argu-
mentos que, a mi modo de ver, no son del todo procedentes, porgue puestos en el
lado de algunas exageraciones de las doctrinas, precisamente criticadas por Bet,
éstc solamente recurre a la intencién de las partes, que no me parece que pueda ser
decisiva en un problema que, como éste, es de construceién dogmitica. Sobre la ana-
logia con las obligaciones ambulatorias, véase también a Messineo, pag. 6.

Arcangeli, ob. 1 cil., pceptd Ia teoria que se sigue en el texto, para la hipdtesis de
la adquisicién originaria de la propicdad del titulo; pero si esto se admite, me parece
necesario admitir tarnbién la tesis del texto en todo su aleance, porque la posicion
del titular del derecho cartular es la misma, sea que haya adquiride la propiedad
del titule originariamente, sea que la haya adquirido de inodo derivado (véase tam-
bién a Messineo, pag. 104). '

Después de la primcra edicidn de estos estudios, la construccién que se sigue en
el texto fue aceptada por la doctrina predominante: Ferrara, La Girata della Cam-
biale, pag. 71 y sigs.: Valeri, vol. 1, pag. 217 v La Lumia, Rivista di diritto com-
merctale, 1940, I, 1.

™ Como comiinmente se sostienc en la docirina italiana, comenzando por Vi-

vante y Bonelli.

™  ¥a vimes que lo mismo es que sea propictario el adquirente de buena fe,
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Ya vimos con mayor precisidn que el derecho pertenece a un titular
indeterminado, mas determinable en razén de la propiedad del titulo; en
forma correlativa veremos que la declaracién cartular no se refiere a un titu-
lar determinado, sinc a un titular indeterminado; la obligacién cartular no
se asurmme en relacién con un titular determinado, sino en relacién con un
titular indeterminado; indeterminado, pero determinable en razén de la pro-
piedad del titulo. '

199.—Asl es como se concreta la exigencia de la objetivacidn del dere-
cho, en la cual los titulos de crédito encuentran su razén de ser. Los distintos
principios que vimos e iremos desarrollando se coordinan y complementan en
forma reciproca y precisamente adquieren en esa coordinacién un alcance
que les faltaba cuando se les consideraba y sostenia aisladamente.

La objetivacién del derecho, que se realiza a través de la deambulacién
del derecho cartular, que se examina en este capitulo, no seria posible sin
la previa delimitacién y circunscripcién del propio derecho, en relacién con el
conjunto de las relaciones existentes entre las partes, lo que en capitulos an-
teriores tratamos de poner de relieve. Esta objetivacién, como ya lo obser-
varemos tratando de la declaracién cartular, se vincula y dirige a un tercero
indeterminado; por lo que es perfecta con la simple creacién del titulo,

De este modo los titulos de crédito revelan todas sus caracteristicas; el
intérprete puede coordinar las distintas normas legislativas, y al mismo
tiempo valvarlas en su mayor o menor eficacia para la obtencion del fin
préctico, peculiar de los titulos de crédito.

200.—La autonomia del titular del derecho cartular, que se estudié en
las pdginas que preceden, vimos que coincide con el principio segin el cual,
de la propiedad del titulo deriva con autonomia la titularidad del derecho
cartular.

Esto equivale a decir que la adquisicién debe referirse directamente al
titulo y no al derecho: la adquisicién del titulo constituye entonces el prius
y la del derecho el posterius,

En el caso contrario, en que la adquisicién se refiera directamente al
derecho, siendo entonces la adquisicién del titulo consecuencia y no premisa
de la adquisicién del derecho, el adquirente no podri gozar de una posicién
autdénoma; se volverdn a aplicar las reglas del derecho comin sobre la
circulacién de los créditos y no aquellas que conciernen a la circulacion de
las cosas muebles.

El adquirente entonces, no podri tutelarse en el caso en que adquiera
a non domino; serd vulnerable por todas las excepciones oponibles a su ante-

que lo sea sélo ¢l adquirente a domine, que el adquirente a non domino no lo sca
cuando adquiere titulos robados o extraviados.
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cesor "', pues, como ya vimos, el deudor al obligarse en un titulo de crédito,
cuando el titulo circule conforme a las reglas de los titulos de crédito, sola-
mente estard sujeto a los limites puestos a la oponibilidad de las excepciones,
cuande en su circulacién objetivamente sea considerado como una cosa, como
un valor; en el caso contrario, en que directamente se transmita el derecho
conforme a las reglas del derecho comin, se harin aplicables las reglas que
reglamentan la circulacién de los créditos 732,

Es lo que sucede ™* con la sucesidn mortis causa ™*; con la cesién del
derecho conforme a las reglas del derecho civil ™%; con el endoso posterior
al protesto, en los titulos cambiarios ™%; con la transmisién del titulo rea-
lizada consensualmente, en contra de la ley de su circulacién ™7; con la
adquisicién en virtud de pago con subrogacién %8,

1 Asf resalta la conexién entre la autonomia del derecho cartular y fa autonomia
de su titular: cf. n. 87.

= CLon. go.

También cf. n. 226 y a Valeri, I, p. 147.

T2l

™ O en la hipétesis de fusién de sociedades, pues ésta constituye un caso de

sucesién universal.
™ Es andlogo el caso de la firma judicial reglamentada por los articulos 61g-620
del Cédigo de Procedimientos Civiles italiano, de 1865.

En esta hipétesis es el acreedor ejecutante quien ohtiene que le sea atribuido el
crédito que el deudor ejecutado tienc contra un tercero. La firma se refiere al crédito,
no al titulo. Cf. (sobre los créditos cambiarios) a Valeri, vol. I, p. 147; a Gorla,
Iassegnazione giudiziale dei crediti, Padova, 1933, p. 224; en contra Ferrara, ob. cit,
p- 148, que por el contrario encuentra gque la firma se refiere directamente al titulo
(obteniendo entonces ¢l adquirente un derecho auténomo).

Sin embargo, me parece que los titulos de crédito que se encuentran cn posesién
del deudor ejecutado, también pueden ser directamente objeto de ejecucion sobre los
bienes mucbles que se encuentran en posesidn de) deudor; quien los adquiere, en
virtud de remate, adquiriri entonces un derecho auténomo. Esta posibilidad es obvia
en los titulos al portador. En los titulos a la orden o nominativos, el adquirente en
estos casos no podrd conseguir la legitimacidn; ésta resultard de la posesién del titulo
y de la sentencia de adjudicacién; en virted de ésta, en el caso de que el titulo sea
nominativo, se podrd exigir el transfert. {cf. n. 226). En el derecho brasilefio Ia
ejecucién que se reficre a los titulos de erédito propiamente dichos, conforme a la
distincién de la doctrina brasileiia (cf. n. r15), se reglamenta por el art. g39 del
cod. de procedimientos civiles; éste reglamenta el embargo en lo que se refiere a la
“letra de cambio, pagaré u otro titule de crédito”, considerando ‘“constituide el
embargo, para que el deudor lo conozca, se le netificard por edictes, con un plazo
de quince dias, para que no pague a los terceros interesados”, sin que se excluya el
secucstro efective del titulo si se encuentra en poder del interesado {art. 939, §1°).

- (Ch on. go.

Sobre la cambial con el nombre del tomader en blanco, ¢f. n. 216,
Conforme al art. 1251 del cod. civ. it. La hipdtesis pricticamente se¢ venfica,

137

8
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Pero esto no pasa cuando la transmisién del titulo se realiza observando
Ia ley de su circulacién ™° o cuando la adquisicién del titulo es a modo ori-
ginario,

201,—En péginas anteriores, nos referimos al titular del derecho cartular
y a la autonomia de su derecho. Recordamos que el titulo puede ser objeto
de derechos reales distintos del de propiedad (cf. antes, n. 184), y por eso
debemos investigar si también el titular de aquéllos (por ejemplo, el usufruc-
tuario, el poseedor a titulo prendario} tieme un derecho auténomo e inde-
pendiente de Ia existencia del derecho del titular anterior.

El problema generalmente surge en la doctrina en un caso particular: el
del endosatario en garantia "%, en la cambial, con relacién a que a éste se
le puedan oponer las excepciones oponibles al titular anterior.

Este problema actualmente encuentra su solucion expresa en el art. 23 de
la ley cambiaria (19 de la Convencién), al determinar {con una redaccién
que recuerda la del art. 21 de la misma ley), que en la hipétesis de endoso
con valor en garantia, “los obligados no pueden oponer al portador las excep-
ciones basadas en sus relaciones personales con el endosante, a menos que
aquél, al recibir la cambial haya obrado a sabiendas en perjuicio del deu-
dor® "%,

En realidad, también el problema que se resuelve en el art. 23 es un
problema general de los titulos de crédito, que se debe considerar en todos
los titulos y en relacién con todos los titulares de derechos reales (distintos
del de propiedad).

202.—Me parece que ante todo se puede sostener la autonomia del de-

en el caso de la cambial pagada por el aceptante por intervencidén, sin observar las
reglas relativas al pago por intervencién, CI. a Valeri, vol. I, p. 147.

#  También cf., n. 225,

Un caso singular es el del titulo de crédito transmitido conforme a su ley de
circulaci6én, al que posteriormente se vuelve sucesor universal del que se lo transmitid.
En esta hipétesis, el poseedor del titule serd invulnerable, como portador del titulo,
por las excepciones oponibles al transmisor del titule, siendo responsable como su
sucesor; practicamente es vulnerable por las excepciones, conforme al principio de
economia procesal que en general ya indicameos (cf. n. 74) en lo que se refiere a la
oposicion de Jas excepciones extracartulares.

" QO en caucién o pignoraticio, términos que son sindnimos.

™ El derecho cambiario brasilefio (cf. art. 8, D. n. 2044) desconoce el endoso
de “valor en garantia”, reglamentado por el contrarie para el certificado (art. 4,
§ tnico, D. n, 19473 de 1o de diciembre de 1930). Por tanto, en los titulos cambiarios
la posicién del poseedor a titulo pignoraticio no puede aparecer del titule, sino tan
sélo de un convenio extracartuldr ligado a la transmisién del titulo por el endoso
en propiedad ¢ por endoso en procuracién. Sin embargo se presentan los problemas
que mis adelante examinaremos en el n. 223,



LA AUTONOMIA DEL TITULAR DE UN TITULO DE CREDITO 279

recho del poseedor pignoraticio. En realidad, la doctrina autorizada (Vivante)
es la que sustenta que el art. 707 del cod. civil, y el art. 57 del cod. com
constituyen una norma que se refiere no sélo a la propiedad, sino al mismo
derecho de prendd, en el sentido de que el poseedor de buena fe a titulo
pignoraticio es titular del derecho de prenda, aunque la prenda se haya
constituido por quien de esa manera no tenga facultad de disposicién de la
cosa. Por tanto, la misma norma también se puede aplicar a la posesién
de los titulos de crédito, a titulo de prenda 7.

De la regla aplicable en materia de propiedad, deducimos que el dere-
cho cartular surge en forma auténoma en los propietarios sucesivos del
titulo, en virtud de la adquisicién de la propiedad, sea g domino, sea —siem-
pre que se haga de buena fe— a non domino. De donde podemos afirmar,
al igual que lo que se dice sobre la prenda, que los derechos del poseedor
pignoraticio siempre derivan, en forma auténoma, de la posesién pignoraticia
del titulo ™3,

También el poscedor pignoraticio tiene en nuestro derecho un derecho
auténomo *** que naturalmente es el del acreedor pignoraticio, y que, como
ya vimos, evidentemente se circunscribe a los limites peculiares de los dere-
chos del acreedor pignoraticio (cf. antes, n. 184).

Esta premisa nos permite sostener la conclusién posterior, consagrada
en el art. 23 de la ley {19 de la Convencién), esto es, la de la invulnerabilidad
del acreedor cartular pignoraticio, a las excepciones oponibles a los porta-
dores anteriores, siempre que al recibir la cambial, no haya obrado a sabiendas
en perjuicio del deudor.

Esta consecuencia no encuentra dnicamente su justificacién en la pre-
misa anterior, sino que se podria confirmar con independencia de la misma.

" Aplicando la norma del art. 20 de la ley cambiaria, también al poseedor

pignoraticio, naturalmente tan sélo a sus derechos de acreedor a titulo pignoraticio.

" Examinando la autonomia del titular del derecho cartular (¢f. ms. 1Bg, 196
y 19g9) vimos que esta autonomia es independiente de la circunstancia de que en
los diversos derechos, sea diversa la tutela del adquirente de buena fe a non dominoe.
Semejante conclusiéon se puede sostener para el poseedor pignoraticio del titulo. Este
goza de una posicién anténoma, siempre que su posesibén pignoraticia esté tutelada,
tanto porque ecsta tutela sea también peculiar del adquirente @ non domino (como en
el derecho italiano), cuanto porque tan sdlo lo sea el adquirente a domine (como en
el derecho brasilefio en los titulos al portador). La diferencia cn estos casos, se refiere
at problema de quién sea el poseedor a titulo pignoraticio, mas no a la autonomia del
poseedor a titulo pignoraticio.

Recuérdese respecto del derecho brasilefio, la observacién de la pdgina anterior
sobre la inexistencia en ese derecho, en materia cambiaria, del endoso de valor en
garantia.

T4

Cf. a Valert, vol. I, pig. 233.
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203.—Ya indicibamos que en realidad, por un lado, el problema de Tos
limites del derecho cartular (esto es, el de su distincién de la relacién fun-
damental y de su abstraccién o causalidad) es distinto del de la autonomia
del titular en relacién a la titularidad de su antecesor, y, por otro, que la
inoponibilidad de las excepciones, en el primer aspecto, s56lo puede ser con-
dirmada en relacién con el que sea titular auténomo del derecho cartular 7%,

En relacién con el poseedor pignoraticio del titulo, concurre tanto la
primera, como la segunda consideracién. La primera, porque el derecho cartu-
lar en su distincién de la relacién fundamental y en su eventual abstraccion,
permanece idéntico naturalmente, tanto si el titulo es objeto de propiedad,
como si es objeto de prenda. Lo que cambia en estos casos es el derecho sobre
el titulo, esto es, el derecho cuyo objeto es (mediatamente) el derecho cartu-
lar. Coincide la segundd por los motivos expuestos anteriormente.

Esto nos permite desarrollar posteriomente el principio que ahora se
enuncia, sosteniendo: 1).—que en la interpretacién de las excepciones opo-
nibles o incponibles al poseedor del titulo en prenda, se deberid tener en
cuenta la distincidon entre los titulos abstractos y los causales; 2).—que las
reglas que hemos enunciade son validas solamente para el que sea poseedor
del titulo a titulo pignoraticio, esto es, para aquel cuyo derecho de prenda
tenga por objeto directamente el titulo, y no para aquel cuyo derecho de
prenda, por el contrario, tenga directamente por objeto el crédito ™9,

Esto equivale a decir que se necesita que la posesién del titulo se haya
transmitido de acuerdo con las reglas propias de la circulacién cartular ™7,

203.—Los mismos principios s¢ pueden invocar en la hipdtesis de
usufructo. Sin embargo, conviene observar que en relacién al usufructo,
falta no s6lo en los titulos al portador ™ sino también en los a la or-

™ V. antes, n. go. Por eso fue gue no tratamos del problema de la inoponibilidad
de las excepciones al acreedor pignoraticio de la cambial en los capitulos anteriores,
porque entonces atin no se podia afirmar la autonomia del derecho del posepdor
pignoraticio del titulo.

™ FEn ¢l mismo sentido Valeri, vol. I, pig. 235.
Cf. en el mismo sentido, m4s adelante, n. 233. Después del protesto o de
jos plazos respectivos (en el dereche brasilefio, después del vencimiento), el acreedor
no puede adquirir sobre la cambial un derecho de prenda auténomo, como tampoco
se puede volver titular auténomo (art. 25 de la ley cambiaria).

™ En los titulos al portador, la tradicién no se puede calificar cartularmente
(como en los titulos a la orden —con el endoso propie o impropic— o como en los
titulos nominativos, con distintas anotaciones en los registras del emisor y en €l titulo).

Precisamente por esto, en la prenda de los titulos al portador, se necesita observar
el art. 454 del cod. com., esto es, en cuanta ¢l valor sea superior a quinientas liras,
8¢ necesita el acto por escrito para que se pueda probar la existencia de la prenda en
relacién con terceros. Este acto escrito, por el contrario, es indtil en los titulos a la

147
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den ™7 una forma cartular para dar publicidad sobre que la detentacién
del titulo por el poseedor es cn usufructo y no en propiedad 7%,

En general se puede sostener que tal como la titularidad del derccho
deriva de la propiedad del titulo, ast la prenda, el embargo, el usufructo,
el secuestro ™' del derecho, relativo al titulo; derivan de la prenda, del
usufructo, del secuestro del titulo; que como la titularidad auténoma del
derecho, sdlo deriva de la propiedad del titulo tambi¢n sélo de la prenda o
del usufructo det titulo puede derivarse una prenda o usufructo auténomo
del derecho **%; que asi como en la hipdtesis de adquisicién a non domine,
el adguirente de buena fe ticne la propiedad, si adquiere de buena fe la po-
sesidn del titulo conforme a la ley de su circulacién, siempre que a su vez
el gue sc lo transmitid estuviese legitimado ™%, también el accipiens una
vez observadas estas condiciones, pucde tener la prenda o el usufructo del

764

titulo

orden y en los nominatives, siempre gue el titulo se haya endosado con la cliusula
“valar en garantia”, o que la prenda se haya anctado en los registros del emisor
{art. 455 cod. com.). En el dereche brasilefio of. art. 789 vy sigs. del cod. civ.

™ En los titulos pominativos, es posible la anotacién del usulructo en los libros
del emiser v en el titulo. Es andloga la situactdn respecto del secuestro.

" CE omids adelante, noo223.
i También cf. mas adelante ¢l n. 231,
® De gtra manera la prenda o o] usufructo (tal es por ejemplo ¢l caso en que
el usufructo deriva de las reglys sucesorins) quedarian reglamentados por las normas
del dereche comin sobre preada y usufructo de créditos; cf. n. 202,

Sobre el secuestro, of, n. 253; sobre ¢l embargo, ¢f. ns. 200 ¥ 203,

= Cf onoo2:8

™  E] examen mas pormenorizade de los problemas que se derivan de los derechos
reales sobre titulos de crédito, se encuentra en el segunds volumen (p. 271) del tratado

de Afgssineo (2% ed.) ya citado.
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SUMARIO: 204. Circulacién de los titulos de crédito.—205. Titulos al por-
tador, a la orden y nominativos.—206. Titulos al portador,—Historia.——207. Caracte-
risticas—208. Titules a la orden.-—Historia.——209. Continuacién.—2ro0. Caracteris-
ticas~—211. Titulos nominativos.—=212. La circulacién, al portador, a la orden, o
nominativa, se vincula con la posesién.—213. Posesidn y legitimacién.—-214. Trans-
misién de la posesion en los titulos al portador—a215. En los titules 2 la orden.—
216. En los titulos nominativos.—217. Transmisién de la propiedad.—218. Titula-
ridad del tradens.—2:1g. Manifestacién de voluntad.—220. Vicios del negocio de
transmisién.—z21. Posicién del subadquirente.—=222. Endoso en precuracién o en
garantia.—223. Legitimacién plena sin transmision de la propiedad.-—224. Transmi-
sibn de la propiedad sin transmision de la posesion.—225. Adquirente de un titulo
nominativo y transfert—226. Titulares no auténomos.—227. Incorporacién del de-
recho en el titulo e interpretacion de los negocios juridicos.—228. Endoso y respon-
sabilidad de regreso.—229. Obligacion dirécta y de regreso.-—230. Pago recuperativo.

204.—Las consideraciones que hemos desarrollade permiten construir
con simplicidad los principios que regulan la circulacién de los titulos de
crédito.

Admitiendo que el titular del derecho es el propietario del titulo, y
derivando de la titularidad del derecho la autonomia de la propiedad del
titulo, es facil concluir que la circulacién del derecho se efectia a través de
la circulacién del titulo y que el propictario sucesivo de éste es el titular
-—auténomo— del derecho cartular 7%,

Como ya lo observamos, de esta manera se satisface la exigencia funda-
mental en materia de titulos de crédito, en virtud de la cual el concepto eco-

™  Ya lo indicamos y volveremos a este argumento (cf. mas adelante, n. 226),

que el derecho cartular también puede circular de acuerdo con las normas del derecho
comin, esto es, siendo el mismo el objeto directo de la transmisiéon. Indicamos tam-
bién (ver antes ns. B6 y 265) que en esta hipétesis no existe aquella inoponibilidad
de las excepciones que constituye la caracteristica de los titulos de crédito. Es
evidente que en las pAginas que siguen nos ocuparemos precisamente de la circulacion
que se verifica de acuerde con las reglas peculiares de los titulos de crédito.

_283_
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némico de “circulacién™ adquiere un alcance juridico preciso, distinto de la
transmisién del derecho de acuerdo con las reglas del derecho comtn.

Circulacién, esto es, la transmisién mediata det derecho, de manera que
éste es autdnomo para los propietarios sucesivos del titulo; circulacién que
no tiene directamente por objcto el derecho -—al contrario de lo que pasa
en las transmisiones de derecho comin 5*— sino el titulo 7,

Precisamente por esto —como ya se vio— el derecho es autdénomo y pasa
a cada titular sucesivo, independientemente de la titularidad de sus antece-
sores, También por esto —agrcgamos—-— el derecho puede circular; puede
sujetarse en su circulacién, a las reglas de las cosas muebles; se le puede
considerar desde un punto de vista objetivo ¢ impersonal.

Sélo de este modo se satisface plenamente la exigencia econdémica de la
que partimos. El derecho cartular definido y delimitado a través de los prin-
cipios de la literalidad, y eventualmente de la abstraccidn, se incorpora en
el titulo; por lo que se considera impersonal vy objetivo; se transmite me-
diante la transmisién del titulo, surge originariamente a favor de cada uno
de los sucesivos propietarios de éste. De este modo la transmisién del derecho
cartular no se sujeta a las reglas que disciplinan la transmisidén de los dere-
chos, sino que, come deriva de la *circulacién” del titulo, queda en principio
sujeta a las reglas que norman la circulacién de las cosas muebles,

205.~—Sin embargeo, icuiles son las normas que reglamentan la circu-
lacién del titulo?

De todos es conocida la distincién entre titulos al portador, a la orden
y nominativos.

" P. ej. cn la cesidn. La distincidn entre endoso y cesidn, no es clara en los

derechos que no consagran el concepto de la autonomia del titular del derecho cartular.
De esta manera, cn ¢l art. 624 del cod. com. argentino, se considera el endoss como
una subespecie de la cesidn. Pero en virtud de los principios del texto, la distincién
entre el ¢ndoso v la cesién se basa en la diversidad de su objcto; la cesién se relaciona
con la transmision del derecho; y el endoso, por el contrario, con la transmisién del
titulo.

Esta afirmacién ademés se corrobora por €] principio de que ¢l endoso se debe
poner en la cambial. El principio [véase art. 8 D. 2044 cn el derccho hrasilefio)
es peculiar tanto de la Convencidn de Ginebra, como del sistrma anglo-nerteamericano
{Sec. 32 B. E. A. y 61 N. I. L.} y en el ruso {Art. 18 dc la ley de 1922). En el
derecho francés quedd con claridad en la ley de 8 de febrero de 1922, De esta manera
se vencicron las dudas precedentes sobre el endoso por medio de instrumento distinto
v s¢ determing la distincidn entre endoso y cesién.

Hasta =e admite {cf. n. 216) la validez del endoso en blanco, lo que una vez
mis nos lleva 2 la conclustén de que ¢l endoso se vincula con 1z circulacidén del
titulo y no directamente con la del derecho.

™ Wéase en Ia doctrina brasilefia a Whitaker, pig. 117,
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206.—La circulacién al portador encuentra su origen en el derecho

galo 8.
Con un concepto rigurosamente materialista, se daba en aquel derecho
cspecial importancia a la charta, en la que sc veta un cofre conteniendo cl
derccho, de manera que ¢l instrumento ficilmente se concebia como una
cosa mueble, sujeta a las reglas correspondientes, y, por tanto, a la mixima
“posesion vale titulo”. Asi se introdujo en los instrumentos la cliusula al
portador, gracias a la cual era posible una circulacién de los derechos respec-
tivos, sin lmite alzuno ™° al numero de transmisiones. Desde et principio
¢] portador se legitimaba como si tuviera el derecho del acrecdor originario,
v, por tanto, como regla se exigia, para el ejercicio del derecho, ia exhibicién
de otro decumento {Willebrief) junto con la del titulo. Mis tarde, v proba-
blemente cn Italia antes que en otros lugares, a partir del Siglo XTI, se le
reconoce una posicion auténema e independicnie, primero en la que se acos-
tumbra HNamar cliusula alternativa al portador (en la que el deudor prome-
tia pagar tibi vel cui chartula ista in mano pereencrit), v después en la cliu-
sula pura al portador.

De este modo, los titulos al portador llegaron a satisfacer una funcidn
que por la autonomia reconocida al portador, no se podia substituir por el
reconocimiento posterior de la cedibilidad de los derechos (entonces desco-
nocida en el derecho germénico).

207.—Es bien conocida y tradicional la caracteristica de los titulos al
portador: Ia posesién del titnlo se transmite por la tradicidn, como cn las
cosas muebles en general 79

“  En este materia son fundamentales los estudios de Lruaner, Das Franzdsische

Inhaberpapier das Mittelalters en la Nouvelle revne historique du droit frangais et
étranger vol. X, y Beitrdge zur Geschichte und Dogmatik der Wertpapicre en la
Zeitschrift fir das gesammiee Handelsrecht, vol. XIT y XXIIIL Un resumen de la his-
torin de los titulos al portador en Bruschetiind, Tratatio det titoli ol portatore, pig. 20
y sigs. Bocca, Turin, 1898, En ¢l derecho brasileiio, especialmente lo gue se dice
sobre los titaulos al portador, of. ¢! tratado de Pontes de Miranda, Titulos no portador,
Rio, 1921 {en cl Manual del Cddigo Civil de Paulo de Lucerda),

WA distincién de la que ocurrid durante un largo periedo con las cliusulas
a la orden, guc hasta el Siglo XVIT s6lo permitian un dnico endoso.

™ Con frecuencia, la categoria de los titulos al portader se reglamenta en los
cédiges, lo mismo a falta de una disciplina general para todos los titulos de crédito,
lo que no sucede ¢on los titulos a la orden o nominatives. CGf, Cod. Alemdn § 793
v sigs.; brasilefio, 1505 y sigs.: argentine 742 v sigs. De lo gue se dice respecto de
la aplicacitn de estas normas, mu parece que ecs necesario distinguir cntre las que se
basan en la circulacién, del titule {por tanio, en principlo peculiares de cualquier
titule al portador) y aquellas que se pueden aplicar a un titulo que circula al portador
sélo ecuande mo contraricn la reglamentacion diversa y eventual que deriva de la
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208.—La historia de la circulacién a la orden, en ¢l fondo es la historia
del endoso ¢

También la circulacién a la orden encuentra su origen en el derecho
francés medioeval, en la practica de un expediente para suplir la falta de la
libre transmisién de los derechos asi como la de representacién procesal. De
esta manera se¢ encuentran los primeros titulos a la orden en titulos con
clausulas de pago al tomador y a un portador calificado (2ibi vel tuo certo
misso; tibi aut alio quem ordinaveris), cliusulas que permitian una fnica
transmision sucesiva y que para la legitimacién del que los presentaba, también
exigian otro documento {Willebrief). El que presentaba el titulo se calificaba
como si tuviera el derecho del acreedor originario, quedando en consecuencia
sujeto a las excepciones oponibles a éste.

209.—A fines del Siglo XVI hace su aparicién, en la Italia meridional, el
endoso puesto en el mismo titulo, en los certificados de depdsito de los bancos
meridionales: era el banquero depositario el que, con la forma del endoso,
encargaba a otro banquero el pago de la cantidad depositada. A distincién
de lo que hoy pasa, el endoso se ponia por el deudor y se relacionaba con
la determinacién del que debia pagar y no del que debia recibir.

En la Francia del siglo XVII se desarrolla el endoso con su significacién
actual (esto es, puesto por el acrcedor); al principio tuvo simplemente el
valor de una procuracién para facilitar el cobro del titule y era posible tan
s6lo un endose. La prictica del endoso en blanco abrié el camino a la posi-
bilidad de una pluralidad de endosos; por otra parte, en virtud de la firma
del endoso, fechado y con indicacién del valor recibido, se distinguid el
endoso en propiedad y el en procuracidn; se reconocié paulatinamente (como
consecuencia del indicado recibo de valor) un derecho propio e irrevocable
del endosatario, asi como la obligacién de garantia del endosante, Estos
fueron los principios consagrados en la ordenanza de comercio de Luis

XIV e,

naturaleza del derccho consignado en el titulo. Este segundo problema especialmente
se presenta en los titulos cambiarios al portador {lo que es posible en el cheque en
el sistema de la convencién internacional, y también en la letra de cambio, en los
derechos brasileiio e inglés), Cf. sobre una aplicacién de estos principios, mis
adelante, n. 258, en una nota.

" Los estudios de Biener son fundamentales, dblandlungen aus dem Gebiet der
Rechtsgeschichte, 1859, vol. 11, pig. 87, asi como los de Schaps, Geschichte des Wech-
selindossament, 1892. Véase un resumen en Ferrera Junior, Girata della cambiale, pig.
9 y sigs.

" Véase Lescot, vol. I, pig. 8y y pag. 73; Levy Bruhl, Histoire de la letire de
change, en France XVII et XVIII siécle, Paris, 1933.

En virtud del endoso, el giro toma su forma actual, concentrada en las personas
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Asi fue como el endose consiguié una disciplina juridica propia; se
admitié la inoponibilidad al endosatario de las excepciones oponibles al titu-
lar anterior; se fue delineando el concepto de la autonomia del derecho
del endosatario, como derecho independiente de la existencia del derecho
del endosante, concepto que sélo recibié su consagracién plena en la orde-
nanza germanica de cambio de 1848 ™83,

210.—La nota caracteristica del titulo a la orden precisamente consiste
en la circunstancia de que se refiere a la persona que en él se designa nomi-
nativamente, y de que se realiza la transmisién de la posesidén del titulo
no sélo por la simple tradicié:, sino por la tradicién del titulo con endoso ¢+

del girador, girado y tomador. Antes de la introduccién del endoso, €l giro, por el
contrario, requeria cuatro personas (véanse los ejemplos del n. 21): el girador, el
girado, ¢l tomador y el representante del tomador en el lugar de pago de la cambial
No poedia ser de otra manera, va que, por un lado, estaba la necesidad de la distantia
loci, y, por otro, Ia falta del endoso. Por esto es que en el Siglo XVII el primer
endosante no se considera como tomader, sino representante del tomador, representante
ya designado en el titulo; por lo que al endosatario en un principio se le considerd
como un substituto de este representante.

Con la evolucién del endoso se obtiene su mejor distincion con ¢l aval. Esta
distincién, que ya aparece con claridad en la obra de Savary Senior, aun en la actua-
lidad cs a veces obscura para los hombres de negocios. Este es muy natural, puesto
que ¢l endoso satisface simultineamente una funcion en la transmisién del titulo y una
funcién de garantia sobre su pago; a veces sucede quec los endosos de un titulo no
corresponden a una circulacion efectiva de un endosante a otro y que se endosen
teniendo en cuenta tan sélo su funcién de garantia sobre el pago del titulo. Sobre este
punto cf. Valeri, vol. 11, p. 179.

En el derecho inglés, como se sabe, no existe el aval; en parte sus funciones sc
desempefian por los endoses de quicnes no son holders in due course; estos endosos
implican una responsabilidad de regreso de quien los firma, fremte al titular de
la cambial, cuando éste figura en un grado postcrior en la orden descendente de las
firmas del titulo (art. 56 B. ‘E. A.).

¥ Véase arriba, n. 172, De alli que cn rigor sea extrafio a la tradicién fran-
cesa, salve naturalmente por la reciente ley cambiaria que introdujo en Francia las
normas de la Convencidon internacional de Ginebra, y que precisamente recurre al con-
cepto indicado. Nes parece inttil volver a destacar la influencia de esta circunstancia
sobre la distinta orientacién gue en consccuencia tomaron, por una parte, la doctrina
francesa y, por otra, fa alemana e italiana. Indicamos esta diversidad dc oricntacion
cuando tratamos el problema de la titularidad del derecho cartular, y la volveremas
a encontrar en relacién con la naturaleza del endoso.

™ Particularmente en los titulos a la orden no cambiarios, s frecuente en la
reglamentacién legislativa In referencia a noemas cambiarias; Ia opinién dominante que
considera que la referencia se dche entender en ia actualidad con relacién a la vigente
ley cambiaria, que substituyé integralmente a las normas del codigo, cs exacta (Fonéans,
Rivista di diritto agrario, 1934, pig. 227; Scorza, Peliza di carico, vol. I, pig. 1973,
Sin embarge, pueden surgir dudas en la interpretacién de la referencia, debido al
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211.—Es mis reciente el origen de los titulos nominativos, cuyo recono-
cimiento como titulos de crédito casi se ha visto realizado a nuestros ojos,
pues mal se puede decir concluido el camino a través del cual se admitié
que la nominatividad no contrasta la naturaleza del titulo de crédito. En
la doctrina italiana, este principio esti ligado al nombre de Vivante; en Ia
legislacién italiana se encuentra consagrado en el R, D. n? 1364, de 7 de
junio de 1gag %%,

Dentro de la hipdtesis del titulo nominativo hay un “titulo” (que comin-

distinto sisterna del cédigo y de la ley cambiaria, cuande la referencia no concierna
genéricamente 2 las normas cambiarias, sino a las efpeciales de determinada institu-
cién carnbiaria. Entiendo que la referengia se debe interpretar en relacién con las
nuevas normas sobre las que el asunto se refiere y no con las que estén comprendidas
sobre un titulo de la nueva ley, correspondiente al asunto referido, a menos que no
se pueda inducir, de la distinta colocacién de la norma en la nueva ley, un alcance
distinto. En principio se propone en esta hipétesis un problema de derecho intertem-
poral, légicamente andloga a la que en el derecho internacional privado se acostumbra
denominar calificacién. Por ejemplo ;cuando el cédige (como en el art. 555) hace
remisién a las normas cambiarias sobre el endoso, debemos recurrir a las normas rela-
tivas 2l endoso, segin el sistema del cédigo, o a las relativas al endoso, segin el
sistema de la ley cambiaria sucesiva? Entiendo que para la interpretacién de Ia
remisién, es necesario partiv del sistemma vigente en el momento en que la remisién
se hace, y no del introducido sucesivamente, can un cambio de la ley referida.

" En Alemania falta un concepto preciso del titulo nominativo; el conc-:cpto
del Recktapapier abarca tanto los titulos nominativos como los impropios. Cf. a
Raiser, Das Recktapapier en la Zeitschrift fiir das gesammte Handelsrecht, 1935, pag. 13.

Mossa, Cambiale, vol. I, n. 88, en Ttalia, s¢ aproxima al concepto alemin, lo que
con frecuencia lo lleva a negar —al igual de lo que pasa en la doctrina alemana; véase
arriba, n, 15— que la autonomia constituya una caracteristica esencial de todos los
titulos de crédito. Contra Mossa, véase a Vivante, n. g53; Meéssineo, vol. I, n. 21 y vol.
II, n. 176; Carnelutti, Teoria della circolazione, n. 74; Valeri, vol. 1, pag. 155.

Por tanto no habrd un titulo de crédito neminativo (sino tan sélo un titulo im-
propio), a falta de la caracteristica de Ia autonomia, y, en consecuencia, la circulacién
se opera con los cfcctos de la cesidn,

Parece que tampoco cn ¢l derecho brasilefio es muy claro el reconocimiente de la
existencia de verdaderos “titulos de crédito” nominatives. Con fundamento en la
doctrina del Siglo XIX, asl se conciben los titulos nominativos; csa doctrina en realidad
es exacta tan séle para los titulos nominatives impropios, mas no para los que constitu-
yen verdaderos titulos de crédito. Cf. por ejemplo a Octavio Mendes, ob. cit., que,
siguiendo a Brunner, niega que sean cosas muebles, Esta negativa es verdadera sblo
para los titulos nominativos impropios, precisamente porque éstos no son titulos de
crédito, y por esto tampoco son cosas muebles; pere es inexacta (v. de heche n.
260} para los titulos nominativos que son verdaderos titulos de crédito.

Esta resistencia para reconocer en los titulos nominatives el caricter de titulos
de crédito, es consecuencia de la circunstancia de que son de origen reciente los
verdaderos titulos de crédito nominativos (véase en el mismo sentido, mis adelante, n.
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mente se le llama “certificado™); este certificado no sélo se refiere a la
persona que se designa nominativamente en el titulo, sino que ademds esta
designacién corresponde a otra idéntica en ei libro del emitente. La posesién
deriva de la posesion del certificado aunada con el registro del libro del
emisor; la transmision de la posesién tnicamente se verifica mediante registro
en el ltbro del emisor (transfert) seguido de la emision de un certificado
nuevo.

Por tanto, para que el tercero adquirente (en virtud del transfert) goce
de una proteccidn analoga a la del adquirente de un titulo a la orden o al
portador, se justifica estimar los titulos nominativos comoe titulos de crédito,
a pesar de su pecufiar disciplina de transmision.

212.—FEI] lector debe haber observado que en las piginas anteriores hablé
de la transmisién de la posesién (y no de la propiedad) del titulo.

Realmente esa orlentacién se impone, tanto en ¢l terreno logico cuanto
en el del derecho positivo.

En el terreno légico, es evidente que la tradicién directamente es corre-
lativa a la transmisién de [a posesidn, y, en electo, encontramos la tradicidn
en la transmisién de los titulos de crédito ™%

Dentro del terreno del derecho positiva basta recordar la hipétesis de
una transmisién a non domino, que se hace a un adquirente de mala fe ™,
para comprobar que el adquirente {en virtud de la tradicién, en el titulo
al portador; de la tradicién y de una serie regular de endosos, en el titulo
a la orden; de la posesién del certificado y deb registro en los libros del
emisor, en el titulo nominativo} es simplemente posecdor ¥y no prepictaric.
Tan es verdad, que queda expuesto a la reivindicacién (art. 20 de la ley
cambiaria; 57 del cod. com.; 7 del R. DL n® 1564 de 7 de junio de 1923) ™.
216) y de que, por otra parte, con frecuencia la forma nominativa cs caracteristica
de los titulos imprepios {v. anles n. t69).

Una cexposicién sobre los titules nominutives, con la aceptacién precisa de su
caricter de titulos de crédite, se puede ver en Carvalhe de Mendonga, ob. cit,, pin. 65
y sigs.

W En los titulos nominatives se pucde hablar de tradicion, sélo cuande ¢l
transfert se haga como consecuencia dc la simple tradicién, o de la tradicién con
endosn, del certificado. Sobre esta posibilidad véase mas edelante, n. 216, Sin embargo,
en loi titulos nominativos, la adquisicidn que se realiza con el transfert se refiere
a la posesién y no a la propiedad. En efecto, véase art, 7 R. D, n. 1364 de 7 de
junio de 1923.

() en los sistemas extranieros ya indicades, en los que ¢l adquirente, aungue
sea de bucna fe, no estd protegido.

™  Como se sabe, Ja buena fc sc presume, v eso vale para todos les titulos
de crédito, v ademis como regla general, Por tanto, el gue impugna la existencia
de la buena fe tienc gque probarla.

T. ..

20
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Solo con la concurrencia de otros requisitos el adquirente poseedor lle-
gari también a ser propietario. A continuacién haremos el examen de esos
requisitos "%,

213.—Esta conclusién légicamente lleva a ofra, que ve en el efecto
inmediato de la transmisién del titulo (y, por tanto, de la tradicién en los
titulos al portador; de la tradicién con endoso en los a la orden; del trans-
fert, en los nominativos) en la legitimacién "° y en la consecuente investi-
dura del accipiens ™, que adquiere la posibilidad de ejercitar el derecho,
independientemente de la concurrencia de los demds requisitos, con cuya
concurrencia adquiere la titularidad a través de la propiedad del titulo.

En efecto, de lo que escribimos en los capitulos anteriores, deriva que
justamente es a la posesion del titulo a la que en materia de legitimacién
hay que recurrir, al contrario de lo que sucede cuando se piensa en la titu-
laridad del derecho cartular, pues entonces es preciso recurrir a la propiedad.

214~—En los titulos al portador, la posesién se transfiere por Ja simple
tradicion.

La naturaleza juridica de la tradicidén de un titulo de crédito sdlo la
puede indicar, a mi modo de ver, la doctrina sobre la tradicién en general

A propdsito de la naturaleza juridica de la tradicién, sigo la doctrina
que reconoce ¢n la misma un negocio juridico bilateral, en el que toman parte
tanto el tradens como ¢l accipiens; un negocio juridico, que ademis en el de-
recho italiano es causal 772,

@ En el mismo sentido Messineo, 1* cd., pig. 113, con quien coincide en lo que
se reficre a la posesién (y no a la propiedad) en la transmisién del titulo, de acuerdo
con las distintas leyes de circulacién y cuando entiende que esa transmisiédn tiene por
objeto ¢l titulo (y no indirectamente, el derecho). En €l mismo sentido, Vivante, vol.
III, n. 1126, Messinea y Vivante, asi como Ferrara, citado adelants, con predominio
se refieren al endoso.

" Ferrara Junior, Girata della cambiale, pig. 158 y sig.

™ Investidura que naturalmente es a titulo de propiedad, en ¢! endoso en
propicdad; dec representacién, en el de procuracién; de prenda, en el de garantia
(Io mismo se debe dccir en los titulos nominatives en cuanto al distinto titulo con
que se puede hacer ¢l registro), precisamente porque cn los titulos a la orden y en
los nominatives, la transmisién de la posesién puede calificarse cartularmente {a través
de los distintos endosos o de lus diversas nnotaciones en los registros), lo que no es
posible en los titulos al portador. Cf. también a Veleri, vol. I, pag. 279.

™ (Cf. a Borfante en las notas a Windscheid, vol. VI, pig. 234. Parcce que
Messineo, pig. 111 juzga la tradicion de los titulos de crédito como abstracta y unila-
teral, por analogia con la obligacidn cartular.

No hay necesidad alguna de ver en la tradicién de un titulo de erédito, un
acto unilateral y abstracto, en contraste con las reglas gencrales en materia de tra-
dicién, porque el poscedor de buena fe de cualquier manera se encuentra protegido
como propictario del titulo.
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215~En los titulos a la orden siempre se necesita la tradicién y es
indispensable el endoso por lo que sélo se legitimari el poseedor del titulo
que lo sea en virtud de una serie regular de endosos 772,

El endoso integra la transmisién de la posesién, y es un elemento que
se hace necesario de acuerdo con las normas especiales de la circulacién de
los titulos a la orden 7%,

A mi modo de ver, precisamnentc esta es la significacién del endoso vy
la diferencia esencial que existe entre la transmisién de los titulos a la orden,
antes de su introduccién, v la que se realiza después de esa introduccidn.

Antes de la introduccién del endoso, los titulos a la orden circulaban,
pero entonces el objeto de la transmisién era el propio derecho, tanto que
el acreedor sucesivo se consideraba como un procurador o cesionario del
acreedor anterior.

Después de la introduccion del verdadero endoso, en el Siglo XVII, .y
aun mds, después de los principios de la ordenanza de cambio de 1848,
cada uno de los titulares sucesivos del derecho tiene una posicién autdénoma,
y la explicacién de csta autonomia estd, como vimos, en la circunstancia de
que la titularidad del derecho deriva de la propiedad del titulo, en forma
originaria y auténoma.

La transmisién que se realiza en virtud del endoso, por tante, no se

Sobre la causalidad y la bilateralidad de la tradiciém, en la transmision de los
titulos de crédito, véase a Bonelli, pag. 58, y a Valeri, vol. I, pag. 132.

Debe indicarse que el titulo de crédito en su circulacién se considera como urna
cosa; por tanto, se¢ puede transmitir por cualquier causa. Realmente las reglas
que desarrollaremes sobre la circulacién del titulo (asi como las relativas a su titula-
ridad y constitucién} son independientes del hecho de que el titule sca abstracto o
causal. .

A In vez gue la asuncién de la obligacidn cartular pucde ser causal o abstracta
(cf. n. 95), vinculandosc en la primera hipétesis con la transmisién del titulo por
causa determinada, como en general lo es la transmisién de las cosas y de los derechos,
se puede verificar por cualquier causa, aunque cn ¢l derecho italiano la transmisién
en cada caso debe derivarse de un acto causal y no asi de uno abstracto.

™ O sea por una scric de endosos (pudiendo estar el Wltimo en blanco) en los
que cada endosantr sea endosatario en el endoso inmediato anterior, siendo endosante
en ¢l primer endoso el tomador del titulo. En ¢l caso en gue entre los endosos esté
uno en blanco, se presume que es el cndosatario, ¢l endosante del endoso posterior.
Cf. art. 16 de la convencién internacional. En el derecho brasilefie, of. art. 39, D
n. 2044.

Este es el principio de la continuidad de los cndosos.

™ Cf. en el derecho norte-amcricano, see. g0 N. I L. *if (the negotiable ins-
trument is} payable to bearer it is negotiated by delivery: if payable to orders it is
negotiated by the endorsement of the holder completed by delivery”.
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refiere al derecho, sino al titulo; por eso el endoso sélo se puede considerar
como un requisito necesario para la transmisién de la posesion del titulo 775,

Entendido el endoso como complemento de la tradicién, constituye un
negocio unilateral del que sélo participa el endosante y que, ademds, no
contiene atribucién patrimonial alguna %%, naturalmente que cuando de
ella no deriva una responsabilidad para el endosante 77, al contrario de lo
que pasa con los titulos cambiarios.

Los que partiendo de estas premisas quieren ver en el endoso un negocio

™ Este principio constituye la explicacién de la impesibilidad de un endoso

parcial (art. 16 de la ley italiana, de acuerdo con la convencién internacional; en ¢l
derecho brasilefio, art. 8 del Decreto n. 2044). Esta regla es peculiar de todos los
titulos a la orden (c¢f. en el derecho brasilefio el art. 5° del decreto n. 19473 sobre el
certificado; art. 16, § 2, D. n. 492 de 30 de agosto de 1937, sobre la cédula pigno-
raticia) y cpuesta a la que reglamenta la aceptacién (art. 31 de la ley italiana; en el
derecho brasilefio of. el art. 11 del decreto n. 2044) y sobre el aval (art, 35 de la ley
italiana), El endoso no puede ser parcial, porque no puede ser “parcial” la trans-
misién de la posesién de una cosa. Adelante veremos (n. 295) que ¢l titulo de
crédito se considera como una cosa y hasta como cosa “indivisible”, y es evidente que
esa indivisibilidad necesariamente se debe respetar en la circulacién del titulo. (Sobre
la imposibilidad del endoso parcial, cf. también sec. 32 N. I. L. en el derecho norte-
americano).

Sélo se le puede abandonar eén ¢l momento del pago (con la posibilidad de
un pago parcial, admitida para los titulos cambiarios, en los distintos derechos, excepto
el espafiol, art. 494), precisamente porgque en relacién con su circulacién y no con
su page, el titule s¢ considera como una cosa indivisible.

Mientras tanto, en vista de los principios gencrales propios de las obligaciones,
la posibilidad del page parcial del titulo {aunque es conciliable con las reglas propias
de los titulos de crédito) representa una excepcién que encuentra su justificacidn
en la posible multiplicidad de obligados en un mismo titulo de crédito (lo que pasa
en los titulos cambiarios), vy en el interés de facilitar su liberacién (cf. sobre una
aplicacién més de esta necesidad, aunque con una aplicacién completamente distinta
de esta exigencia n. 143). Por eso a falta de dispesicién expresa, no se puede admitir
en el caso en que el titulo no implique la posibilidad de una pluralidad de obligaciones
en diversos grados.

Justamente son las exigencias de la circulacién y de la indivisibilidad del titulo
las que imponen la “nulidad” del endoso parcial. Distinta es la hipétesis del endose
condicionade, imposible en los titulos cambiarios (cf. ns. 228 v 262). La condicidn,
entonces, se tiene por no escrita, siendo, por tanto vilido el endoso (Art. 16 de la ley
cambiaria).

" Realmente la atribucién patrimonial deriva de la- tradicién. Sobre la impe-
sibilidad de aplicar el concepto de causa a los actos que no implican atribucién pa-

trimonial, véase lo que ya escribimos en otro capitulo, n. 53.

™ En ¢l mismo sentido del texto, Ferrara Junior, pag. 182; Valeri, vol II, pag.

XI2.
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plurilateral "®, confunden sus efectos eventuales en relacién con diversos
sujetos, con el nimero de voluntades que concurren para integrarlo.

Naturalmente que el endoso produce sus efectos en relacion con distintos
sujetos {endosante, endosatario, deudor principal), pero tan sélo surge por la

voluntad del endosante, y por tanto no se le puede admitir como negocio plu-
rilateral 7%

216,—Fn los titulos nominativos, la transmisién de la posesién del titulo

™ Atendiendo a lo que mds adelante diremos sobre la naturaleza de la decla-

racién cartular, desde luego podemos agregar que el endoso constituye un negocio
unilateral ne recepticio, o mejor dicho, un negocie basado en una “manifestacién™ de
voluntad. Cuando ¢l endose implica una obligacién de regrese, constituye un negocio
abstracto, porque tal es, como vimes, la obligacién de regreso. De acuerdo, Valers,
vol. II, pag. 2r2. Naturzlmente que la conclusién sobre este aspecto, puede ser distinta
en un sistema en ¢l que la abstracrion de la obligacién cambiaria no sea clara, v
que correlativamente exija en ¢l endeso la indicacidn de valor recibido o acreditado.
Cf. el art. 626 del Cédige argentino.

™ B= reconocid la validez del endoso en blanco en la Convencién de Ginebra, art.
13 (igual al art. 17 de la lvy cambiaria), de acuerdo con el derecho va vigente
en Italia.

En ¢l derecho francés la posibilidad del endoso en blanco se admitié con Ia ley
de 8 dec febrero de igza.

Se le admite tanto en el sisteina de la Convencion de Ginebra como en los
sisternas anglo-nortf.‘-agnerica:m y ruso {art. 7 de Ja ley soviética, de r1g22).

Esta admision confirma In tesis de que el endoso se liga con [a circulacion del
titulo {y no dircctamente con la del derccho), y contrasta con la tesis de la cesion
o de la delegucion. Cf. 1o mismo, en la n. 204

La admisién del endoso en blanco me parece, en principio, peculiar de todos
los titulos a la order. Cf. en ¢l derecho brasilefio el art. 8% del Decreto n, 2044 v
cl art, 8% parigrafo 2" del Decrcto no 14474, (Contra 1z admisidon del endoso en
-blanco, of. art. 16, Ley n. 492 de 30 de agosto de 1937, en lo que se reficre, en ol
derecho brasilefio, a cédula pignoraticia). Sobre la naturaleza del endoso en blanco
y sobre la difercncia entre sus principios v los de la cambial en blanco, cf. a Falerd,
vol. II, pig. 226; Ferrara Junior, piz. 245,

Mientras ¢l endoso pennunezca en blanco, pricticamente ¢l titulo o i erden
©n cuanto a su circulacién y en lo que se reflere a esta circulacién, se aproximara a
un titulo al portador. Sin embuarzo, véase lo que dice al respecto Whitaker, pag. 127,
Cf. en ¢l mismo sentido, adelante, n. 251, sobre ¢l pago del titulo endosado en blanco,
y ¢l n. 254 sobre lu interpretacién de un endoso en blanco scguide por otro completo.

Por el contrario, un titulo 2 la orden, con el nombre del tomador en blanco,
puede circular como un titulo al portader, sélo cuando sc trate de un titulo que también
pueda ser al portador, ¥y que se considere como tal cuande falte el nombre del tomador
{es lo que pasa en el derecho italiano con el cheque, mas no con la cambial}. Dwe
otro modo, quien ronsiente en adquirirle en esa sitnacién, no podri disfrutar de una
pesicion auténoma, piies en vista de la ley de circulacion del titudo, su consentimienio
contrastz con la posibilidad de adguiric una posicién aut{noma; o neogo oy oac
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se realiza con el registro (transfert) en los libros del emisor y con la emisién
de un "* certificado nuevo a nombre del adquirente.

Se puede ver en el iransfert una conditio juris ™, a cuya verificacion
p . ] s

se sujeta la eficacia de la transmisién de la posesién sin que obre retroac-
tivamente 8%,

El cumplimiento de esta condicién se deja a la voluntad del que adquirid
el titulo; él tiene el derecho de obtener del emisor un certificado nuevo
a su nombre (o la inscripcién de su nombre en el certificado que ya existe)

y la anotacién en el registro respectivo, con el peMeccionamiento consiguiente
de su adquisicién cartular.

En la inscripcién en los registros del emisor se debe ver una forma de
publicidad, insubstituible por cualquiera otra.

Se discutc la naturaleza de esa anotacién, y especialmente su abstraccién
o causalidad. A mi modo dec ver, como ella no implica ninguna atribucién
patrimonial, no crec que se pueda recurrir a la distincién entre causalidad y
abstraccién. Con la inscripcion, el emisor no hace, en principio, mas que to-
mar nota de la transmisién hecha,

Para que se le obligue a ejecutar el transfers, se necesita que se haya
realizado la transmisién del titulo, y esa transmision debe constar en un
documento auténtico o por la tradicién del certificado mediante un endoso
autentificado ™,

Véase Cas. del Reino de 28 de julio de 1932, Foro It., 1933, I, 206 v de ¢ de encro
de 1936, Faro It., 1936, I, 318; Bonelli, n. g95; Vivante, n. 1114.
™ Excepcionalmente el emisor pone ¢l nombre del nuevo poscedor en ¢l cer-
tificado va existente.
™ Cf. sobre el concepto de la conditio juris el estudio de Qertmann, Die Rechis-
bedingung, v el de A. Scialoja, en Sager di vario diritto, vol. II.
™*  Afirmacién aniloga se podria también hacer sobre el endose considerade
en relacién con la tradicién del titulo.
™ Cf. R. D. n. 13864, d¢ 7 de junio de 1923. Pero justamente la transmisidn
se debe ejecutar (cf. De Gregorio, ob. cit. p. 498 y sigs.):
a).—mediante peticién dcl transmisor y prucba de su identidad y capacidad;
b).—mediante peticién de aquel a cuyo nombre se debe hacer el transfert, exhi-
biendo el documento auténtico de su titulo a la transmisién, o, a mi modo de
ver, sentencia con calidad de cosa juzgada;
c).—también mediante declaracién en el libro de los socies, firmada por el transmi-
sor y por ¢l adquirente, siempre que se trate de acciones;
d).—scbre los titulos nominatives no emitidos por el estado (p. ej. acciones), me-
diante la presentacién por su poseedor, del certificado endosado a su-favor con
un endose autentificado por notario, agente de cambio, u otro oficial pablico
que sea competente (o con una serie de endosos autentificados desde el primero
hasta ¢l tltimo, que aparezca de lo inscrito en el certificado hasta el endosante



LA CIRCULACION DE LOS TITULOS DE CREDITO 295

A la ley le preocupa la validez del negocio de transmisién del titulo,
sujetando al que pide la transmisién, a probar su identidad y capacidad, y
al oficial pdblico que autentifica el endoso, a responder de la identidad y
de la capacidad del endosante, y atn mis, en los titulos no liberados, la del
endosatario,

que lo presente). Siempre gue un certificado se haya emitide (y no anulado),

e! que lo transmitc no puedc requerir el transfert a otro, cuando carezca del

certificade, De este modo se obtiene una tutela para el adquirente hasta antes

del transfert, y se hace posible una ficil v rapida circulacién del titulo nomi-
nativo, aunque conservando sus propias caracteristicas y cl alcance del trans-
fert sobre la eficacia de la transmisién. Esta es la innovacién que introdujo el

D. R. n. 1364 de 7 de junio de 1923, v gracias a ella evidentemente se facilité

mucho la circulacién de los titulos nominativos. Sobre la disciplina del endoso

(autentificade), la posibilidad de un endoso en blance, de un endoso en ga-

rantia o en procuracién, existen reglas que corresponden a las propias de los

titulos a la orden.

En la América del Norte y en Inglaterra se alcanza el mismo resultado practico
{donde las acciones de las sociedades siempre son nominativas), pues las acciones
nominativas se pueden transmitir por la inscripcién en el propio titulo, de la declara-
cién de tronsmisién, pudiendo entoces el adquirente tener la posibilidad de requerir el
transfert a su nombre Cf Cook, Principles of corporation Law, cit. p. 195 v sigs., ¥
antes p. 185, n. 117).

En el mismo sentido los arts. 25, 26 v 27 de la Ley de Titulos de Crédito, de
México; en Francia, la Ley de 12 de julio de 1926, que ademds no exige la auten-
tificacién del endoso, y en esta hipdtesis, clasifica al titulo como “a la orden”. Esta
clasificacién no es correcta porque la transmisién del titulo no se perfecciona sin el
registro en cl libro del emisor. Sobre lo que se dice sobre el decreto francés, cf. a
Rezard-Folgas, Le nouveau regime du transfert des titres nominatifs et le certificat
de proprieté, Paris, 1928

La reglamentacién que se indica arriba, creo que es de gran alcance en la his-
toria de los titulos de crédito. Determina el cardcter de titulo de crédito en los titu-
los nominativos y satisface las exigencias de una circulacion ficil, de las acciones no-
minativas y de los titulos nominatives en general. Permite satisfacer Ias exigencias
que requicren gue la participacién del socio en las sociedades andnimas, esté incor-
porada en un titulo de crédito (y que se vinculan con la funcién econémica propia
y peculiar de las sociedades andnimas), aunque falte el anonimato, caracteristico de
los titulos al portador, existiendo, por tanto, !a posibilidad de identificar a un respon-
sable dec las dendas que deriven eventualmente de la titularidad de la accién (por
cjemplo, sobre el impucste complementario o del impuesto sobre sucesiones}.

La expericncia anglo-norte-americana (en vista de gue alli las acciones son no-
minativas) en tesis demuestra la posibilidad dc esta conciliacién, cuya procedencia
se deherd examinar por separade sobre las exigencias y las distintas costumbres de
los diversos paises.

En el derecho brasilefio, siguiendo una tcndencia inversa a aquella que hemos
indicado antes, sobre la terminologia francesa, habla de titulos “nominatives”, tam-
bién con relacién a los titulos quc aunque contengan la indicacién del nombre de s
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También en los titulos nominativos la circulacién se refiere al titulo;
la transmisién de la posesién respectiva se perfecciona precisamente cuan-
do se realizan las operaciones necesarias en el registro del emisor y en el
certificado T84,

217.—Hice notar que con la circulacién del titulo, de acuerdo con las
distintas formas en que necesariamente se realiza ésta, lo que precisamente
se transmite es s6lo la posesién del titulo; por tanto, el adguirente, que se
degitima, no por eso solo es titular,

Como legitimado puede ejercitar el derecho y transmitir el titulo, mas
si por un lado no es titular, serd vencido en el conflicto con el titular, y
por otro, el pago que se le haga no liberaria 2l deudor si hubo dolo o culpa
grave sobre la falta de titularidad.

Para que se verifique la adquisicibn de la titularidad por el nuevo
poseedor, son necesarios los demis requisitos que se exigen por la ley para
la adquisictén de la propiedad de cosas muebles ™%

218.—Ante todo es necesario el poder de disposicién por parte del
tradens. Precisamente este es ¢l elemento cuya falta se subsana en el siste-
ma italiano ™9 por la buena fe del adquirente, de modo que es buena la
adquisicién del titulo, mientras el que adquiere la posesién de acuerdo con
las reglas propias de su circulacién ™, ignore (y pueda ignorar sin culpa

titular, son transmisibles por cndoso independientemente de cualquier registro en los
libros del emisor; por tanto, son titulos a la orden. Tal es el caso del llamado cheque
“nominativo™, en ¢l art. 3 del D, n, 2591 de % de agosto de 1912, y €l certificado
“nominative”. Cuando estos titulos (tal es el caso del cheque o del certificado, no-
minativo sin cldusula a la orden, en el derecho brasilefio) sélo sean transferibles con
las formas y con los efectos del derccho comin, se verifica la hipdtesis que se exa-
minari en el n, 298.

En el sisterna brasilefio no existe la posibilidad de requerir el transfert de un
titulo nominativo, en virtud de su endose. Es obvio que csta diferencia influye, a su
vez, para determinar una diferencia en la oricntacién general: mas favorable a la
aproximacién de los titulos nominativos que a otros titulos de crédito, en el derecho
italiano; menos favorable, en ¢l derecho brasilefio. Cf, en efecto, a Trajano de Mi-
randa Valverde, Sociedades por Agdes, Rio, 1942, vol. I, p. 133.

™ En el mismo sentido AMessineo, 1* ¢d., p. 125, con quien substancialmente
cointide en este aspecto.

W (Of, también, arriba n. 175 con relactén a la distincién entre legitimacién y
titularidad.

™ Qobre ¢l sistena brasilefio véase adelante, n. 236 y antes n. 174.

™ Pe este modo resalta la importancia del heche de que al adquirir la pro-
piedad del titulo, la posesion se haya obtenido conforme a la ley de su circulacion,
cuando el transmisor esté legitimado. Estc principio coincide con el general de la
tutela de ' la posesién de buena fe en la circulacién de las cosas muebles.
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grave} que el tradens, aunque legitimado ', no era el propietadio ™°. En
esta hipédtesis se observa que la mala y la buena fe se refieren al conocimier-
to v a la ignorancia de la falta de titularidad del tradens; en tamo que la
“culpa” consiste en la omisién, en el momento de la adquisi¢ion, de las
precauciones elementales que cualquier persona " habria tormadc y que ha-
brian determinado el conocimniento de la falta de titularidad del irgdens ™

Pero squid juris, si aunque se haya adquirido ¢ domino, y por tanio.s
trata de un adquirente de buena fe ™2, el accipiens sabla que el titulo sec
habia perdido o robado, o0 que alguno de los anteriores poseedores no era
en modo alguno el propietario? Es verdad que por una parte la adguisicién
del titulo en esta hipdtesis se hizo a domino, esto es, que el que transmite
el titulo es su propictario, pero, por otra parte, el que adquiere sabe que
entre los poseedores antertores habia unc que no era propietario; que el
titulo por ejemplo hubiera sido robade o perdido. ;La buena fe del po-
seedor intermedio sana a la mala fe del sucesivo? ;La buena fe ¢s un requi-
sito necesario sélo en las adquisiciones que se hacen directamente a non
domino o es un requisito necesario para adquirir la propicdad de una cosa
que cntra irregularmente en circulacién?

Se acostumbra responder ™’ que la buena fe del poscedor intermedio

**  Poseedor en los titulos al portador; Gltimo ¢ndosatario de una seric conti-

nua de endosos a partir del tomador, en los titulos a la orden; inscrito en los libros
del emitente vy en el titulo, en los nominativos.

**  Es innecesario agregar que la tutela del adquirente de buena fe a non domino,
no quita al despojado la posibilidad de demandar por dafios y perjuicios al respon-
sable.

™  No bastaz la simple omisién de [a diligencia normal en el comercio, porque
ésta daria lugar a una simple culpa leve; Ferrara, Giraia delln cambiale, pag. 356.

™ Valeri, vol. I, pag. 238.

Sobre la equiparacién de la mala fe con la culpa grave (establecida en Cuapto
a los titulos cambiarios}) cf. antes n. 173. En ¢l derecho brasilefio, hasta para los
titulos cambiarios, la Icy sélo se refiere a la mala fe: art. 39, § 2, D. n. 2044.

™  En el derecho civil, €l problema es menos grave, porque ¢l principio de la
buena fe no prevalece sobre las cosas extraviadas o robadas, de manera que las pre-
guntas formuladas en el texto sélo pueden surgir cuando la cosa haya sido substraida
a un propietario antcrior, por medio de apropiacién indcbida.

™  Valeri, vol. I, pag. 243; Bonelli, ns. 322 y 367, Bracco, n. 51; Cas. de 27
de julio de 1933, Fore It., 1933; I, 1300; en contra Mossa, n. 397. Los trabajos pre-
paratorios de la Convencidén de Ginchra son explicitos en este sentido. En c¢fecto, se
lee en la pag. 132 de las indicadas Comples readus, en la reiacion del comité de re-
daction: “I1 est entendu du reste que lorsqu’un prémier endossataire a ignoré la
perte o le vol (al plus généralment le fait que le porteur a été illégitimement dépos-
sedé) de la lettre de change, celle-ci se trouve, par 14 méme, purgée du vice dont elle
étrit entachée de ce chef et qu’ elle peut étre transmise ultérieurement A un autre
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sana a la mala fe del sucesivo, esto es, que la buena fe es un requisito para
la adquisicién a non domino, mas no para la adquisicion a domine. La con-
secuencia es grave sin discusién alguna, pere si se resolviera en otra forma,
se acabaria por detener la circulacién del tituls en manos de su poseedor de
buena fe, siempre que, por ejemplo, la apropiacién anterior indebida o el
extravio se hiclesen pablicos; esto iria en contra de la amplia proteccidn
que la ley trata de conceder al poseedor de buena fe.

219.—Independientemente del poder del {radens sobre la disposicién
del titulo, es necesario, naturalmente, para la transmisién de la propiedad,
que en concreto el tradens vilidamente haya manifestado su voluntad de
emitir esa manifestacién de voluntad, por ejemplo la de la transmisidon de
la propiedad del titulo.

220.— Sobre el primer punto, se duda si la eficacia saneadora de la bue-
na fe del adquirente abarca también los vicios del negocio de transmisién
(por ejemplo: que el tradens sea incapaz; que su voluntad esté viciada; que
no sea representante del que transmite con esta calidad; que el que transmite
sea persona distinta de aquella que figura como transmisor) ; la opinién do-
minante al respecto responde que estos viclos no quedan saneados "%,

En esta hipdtesis ™ el poseedor se legitima de modo formalmente re-

endossataire, méme si ce dernier connait la dépossession illégitime anterieure”. En el
derecho anglo-norte-americano, ¢f. la Sec. 58 N. I. L. y a Daniel, ob. cit. 934 y sig.,
véase antes n. 173.

Es innecesario agregar que la regla del texto, se refiere a la adquisicidn efectiva
a domino; no a la adquisicién putativa a domino, pero en realidad a non domine. En
esta Gltima hipdétesis, en efecto, la adquisicidn es a non domine, y por tanto el adqui-
rente no quedard tutelado cuando sepa que el titulo ha sido anteriormente robado o
perdido,

™  Bonelli, n. t11; Valeri, vol, II, pag. 233: Cas. del Reino, de 20 de marzo
de 1936, Rivista di diritto commerciale, 1937, X, pag. 52; en contra Mossa, vol. I,
n. 399 y vol. I, n. 440.

En efccto, segiin vimos, el adquirente para verificar si el transmisor es o no ti-
tular, tendria que examinar todas las transmisiones del titulo. Esto va en contra de
la circulacién del titulo, y por esto, como ya lo indicarnos, e! derecha tutela al po-
scedor que adquirié de buena fc vy sin culpa grave.

Sin embargo en lo que se dice sobre el negocio de transmisién que constituye el
titulo de su adquisicién, no seria posible recurrir a las mismas consideraciones: por
tanto, es natural concluir que no quedardn comprendidos los vicios del negocio de
transmisién, por la eficacia saneadora de la buena fe del adquirente. En los casos
pricticos, més frecuentes de vicios en el negecio de transmisién (p. ej. los que con-
ciernen a la identidad o capacidad del transmisor), el riesgo a cargo del adquirente
es pequefio, pues normalmente es facil la investigacién de la situacién personal del
transmisor,

™ El principic corresponde al que generalmente se¢ admite en la circulacién
de las cosas muebles.
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gular ™, v por eso puede ejercitar el derecho respective ™, asi como trans-
mitir el titulo 7®%, pero no es el titular . De este modo se vuelve a mani-
festar la diferencia entre titularidad y legitimacién, que nos sirvié de punto de
partida al examinar el lado activo del derecho cartular #°,

221.~—También en relacién con los vicios del negocico de transmisién,
tenemos que considerar un problema andlogo al que pusimos en relacién con
la propiedad del tradens: el de determinar cudl es la posicién del segundo
(o tercero...) adquirente. ;En qué medida queda protegido el adquirente
de aguel que a su vez adquirié en virtud de un negocio de transmision
viciado?

Las consideraciones que preceden nos permiten responder a esta pre-
gunta, Los vicios del negocio de transmisién, acarrean como efecto la nulidad
o la anulabilidad de la adquisicion ®*.

En el primer caso acarrean la falta de titularidad del adquirente en
virtud del negocio viciado. En consecuencia, quien adquiere el titulo del pri-

™ En el caso de titulos a la orden, seri necesario, naturalmente, un erdoso for.

malmente regular; en el de titules nominatives, un transfert.

™  Como indicamos, ¢] deudor puede con eficacia liberatorta ejecutar la presta-

cién al que presenta el titulo, aunque éste no sea el titular, a menos que al pagar
lo haga con fraude o incurriendo en culpa grave (art. 46 de la ley cambiaria; 40 de
la Convencién). Sobre los titulos nominatives, el R. I}. n. 1564, de ¥ de junio de
1923, que determina que el oficial que haga la autentificacién es responsable de la
identidad del endosante, y en los titulos ne liberados, del endosatario y de su capa-
cidad; la doctrina, con Vivante, val. III, pag. 170 de la V. Ed,, sostiene la elicacia
liberatoria del pago efectuade por el deudor al legitimado. En el dereche brasilefio,
cf. art, 1505 del cod. civil; art. 23 del D. 2044; arts. 25 y 26 del D. 2627).
™ El que lo adquiere de buena fe se vuelve titular,

™ Y por eso queda expuesto a la reivindicacién del titule por el tradens; cual-
quier deudor, a su vez, puede oponerle Ia excepciédn relativa, esto es, negarle la pres-
tacién, en el caso de nulidad del negocio de transmisién, Obsérvese sin embargo
que la mayor parte de los vicios del negocio de transmisién (incapacidad, vicios del
consentimiento) dan lugar a una simple anulabilidad, de modo que el negocio de
transmisién serd vilide, si la accién respectiva no s¢ intenta dentro de los plazos
legales, y ¢l deudor no podri cponer la cxcepeién respectiva, st tampoco es el tradens.
En este sentido cf. Cas. del Reino, de 3o de marzo de 1933, Rivista di diritto com-
merciale, 1933, 11, pag. 312 (en la hipédtesis de transmisidn de titulos por incapaces).

™ Cf. a Valeri, vol. 1I, pag. 240. El vicio del negocio de transmisién, cons-
tituye un hecho impeditivo de la adquisicién de la propiedad cartular, La distincién
entre el poder de disposicién del tradens y €l vicio dcl negocio de transmisién, en ma-
teria de cosas muebles, se consagra expresamente en el art. 622, del Cod. Civil bra-
silefio, en su parrafo dmico. También cf. el comentario de Clopis Bewstlagqua (arts.

1506 y 1507), en lo que dice respecto de los titulos al portador.

®1  Cf. la nota anterior.
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mer adquirente, adquiere a non domine *°2, Por eso serd titular, siempre
que haya adquirido la posesién del titulo, de acuerdo con la ley de su cir-
culacién, de buena fe y sin culpa grave %

En el segundo caso los vicios del negocio de transmisién acarrcan la
anulabilidad de la adquisicién que se hace en virtud del negocio viciado. El
subadquirente quedard tutelado cuando adquiera la posesidn de buena fe y
sin culpa grave, conforme a [a ley de circulacién del titulo 3¢,

222.—FEn relacién con el consentimiento para la transmisién de Ia pro-
pledad del titulo, quedard excluido cuando el mismo endoso (o transfert),
que integra la tradicién, revele que no se hizo con fines de transmisién de
la propiedad. Es lo que pasa con el endoso en procuracién, al cobro, o valor
en garantia % En esta hipdtesis, es el propio endoso (o el propio transfert)

B0z

Cf. a Valeri, vol. 1I, pag. 239. En principio la falta de poder de disposicién
del transmisor, examinada en las piginas anteriores, precisamente deriva de la nuli-
dad de su adquisicién,

¥ La ignorancia de estos vicios por el que adquiere directamente en virtud de
un negocio viciado, como vimos, no puede precluir la oposicién de los mismos contra
tal adquircnte, pues respecto de €1 constituyen cxcepciones personales. Por el con-
trario, quien adquiere de ese accipiens adquiere en principio a non domino, quedando
protegido si lo hace de buena fe (art. 20 de la Jev cambiaria: 57 del cod. com.; 7
del R. D. n. 1364, de 7 de junio de 1923). Cf. también, en el mismo sentido, a
Valeri, vol. 11, p. 243.

Estos principios se aplican en los casos en que el tramsmisor haya adquirido el
titulo en virtud de un endoso simulado™ (cf. mas adelante, n. 223) o de un endoso
en blanco. Cf. a Valeri, vol. I, p. 241; en contra Ferrara Junior, ps. 353 y 508).
Sobre este Gltimo caso cabe recordar que los principios del texto también son aplicables
a los titulos al pertador.

Los principios del texto me parecen aplicables también si la nulidad de la ad-
quisicién deriva de un vicie causal (p. ¢j. ilicitud) del negocio de transmisién. En
contra, Valeri, vol. II, p. 240, que cntiende que ¢s ¢l subadquirente titulado, aunque
entonces haya obrade de mala fe.

En el derecho norte-americano, cf. Sec. 55 N.LL.

®4  Sobre la equiparacién de la mala fe con la culpa grave <f. n. 173.

¥ Se distinguen ¢l endoso propio y el impropio, segin que el endosatario esté
legitimado como propictario del titulo, o como representante o poscedor a titulo pig-
noraticio.

Recuérdese que no todos los derechos previeron para todos los titules 2 la or-
den, tedas las formas de endoso impropio. El derecho brasilefio enunciativamente
prevé el endoso pignoraticio en el certificade, pero no lo prevé en la cambial y en
el cheque {cf. n. 201).

En el case en que el endoso impropic no se haya previsto legalmente, no se
podri poner; el endosatario podri legitimarse cartularmente tan sélo con las calidades
derivadas de las formas de endoso legalmente previstas; los ulteriores limites de su
derecho, derivarin de convenios extracartulares.
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el que califica la transmisidn de la posesion del titulo, determinando que
esa transmisién se hizo en procuracién *¢ o en garantia %7,

223.—Pero ese consentimiento podra faitar a pesar de la existencia de
un endoso en propiedad; aunque la presencia de este Gltimo haga presumir
la tradicién del titulo que se did, con el fin de transmitir 1a propiedad.

En efecto, el endoso constituye tan sdlo una condicién para la trans-
misién de la posesién del tituld; para que el poseedor sea propietario del
titulo, se necesita la existencia de los otros requisitos indispensables para la
adquisicién de la propiedad de las cosas muebles, y, por tanto, ¢l consen-
timiento de las partes sobre la transmision de la propiedad. De este modo
no es imposible, y ademds es bastante {recuente, que la transmisidn del ti-
tulo, aunque con endoso en propiedad, no se haga con el fin de transmitir
la propiedad #2.

En esta hipo6tesis, el poseedor no seri propictario y tampoeco scréd titu-
lar del derecho cartular ®*. Aunque se legitime como propietario en virtud
de [a posesion del titulo y del endoso en propiedad, no es propictario, v,
por tanto, tan pronto como en el caso concreto se demuestre, no podra ejer-
citar en nombre propio el dercche cartular %

Esta hipétesis es atn mis clara en los titulos al portador, cuya posesion

*¢ Es evidente que en esta hipétesis el endosatario sélo tienc los poderes de un

procurador. Por tanto, no podri endosar a su vez ¢l titulo, salve que sea en procura-
cidn, pero podrd ejercitar todos los derechos inherentes al titulo. Se encuentra ex-
puesto a todas las excepciones oponibles a su representado, y sdlo a ellas (art. 22 de
la ley cambiara). Sin embargo, su mandato no se extingue con la muerte del man.
dantc o con la incapacidad de este supervenicnte {art. 2z ya citado).

No me parece distinto el alcance deb articulo 8%, paragrafe 1% del Deocreto n.
2044, en el derecho brasilefio, a pesar de la amplitud de su redaccidn. Véase o Ponles
de Miranda, pag. 222.

*T  Es evidente quc estas hipétesis no pueden presentarse cn los titalos al por-
tador. Véase también, antes, n. 200, sobre ¢l endoso de valor en garantia.

“*  Ademas, recuérdese que hay derechos que no conocen todas las formas del
endoso admitidas por ¢l derecho italiano, o por la convencién internacional. Al res-
pecto ya indicamos que en el Brasil, no se encuentra en ¢l articulo 8 del D. n. 2044,
mencién alguna del endoso de wvalor en garantia. Cf. n. 201,

*¥ No se puede recurrir nuevamente a los principios de la posesion de buena
fe. Esta presupone los requisitos de la legitima posesion, y por tanto, el animus domini
que no puede subsistir en este caso, 2 menos que el poseedor no realice un cambio del
cardcter de la propia poscsidn, que seria irrelevante en los términos del art. 2118 del
cod. civil,

®*  Fs innecesario agregar que las observaciones del texto, mutatis mutandis, se
pueden aplicar al trensferf. También éste directamente sélo se refiere a la legitima-
cién, y por eso un transfer! puede, aunque carezca de calificacién alguna, Coincidir
con una simple transmisién de la legitimacién, y no de la propiedad del titulo.
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se transmite con la simple tradicién. Esta se puede efectuar con cualquier
propésito, pero para que derive la transmision de la propiedad, se necesita
el consentimiento de las partes en ese sentido, y en consecuencia es posible
(por analogia de lo que pasa con las cosas muebles) que la tradicién no
persiga esa transmisién %12,

Por esto es que quien adquiere un titulo con un endoso en propiedad,
aunque en realidad sea en procuracién o en garantia, se puede legitimar
como propietario **2, pero se debe considerar como endosatario en procura-
cién o en garantia, tan pronto como se prueba el titulo real de su adqui-
sicién #13,

*  Por eso en cada caso s¢ debe examinar si la tradicién derivé de venta, mu-
tuo, reporto, comodato (regular o irregular), depdsito (regular o irregular) y asi
sucesivamente. En la prictica los problemas méis frecuentes derivan de la dificultad
de distinguir los casos de depésito regular y los de depésito irregular.

Dada la posesién, se presume la propiedad del poseedor; la carga de la prueba
le toca al poseedor que niega ser propietario.

Un caso particular de la hipétesis del texto, ocurre sobre los llamados “‘presia
nombres” en las asambleas de las sociedades por acciones. Aungue éstos se legitiman
como accionistas, en realidad son representantes de quien les transmitié la posesidn
del titulo, vy se deben considerar como tales.

Por esto no pueden votar en [as deliberaciones en las que no podria votar el
que les entregé las acciones; por ejemplo, no pueden votar en las deliberaciones que
conciernen a la responsabilidad de los directores, cuando las acciones sean propiedad
de un director, La dificultad de probar si un accionista e¢s un simple “presta nombre”,
con frecuencia en la prictica permite que éstos se aprovechen para eludir las dis-
posiciones relativas al voto de los directores en las deliberaciones que tienen por ob-
jeto la responsabilidad de ellos o la aprobacién del balance anual.

¥ Y por tanto, puede recibir el crédito en nombre propio, y ¢l deudor que no
obre fraudulentamente o con culpa grave, vilidamente se libera si paga (art. 46 de
Ia ley cambiaria; 40 de la Convencién); puede transmitir el titulo a nombre propic
y ¢l adquirente de buena fe¢ resultard propictario (art. 20 de la ley Cambiaria; 16 de Ia
Convencién).

*3  (Cf. sobre estn hipétesis la péagina 535 de la Rivista di diritte commerciale,
1932, parte I, en la primera edici6n de cstos estudios y Appunti di diritto commerciale,
Societd, 3* ed. (1936), p. 259; vy a Saandra, Rivista di diritto commerciale, 1938,
I, 154.

Con frecuencia la doctrina habla sobre este aspecto de “‘simulacién’. La natu-
raleza abstracta y unilateral del endoso no coincide con la posibilidad de este vicie
{cf. a Ferrara, Simulazione, V, Ed., pag. 90; a Vealeri, vol. I, pag. 235; en contra,
a Cariota-Ferrara, Rivista di dirilto commerciale, 1933, I, 41. En el derecho brasi-
lefio a Pontes de Miranda, p. 233). La simulacién no se refiere al negocio cambiario del
endaso, sino al negocio de transmisién (Valeri, vol. II, p. 235, habla de simulacién
del negocio de transmisién): igualmente se relaciona con’ el negocio de trinsmisién,
el fraude contra los acreedores, que a veces ocurrird en este caso,
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Esto no significa que se excluya la posibilidad de que en muchos casos
¢l endoso en propiedad ®*, con el fin de procuracién o de prenda, sea un ne-
gocio fiduciario. Por cierto que esta hipétesis es admisible %%, pero es necesa-
rio agregar que la adquisicién del titulo es fraudulenta cuando se hace con el
fin de imposibilitar al deudor la oposicién de las excepciones que tenga con-
tra el endosante %8,

En la hipétesis del negocio fiduciario, el endosatario se vuelve titular
del derecho respectivo, aunque obligacionalmente sea responsable frente al
endosante #7. Cuando el endosc en propiedad se realiza independientemen-

Una aplicacién de la hipdtesis que se estudia, se encuentra en materia cambiaria
en el “aval en pensién’ de la jurisprudencia francesa, Cf. a Lescot, vol. I, p. 577.

El problema que no encuentra solucién conveniente en esta hipdtesis (salvo cuando
sean aplicables los arts. 454 v 453 del cod. com; véase antes n. 203), es el de la
proteccién de los terceros acreedores del poscedor, que en virtud de su posesién,
erréneamente lo pueden llegar a considerar como titular del derecho. Se trata de un
defecto general del sistema italiano y gque se encuentra siempre que Ia posesion de
una cosa mueble se transfiere a titulo distinto de la transmisién de la propiedad. El
defecto es gravisimo en la hip6tesis de la venta con reserva de dominio, que precisa-
mente por esto, se reglamenta especialmente en muchas legislaciones.

% (lonsideraciones semejantes son aplicables al transfert en los titulos nomi-
nativos.

=5 En el derccho brasilefio, ¢f. a Pontes de Miranda, pigina 223.

Con el pactum fiduciae el adquirente se obliga a devolver el titulo al enajenante
contra el pago de su crédito o a devolver el producto liquido de lo que hubiere
recibido por el cobro mismo titulo. Cf. antes n. 63 v n. 184

%9 Messineo, pag. 123, no tomd en consideracién esta consecuencia, pues siempre
ve ¢n el endoso en propiedad con fines de procuracién un endoso fiduciario licito, sa-
cando légicamente la consecuencia de la preclusién en relacién con el endosatario-
procurador, de las excepciones oponibles al endosantc-mandante,

La hipétesis del texto se verifica para los titulos al portador y nominativo, en ¢l
caso de los “presta nombre” en las asambleas, vistos como los considera Ferrare (Ne-
gagt fiduciari, en Studi in onore di V. Scialoja, 1605), como propietarios fiduciarios
de las acciones; sin embargo es distinta la construccién que conforme a las observa-
ciones de la pdgina anterior, me parece mds acertada para ¢! caso de los presta
nombres. Cf. Ascarelli, Appunii di diritto commerciale, Societd, 3 edicién, pag. 259.

1 De alli, por un lado la inoponibilidad de las excepciones; por otro el de-
recho de los terceros acreedores del endoesatario, que consideren el titulo como par-
te del patrimonio de éste. La transmisién fiduciaria de la propiedad del titulo
en garantia {(fiducia cum creditore) es frecuente en la carta de porte maritima. Es
hibito constante el de transmitir la carta de porte maritima, mediante endoso en
propiedad, el Banco que abre 2l crédito para la compra de mercancia. E! Banco
en esta hipétesis, a mi modo de ver, se¢ hace propictario fidudiario del titulo (y de
la mercancia), esto es, por un lade, adquiere la propiedad, pero, por otro, se obli-
ga a retransmitir la carta de porte a la satisfaccién integra de su erédito.

En principio, el pactum fiduciae constituye un convenio extracartular y, con maés
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te de la fiducia, con el fin de procuraciéon o prenda, el endosatario se en-
cuentra en posicién idéntica ®® a la de un endosatario en procuracién o en

precision, deriva del negocio de transmisién en virtud del cual el titulo se entrega. El
caso, ademdis, constituye un ejemplo particular de una regla general.

En efecto, la razédn, distinta en cada caso concreto, por la cual se transmite la
propiedad del titulo, jamds deriva de éste. Hasta en los titulos nominativos esta
razén no consta en el transfert, sino solamente en los documentos que se relacionan
con el negocio de transmisién, y en virtud de los cuales se realiza el transfert; en
el caso de que el transfert se pida en vista del endoso puesto en el titulo, no existen
aquellos documentos.

La razén de la transmisién de Ia propiedad del titulo, siempre y solamente deri-
va del negocio de transmisién, y carece de importancia frente a terceros. En efecto,
lo que interesa a los terceros es saber si el adquirente ¢és o no propietario del titulo;
las obligaciones del adquirente con el que le transmitid el titulo no limitarian su
propiedad, tenicndo puramente caricter obligacional. (Distinta es la conclusién en
el derecho inglés, en virtud de Ia institucién del trust. CE Maitland, Equity, ed. Cam-
bridge, 1936, p. 106 y sigs.; Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions, New Haven,
1923, pag. 115).

En el caso de la transmisién del titulo en virtud de un depésito irregular, de un
mutuo, de un reporto, {que me parcce presenta muchos puntos de semejanza con
la prenda drregular y con la fiducia cum creditore) y asi sucesivamente, {hipoGtesis
frecuentes especialmente en los titulos al portador) las obligaciones del adquirente
del titulo originadas del depdsito irregular, el mutuo o el reporto, derivan del nego-
cio de transmisién del titulo y carecen de importancia para los terceros.

Se intuye por qué la razén de la transmisién de la propiedad del titulo, nun-
ca se puede calificar en el mismo. Por el contrario, la calificacién de la transmisién
de la poscsién {p. ej. para la transmisién de la propicdad para la constitucién de
un derecho rea! distinto o en procuracién) interesa a los terceros y por tanto es
l6gico que el derecho haya crganizado medios para permitir que resalte del titule.

La disciplina de la transmisién de un titulo de crédito, no siempre permite que
la calificacién de la transmisién de la posesién pueda constar del titulo.

En los titulos nominativos y en los a la orden, esta calificacién puede constar
cartularmente (a2 menos que se trate de usufructo en los titulos a la orden), con las
anotaciones respectivas en el transfert y en el titulo {en los titulos nominatives) o con
los endosos impropios (en los a la orden). En los titulos al portador, por el con-
trario, no es posible,

El deudor siempre tiene la posibilidad de oponer al portador las excepciones
derivadas de la calificacién de la posesion de éste y aun debe hacerlo en los casos
en que al pagar obrara fraudulentamente o con culpa grave.

" De aqul que cuando se demuestre su falta de titularidad, a pesar de Ia
legitimacién, por un lado tenga la oponibilidad de las excepeiones y por otro la
imposibilidad para los terceros, de considerar que el titulo forme parte del patri-
monio del endosatario. Cf. sobre este aspecto cl art. 8oz del Céd. de Comercio en
materian de reivindicacidn en la quiebra, que me parcce admitir también en esta
hipétesis la posibilidad para el fradens de reivindicar el titulo.

En igual sentido la jurisprudencia penal castiga al endosatario infiel que me-
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garantia *°.

224.—Se analizd la hipétesis de la transmisién de la posesidn que no
implica transmisién de la propiedad; ahora se debe examinar la hipdtesis
de la transmision de la propiedad, sin la transmisién de la posesién segin
la ley de la circulacién del titulo #20.

Esta hipdtesis se presenta en los casos en que las partes consienten en
la transmisién de la propiedad, sin que se hava realizado la de la posesién 82,
o cuando aunque se hava realizado la tradicién del titulo, ésta alin no se
hubiere integrado con el endoso (en los titulos a la orden), o con el trans-
fert (en los nominativos), o con un endoso %, o con un transfert validos.

Erntonces el adquirente, en virtud de ser propietario, podri reivindicar

diante apropiacién indcbida hace suyas las cantidades que hubiere recibido con meo-
tivo de un endoso en propiedad que se hizo con fines de cobranza, Io que precisa-
mente va de acuerde con el principie de que el endosatario no es prepietario.

#8 Al final, las dos hipétesis cue se indican en el texto (la de la transmision
de la simple legitimacién y la de la transmisién de la propiedad fiduciaria), coms-
tituidas con el fin de un depésito o de garantia, respectivamente se pueden aproximar,
la primera al depédsito y a la prenda regular; y la segunda al depésito y a la prenda
irregular.

®  UJn problema semejante sc presenta con la adquisicién (a titulo origina-
rio) de la propiedad del titulo; en esta hipétesis ¢l adquirente, aunque haya con-
seguido la posrsién del titulo —lo que es la premisa necesaria de estoes modes de
adquisicién— no la consiguié conforme 2 la ley de su circulacién. Cf. n. 177

¥ Piénsese especcialmente en los titulos al portador. En el derecho francéis
y en el italiano, €] consentimiente es bastantc ne séle para fundar la abligacién de
transmitir la propiedad, sino también directamente para su transmisidén (art. rie;s;
¢f. en contrario en el derecho brasileno, €l art. 620 del cod. civ.).

Por el contrario, en los derechos que conservando la distincidn tradicional entre titu-
lus y modus adquirendi, no admiten que la transmisién de la propiedad sélo pucda deri-
var del consentimiento (lo que se debe recordar al aplicar la doctrina extranjera
al respecto), tampoco puede presentarse la hipétesis del texto. En estos derechos la
transmisién de la posesién del titulo conforme a su ley de circulacidn, es necest-
ria para la transmisién de la propledad inter wivos; en las transmisiones mortis cousa,
¢l sucesor de cualquier manera no adquicre un derecho autdnomo,

Por tanto, en estos sistemas parece exacta la [érmula criticada en la nota 824.

La diversidad que arriba se apunta, practicamente se presenta con un gran al-
cance, cn vista de la distinta localizacién en el tiempo y en el espacio, de la trans-
mision de la propiedad del titule, conforme a la diversidad de los sistemas. Esta
diversidad particularmente s evidente en los titulos nominativos, pues admitiendo
que no haya transmisién inter wivos (cf. n. 22h), de la propicdad, sin transfert,
csta transmision siempre y neccsariamente se realizard con el momento del transfert
y en el domicilio de la institucién emitente. Esta dliima consecuencla me parece
que contraria a la naturaleza del titulo de crédito y demuestra que para los titules de
crédito es preferible la orientacién del texto,

¥ (Cf. en el derecho norte-americano sec, 49 N. 1. L.

T.—C.—21
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el titulo y podra pedir que se le transmita la posesion de acuerdo *% con las
leyes de su circulacién #* En consecuencia, por no legitimarse %%, no podrd
ejercitar el derccho cartular mientras no se haya legitimado por el modo
que sea peculiar al titulo de acuerdo con la ley de su circulacién #%%, o con una
sentencia a su favor, que complete la posesién del titulo *¥, insuficiente en

*#  Las consideraciones del texto sc refieren a la hipdtesis de que la propiedad
del titulo se haya adquiride, derivando esta adquisicién de la del derecho.

Vimos que la adquisicién se puede referir directamente al derecho (cf. ns.
go, 200 y 226); también en estos casos ¢! adquirente obtiene la propiedad del titulo
y tiene el derecho de conseguir su posesién (cf. n. 255), mas no podri obtener un
derecho auténomo (en los titulos a la orden} y una legitimacién cartular.

A veces se sostiene que el adquirente, no puede adquirir un dereche auténomo
sin adauirir la posesién del titule conforme a su ley de circulacidn (p. ej. mediante
endoso). La diferencia entre esta regla y la del texto estdi en que conforme a los
principios del texto se admite, a Ia vez que conforme a esta regla se niega, la
posibilidad de la adquisicién a titulo eoriginario, de un titulo 2 la orden o nominative
(ef. n. 177); que conforme al principio del texto, el adquirente puede ser titular
auténomo de esta adquisicién, a la vez que conforme a esta regla, se afirma que
se puede convertir de titular no auténomo en titular auténome, con el perfecciona-
miento de la tradicién (cf. n. 831, n. 225, in fine), vy se niega que puecda adquirir
una titularidad auténoma, consiguiendo ¢l titulo a la orden en virtud de ejecucién
forzosa y por tanto, cventualmente sin la cbservancia de la ley de su circulacién, u
obteniendo el transfert de un titulo pominative en virtud de sentencia.

Es innecesaric recordar que la adquisicién de la propiedad, en la hipdtesis del
texto s¢ puede verificar sélo n domino. Para gue en realidad se tutele al adquirente
a non domino, es mencster que consiga la posesién conforme a la ley de circulacién
del titulo, de acucrdo ademdas con los principios generales de la tutela del adquirente
de buena fe, de cosa mucble, a non domino, Cf. n. 218.

¥ A la vez que se legitima y por tanto puede ejercitar el derccho el que haya
adquirido la posesion del titulo de acuerde con su ley de circulacién, aunque no
adquiere la propiedad. )

2 FEn el mismo scntido Valeri, vol. II, pig. 234, que sustenta que en cstas
hipétesis ¢l. adquirente no es propietario “frente a terccros”. No me parece que asi
sea: los terceros acrcedores realmente deberin respetar en tante se les pruebe la
transmnisién de la propiedad, aunque no se haya acompafiade de la posesién, como
en general sucede con las cosas muebles (art. 1125 del Cod. Civ.).

La obscrvacién de Valeri, es exacta cuando indica que si el titulo pasa a manos
de un poscedor de buena fe, es éste el que prevalece en relacién con ¢l adquirente
anterior desprovisto de la posesidén (art. 1126 del cod. civ.).

&1 No obteniendo ¢l adquirente la posesién del titulo, no podrid ejercitar el
derecho cartular,

Tal vez se pucda sustentar que el adquirente pueda recurrir al procedimiento
de cancelacién. a pesar de que, en principio, éste s6lo se refiere a Ik tutela del
que perdié la legitimacidn después de haberla obtcnide, y no para el que teniendo
¢l derecho de conseguirla no la consiguid.
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cuanto a la legitimacién %2,

225.—Principios andlogos me parece que se deben aplicar al considerar
la posicion del adquirente de un titulo nominative cuando no se haya obtenido
su transfert %%, Se trata de una persona que no estd legitimada % para

Admitida esta tesis, del procedimiento de cancelacidn, resultard el {el adquirente
o ¢l detentador del titulo) gque pueda ejercitar el derecho cartular.

La hipétesis que se examina en esta nota, se pucde presentar, por ejemplo, en el
caso de un banco que entregd al cliente el dinero correspondiente a los titulos pre-
sentados para su descuento, habiendo quedado los titulos en poder del cliente, que
los pone en circulacidn, ignorindose quién sea su detentador.

Diverso es el caso cuando el emitente-deudor no emite el titulo al cual el acreedor
tendria derecho. Me parece que e¢n esta hipétesis es imposible recurrir al proce-
dimiento de ecancelacidn, e imposible en principio, que la declaracién de voluntad
del deudor se pueda substituir por una sentencia constitutiva del juez, aun adoptando
la tesis afirmativa, que sustenta Chiozenda, sobre el problema general de que la sen-
tencia constitutiva pueda alcanzar efectos idénticos a los derivados de la declaracidn
de voluntad del deuder.

Si por ejemplo el comprador no entrega 2l vendedor el pagaré o la aceptacién
que haya prometido firmar y entrcgar, de ninguna mapers, la sentencia podrd subs-
tituir la falta de la declaracidén formal del deuder; no existiendo el titulo, le serd
imposible al acreedor gozar de Ias ventajas que habrian derivade de la incorpora-
cién del derecho en un titulo; podri pedir ¢l resarcimiento de los dafies v perjuicios
consiguicntes.

¥ Fs lo que pasa en la hipdtesis, en que un titulo a la orden, habiendo que-
dado con el transmitente, se atribuva al adquirente, al ejecutarse la reivindicacién,
sin que €] transmitente quiera ponecr el endeso o aunque al entregarlo al adquirente,
lo haya hecho con un endoso invilido, sin que el transmitente renueve el endoso, a
pesar de que es su deber (piénsesc en el caso en que un banco por negligencia entregue
al cliente el dinerc que corresponde a titulos presentados para su descuents, sin
que el cliente quicra poner un endoso eventualmente omitido).

Nétese que en estas hipétesis, el adquirente es el titular auténomo del derecho,
lo que corrobora las observaciones de las notas anteriores,

¥ Esta hipétesis es muy frecuente ya que el titulo nominative suele circular
mediante endoso (cf. n. 216), siendo el azdquirente €l que cuida de! transfert.

¥ Aungue (concurriendo las condicienes del R, D. de 7 de junio de 1923
n. 1364) se legitime, para la obtencién del transfert, y pueda o no ser propietario,
segiin la naturaleza y la validez del negocio celcbrado. {Nétese cn €l derecho italiane
la posibilidad de que el titulo nominative sca endosado en garantia con la consiguiente
legitimacion del adgquirente para obtener ¢l regisiro correspondiente en los libros
del emisor; cf. a De Gregorie, Societd, Turin, 1938, p. 501). Es precisamente el
hecho de que la legitimacién pueda, para la obtencién del transfert, derivar de la
posesion del certificado segin la disciplina propia de la circulacién de éste (p. e
en virtud de una seric de endosos; ¢f. antes n. 216), lo que permite una “circulacién”
de los titulos rnominatives, a pesar de la exigencia del transfert.

Por otro lado, sin certificado el transmisor no tiene posibilidad de requerir un
transfert, salvo que obtenga su anulacién; por eso es que se tutela frente al transmisor
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el ejercicio del derecho cartular, mientras no haya adquirido la legitima-
cién 8%,

226.—FE! hecho de que se haya reconocido la autonomia de los titulares
sucesivos del derecho, slempre que su titularidad se base en la propiedad del

al endosatario del certificado. Cf. a De Gregorio, 0b 1. cit.

La tendencia de la jurisprudencia a veces es favorable a tutelar, frente al pro-
pietario desapoderado, al adquirente del “certificade”™, antes del transfert, con reglas
anilogas a las peculiares del adquirente de un titulo de crédito; por tanto tiende
a considerar como titulo de crédite (a la orden) el simple “certificade’. Esta ten-
dencia es especialmente marcada en la América del Norte, donde siendo todas las
acciones nominativas, la circulacién de los certificados tiene peculiar importancia,
y donde esos certificados se consideran directamente como gquasi negotiable instruments.
V. a Coock, cit. p. 231 ¥ sigs.

M De alli el art. 10 del D. L. n. 1364 de 7 de junio de 1924 que precisamente
declara que *“frente al emisor”, la transmisién sdlo preduce efecto mediante la ins-
cripcién en el registro de éste, y por otra parte, ¢l art. 7, que también autoriza al
endosatario (ro inscrito en los registros del emisor} del titulo nominative, para pro-
meover el procedimiento de cancelacién,

En el mismo sentido del texto, Messineo, vol, 1Y, pag. 2y8. Vipante, vol, III,
pig. 169 de Ia V. Ed. cn este caso ve un sucesor no auténome (gue se¢ haria auté-
nomo después del registro), lo que me parece en contra del alcance del transfert.
La ley francesa de 12 de julio de 1926 niega efecto “frente a terceros y especialmente
frente al Tesoro Piiblico”, a la transmisién, mientras no se .realice el “transfert”.

Se sostiene que el tronsfert es necesario para la eficacia frente al cmisor; mas
no para la posibilidad de que el emitente ejercite los derechos que le pertenezean contra
el adquirente (piénsese en la obligacion del adquirente de una accién no liberada,
en relacién con su liberacién; cf. a De Gregorio, ¢b. 1. cit., p. 499). Esta precisién
wme parece que confirma la construccién del texto,

Es innecesario recordar, como lo he indicado, que la conclusién debe scr distinta
en los sistemas en que la transmisién de la posesidn (y en consecuencia el transfert
en los titulos nominativos}, no sélo es indispensable para la legitimacién, sino también
para la adquisicién de la propiedad.

Esto realmente acontece en el derechoe brasilefio, Cf. a Trajane de Miranda Val-
verde, Sociedades por ag¢ies, Rio, 1942, vol. I, p. 149; a F. Campos, Parecer em Re-
vista Forense, vol. XCVI, p. 6o1. Me parece que esta regla (asi come el principio
anilogo de los bienes inmuebles) sélo se refierc a las transmisiones inter vivos; en re-
lacién con los heredercs (que como vimos no adquieren un derecho auténomo) desde
luego se transmite el dominio, abierta la sucesién (art. 1572 del cod. civ.); por tanto,
entonces el transfert sélo se refiere a la legitimacién, y ademis a la legitimacién de
un titular no auténomo, a pesar de la redaccidn del art. 27, “a”, § 19, del D. n. 2627
de 26 de scptiembre de 1g40. De otra manera, en esta hipdtesis el iransfert tendria un
alcance hasta mayor que el de la transcripcién en los inmuchles.

Consideraciones peculiares se pueden invocar en lo que respecta a la localizacidn
de la transmisién, por ejemplo, en lo que se refiere a la competencia en su tributa-
cién.
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titulo, nos lleva a excluir la autonomia de los titulares cuyo derecho no derive
del titulo, sino de un acto distinto de transmisién.

En efecto, la doctrina en forma unédnime excluye la autonomia de los
llamados sucesores andmalos en los titulos de crédito.

Para el herederc o el cesionario, la titularidad del derecho cartular no
deriva de la propiedad del titulo ®%, sino del hecho de que haya sucedido
en las relaciones juridicas del difunto o en el crédito del cedente 33,

Se comprende, pues, por qué no pueden tener una posicién auténoma,
sino un derecho derivado, que en consecuencia permanece expuesto a las
excepciones derivadas de la falta de titularidad del antecesor y de los vicios
de la transmision.

La posicidn del cesionario se equipara, en sus efectos, a la posicién del
ddquirente con endoso posterior al protesto de la cambial 83%,

Recordamos (ver antes, n. go) que esta falta de autonomia influye
también sobre la oponibilidad de todas las excepciones que se reficren a la
constitucién del derecho cartular asi como de las extra-cartulares, oponibles
de acuerdo con las normas de la compensacién 3%,

227.—El hecho de que de este modo hayamos confirmado la incor-
poracién *%% del derecho en el titulo, no carece de importancia en la inter-
pretacion de la voluntad de las partes,

El testador que deja como legado al panente estimado “lo que se en-
cuentra e¢n la caja de seguridad” presuntivamente también incluye en su
legado los titulos de crédito que se encuentran en la caja, pero no los derechos

M1 Siendo esta la consccuencia y no la premisa de la adquisicién del derecho.
También en esta hipdtesis hay coincidencia entre propiedad del titulo y titularidad del
derecho: esto confirma las consideraciones exnuestas en el n. 174.

B Cf. a Valeri, vol. 1, pig. 147. En el derecho brasilefio, cf. a Pontes de
Miranda, Titulos ao portador, pig. 2435. También en el derecho anglo-norte-americano,
se distinguen los titulares autdénomos de los no auténomos, cf. a Daniel, ob. cit., § 88a.

O de los plazos respectivos; art. 25 de la ley cambiaria. (En el derecho
brasilefio, ¢l momento importante es ¢l del vencimniento, art. 8 § 2 D. 2044). BSin
embargo en la hipétesis de la cambial girada o emitida no a la orden, la transmisién
sdlo puede efectuarse con una cesién; no s6lo con sus efectos, sino también de acuerdo
con las formas del derecho comin. Cf. a Valeri, vol. II, pig. 262, y mis adelante,
n. 2g8.

Por ¢l contrario, a mi modo de ver, no es simple cesionario el que adquiere
la cambial aGn en blanco, pues la cambial, aunque incompleta, es susceptible de
transmitir derechos auténomos cartulares. (Cf. a Valen, II, 265, y antes, n. 20. En
la doctrina brasilefia, V. a Whitaker, pig. 103). Cf. antes n. 216 para el caso de
la cambial con €l nombre del tomador en blance, y n. 20 sobre la excepcién de
abuso al lenar las formas.

™ V. antes n. go.

“*  Con los limites ya indicados.
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cuyos documentos probatorios alli se encuentren guardados. El titulo de
crédito realmente es una cosa, precisamente porque el derecho toma cuerpo,
y que en consecuencia, se encuentra alli donde se halla el titulo. Por el
contrario el documento probatorio. ®7 no tiene esa virtud, y seria imposible
decir que el crédito esté en el lugar donde se encuentra el documento relativo.
Esta regla #® de interpretacién, corrientemente admitida, demuestra que las
consideraciones que se hicieron sobre la incorporacién del derecho en el
titulo, también son importantes sobre la voluntad de las partes, pues asimismo
en este aspecto el titulo se puede considerar comoe una cosa, que se vende,
se dona, o se lega, transmitiéndose de este modo el derecho que en €l se incor-
pora.

228.—En los titulos a la orden, el endoso puede asumir otra forma distinta
de la (hasta ahora examinada) relativa a la calificacién de la transmisién de
la posesién.

Por esto, en los titulos cambiarios, el endosante asume con el endoso $3°
una obligacién solidaria de regreso; obligacién abstracta como cualquicra otra
obligacién cambiaria *'° y cuya asuncién se debe mantener separada de la
tradicién /causal y bilateral) del titulo. Precisamente sobre estos efectos
se habla con acierto del endoso como negocio abstracto 3%,

Este es un efecto del endoso, que por aceptacién unanime de la doctrina

87 Es dudoso el caso de los titulos de legitimacién, precisament porque se

encuentran casi en la frontera de los titulos de crédito.

¥ Recuérdese que en el derecho italiano la forma mAs frecuente del testamento,
es la del testamento olégrafo. Estc testamento es valido satisfaciendo tan sélo la
puesta de la fecha, aparte del requisito indicado e¢n el derecho brasilefio para el
testamento particular, en el n, I del art. 1645 del cod. civ. brasilefio. Cf. Allara, I
testarmento, Padua, 1936,

™ Oportunamente, o sea anterior al protesto (en el dereche brasileiio, al ven-
cimiento) o dentro de los plazos para levantar el protesto. En ecfecto, después del
protesto, el endoso sélo tiene los efectos de la cesién, no pudiendo el endosante ser
responsable de la bonitas nominis,

™ Y, ademis, obligacién solidaria. Sobre la solidaridad en las obligaciones
cambiarias, cf. a Valeri, vol. II, pag. 122. En el derccho brasilefio, cf. a Pontes de
Miranda, pig. 105 y siguientes,

' Es obvia la diferencia que se indica en el texto, entre las dos funciones
del endoso, una vez que se recuerde que la funcién de garantia del endoso, ne en-
cucntra concordancia en la disciplina de la circulacisn de los titulos de crédito al
portador o nominativos.

Ademas, a la vez que para la transmisién del titulo ¢! endoso es indispensable
tanto en las hipotesis de transmisiones conforme a las reglas del derecho comin,
cuanto en las hipétesis excepcionales examinadas en la n, 225, come en la respon-
sabilidad de regreso, es obvio que la transmisién necesariamente se debe basar en
un endoso oportuno.
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no es peculiar de todos los titulos a la orden, sino solamente de aquellos para
los cuales la ley lo admite **#, pudiendo excluirse en la propia cambial, cuando
el endosante incluye la clausula ‘“sin garantia” 843,

El endoso como fuente de obligacién cambiaria, no puede tener una
naturaleza distinta de aquella que es propia de los otros actos generadores
de obligaciones cartulares. En este aspecto se podrin aplicar las conclusiones
a que tendremos oportunidad de llegar, estudiando la constitucién del
derecho cartular en general %,

¢ Cf. més adelante, n. 276; y antes n. 139. También sobre la distinta regla-

mentacién de la responsabilidad del endosante en €l derecho brasilefio y en el jtaliano.
Aunque falte la especial responsabilidad cambiaria de regreso, el endosante es res-
ponsable de la existencia del derecho cartular conforme a los principios del derecho
comiin; cf. a Valeri, vol. II, p. 1Bo.

Por otra parte, no se excluye con ¢l endoso, que e! endosante pueda imponer
al endosatario en algunos titulos de crédito, determinadas cargas para exigir la pres-
tacién. Es lo que pasa con el certificado de crédito, del Banco de Napoles, muy usado
en todas las provincias rmeridionales. Sirve admirablemente para efectuar pagos y
asegurar al mismo tiempo la ejecucidén de la contraprestacién.

La posibilidad de un eadose condicionado, per el contrarie, como ya se sabe,
sc excluye en los titulos cambiarios (art..16 de la ley italiana) y en los propios
titulos representativos (cf. en el Derecho brasilefio el art. 5% del decreto 19473, sobre
los titulos representatives). Sin embargo, en estos (ltimos, se puede condicionar (y ya
vimos en qué sentido, v. n. 17} la obligacién de cntregar la mercancia. Esto a su
vez refuerza lo que observamos (n. 148} sobre la abstraccién de la obligacion de
regreso, en los titulos rcpresentativos, a pesar de la causalidad de la obligacién de
cntrega de la mercancia. Sobre cl derecho norte-americane, cf. respecto del endoso
condicionado, sec. 39 N. I, L.

#5  Art. 14 de la ley italiana. Distinta es la disciplina en el derccho brasilefio:
cf. art. 44 D. n. 2044. Ni en el derecho italiano, el girader se podria eximir de la
responsabilidad de regreso en el pago del titulo, pudiendo excluirse Ia rcsponsabilidad
para su aceptante (art. 13 de la ley italiana). En el derecho brasilefio, cf. art. 44
§ 2, D. n. 2044.

En el derecho italiano (art. 15) e! girador puede excluir que la cambial pueda
circular, salvo con las formas y efectos de la cesidn (cf. més adelante, n. 298). El
endosante {art. 1g9) puede Impedir en la cambial endosos posteriores, vy entonces no
es responsable frente a quicnes sucesivamente les haya sido transmitida la cambial
{pero cs responsabic frente al propio endosatario}. Distinta es la disciplina en el
derecho brasilefio: cf. art. 44 D. n. 2044.

™ En las transmisiones de derecho comdn, la scguridad del adquirente serd tanto
menor, cuanto mas larga sea la cadena de los cesionarios precedentes, pues la mul-
tiplicidad de las transmisiones acarrea una multiplicacién de las excepciones. En los
titulos de crédito, por ¢l contrario, no solamente ¢l adguirente sc encuentra en la
posicién de un tercero, invulnerable a las excepciones personales relativas a los
portadares anteriores, de manera que en los titulos cambiarios, su posicién es ademas
tanto mds segura cuanto mds numerosas scan las transmisiones anteriores del tirulo,
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229.—~Se caracteriza la responsabilidad de regreso, por el hecho de
encontrarse subordinada **% a la falta de pago de la obligacion directa o a
la falta de aceptacién del que aceptando, seria el obligado directo B4,

Cada endosante es responsable en via de regreso %7 frente a su endo-
satario % y frente a los posteriores; por tanto cada endosatario tiene el
derecho de regreso frente al propic endosante y sus antecesores,

En consecuencia, se distinguen los obligados directos y los obligados de
regreso, v entre éstos se debe tener en cuenta el grado de cada une, y por
un lado, cada uno resulta ser un obligado frente a los sucesores, portadores
del titulo; y por otro lado, tiene el derecho de regreso contra los anteriores #47.

290.—La exposicion que precede no estaria completa, sin evidenciar la
hipétesis de la adquisicién del titulo {y de un derecho cartular auténomo)
en virtud de pago ®%.

Esto pasa en los titulos *! que implican obligaciones de varios obligados
en distinto grado: el obligado ** que pagando adquiere el titulo, adquiere

pues cada transmisién tiene un obligado més, responsable solidario del pago del
titulo.

5 Cf. ns. 143 v 248, v sobre la disciplina peculiar de la responsabilidad de
regreso, n. 3bo,

i.a gravedad de la obligacién de regreso exige la observancia de determinadas
formalidades para que se pueda invecar. En efecto, se debe conciliar la disciplina
de la cbligacién de regreso con un procedimiento que haga posible una certeza pecu-
liar sobre [a verificacidon de la falta de pago o de aceptacién a que estd subordinada

la responsabilidad de regreso. Justamente, ésta es la funcién dcl “‘protesto”.

9  a los hechos equiparades legalmente: cf. art. 43 de la Convencién inter-

nacional (art. 50 de la ley italiana}; en el derecho brasilefio, cf. arts. 19 y 24 del
D. n. 2044.
1 Dentro de los limites gue resultan del nimero anterior.

™% O con mis generalidad, para aquel a quien endoss el titulo, como si el

endoso fuere en blanco.

“*  Veremos que en los titulos gue tienen la forma de orden (tal es el caso
de la letra) el obligado de regreso también es el que dié la orden consignada en el
titulo, a la vez que es obligado directo, el que aceptd la orden (cf. n, 248),

Vimos también que los demds obligados cartulares (avalista, interventores en la
aceptacién; cf. n. 143} asumen una obligacién directa o de regreso, y en este Gltimo
caso, cn uno u otro grado, segQin las situaciones. Igualmente el interventor en el
pago cambiario (cf. n. 143) adquicre 0 no el derecho de regreso, y ¢l derecho de
regreso es distinte, de acuerdo como se hubiere hecho la intervencién.

80 Especialmente cf. a Valeri, vol. 1, p. 205 y vol. 11, p. 267.

%1 Titulos cambiarios; certificado.

®7  Endosante; avalista; interventor en la aceptacién; girador. Principio andlogo

es aplicable a la intervencién en el pago cambiario.
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un derecho cartular auténomo, contra los obligados anteriores 8% y contra el
eventual 3* obligado directo.

En estas hipétesis, se habla exactamente de pago recuperativo 5.

®  Es en este aspecto en €l que el derecho brasilefio se distingue del de la Con-
vencién internacional, tanto sobre la aceptacién por intervencién, (cf. n. 143) como
sobre el aval (¢f. n. 73), en el caso en que sc siga Ia doctrina que niega que el avalista
que paga la cambial tenga accién cambiaria contra el avalado. Cf. a Luiz Machado
Guimardes, vol, IV, p. 116, de los Comentdrios ao cédigo de processo civil, edicién de
la Revista Forense, Rio de Janeiro, 1gg2.

®  En efecto, no puedc haber obligado alguno directo: tal es el caso de la
letra de cambio sin aceptacién.

** Cf. a Valeri, ob. cit. la hipétesis del pago recuperativo, me parece que
vuelve a demostrar que es inexacta la afirmacién de gue sélo tiere un derecho au-
ténomo el que haya adquirido el titulo conforme a la ley de su circulacién, al menos
cuando esta afirmacién se refiere a los titulos a la orden sélo cuando haya adquisicién
por medio de endoso.

En las hipétesis de pago recuperativo, la legitimacién del poseedor en los titulos
a la orden no puede resultar del endoso; por el contrario, resulta del protesto, que,
por tanto, acompafari a la circulacidn del titule.
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