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LOS TITULOS DE CREDITO

69. LOS TITULOS DE CREDITO EN GENERAL (234)

I. Nocién. ~— ll. Autonomia del titulo. — llI. Literalidad. — IV. Abstraccién,
causalidad de los titulos. — V. Inoponibilidad de excepciones personales. —
VI. Titulos de naturaleza causal. — VII. Esfera de las excepciones perso-
nales en los titulos a la orden y al portador. — VIILl. En los titulos nomina-
tivos. — IX. Teorias de los titulos de crédito. — X. Legitimacién.

I. Los titulos de crédito son papeles o documentos que
llevan en si un valor econdémico y juridico, porque el papel con-
‘tiene un derecho real, o de participacién social, o expresa una
obligacién o promesa formal y rigurosa. El valor no existe sin
el documento o sin los subrogados o sustitutos del mismo que
pueden presentarse en la vida del trafico: duplicados, cancela-
cién. El valor no existe sino en cuanto el papel concentra en si
el derecho, la autorizacién o facultad, o la obligacién, vinculo
y promesa.

La economia y el derecho, el derecho y la obligacién, estan
estrechamente ligados en el papel hasta el punto de llevar el
documento, de la condicién de simple documento probatorio, o
aun constitutivo, al rango de titulo de crédito. El cual difiere
del mero documento probatorio (pédliza, factura, bono de co-
misién), por cuanto, en éstos, la forma y el valor del documento
no son indispensables para el nacimiento, ejercicio y circulacién
de los derechos y facultades, obligaciones y vinculos, que se en-
cuentran, por el contrario, encerrados en el titulo. Difiere del
documento formal, igualmente necesario, para el nacimiento de

(234) Bonewnt, RDC., 1904, 1, 1, 185; 1908, I, 513; SecRE, Scritti per SCHUPFER,
AReANcELL, RDC., 1910, I, 183, con enumeracién completa de las teorias; VIVANTE,
RDC., 1904, I, 10; MEgssineo, Titoli di credito, 2* ed., Scritti per BonerLy 1929,
publicados por ARcAnceLi, Milan, 1929; Lescor, Effets de commerce, Paris, 1934.
De la amplisima literatura alemana mencionamos entre los modernos, a Jacosi
en diversas obras, con el compendio Weztpapiere, 3* ed., traducido al espafiol,

Ed. Revista Derecho Privado, Madrid.
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un derecho, por ejemplo el documento en el trafico inmobiliario,
porque, si bien es constitutivo, no es absolutamente indispen-
sable, a la manera del titulo de crédito, para el ejercicio del de-
recho o de la facultad, ni para la circulacién de los derechos y
obligaciones que el documento consigna. Aun cuando no nazcan
sin la forma documental los derechos y las obligaciones respec-
tivas, el documento no lo es todo para el mundo del derecho,
como acaece en el titulo; puede aquél no ser necesario para el
ejercicio del derecho, no tiene un valor absoluto para la circula-
cién de los derechos que giran en torno suyo, no se compenetra
en el derecho ni constituye su cimiento.

Es, en cambio, en esta penetracién de derechos y vinculos
del documento, en la vida vibrante que lo invade, en la consi-
deracién de los valores y de la independencia. que la sociedad
le atribuye, en la suprema necesidad del documento para la exis-
tencia, ejercicio y curso del derecho, donde reside el secreto del
titulo de crédito. La razén de su vida depende mas de la sintesis,
que concentra en el titulo todo valor econémico, toda relacién
o disposicién juridica, que del anélisis del documento, el cual
puede a veces asimilarlo a los constitutivos.

Pudo haber sido en sus origenes un puro titulo probatorio,
o un mero documento dispositivo; pero el correr del tiempo,
el desarrollo del trafico, le han infiltrado corrientes, lo han do-
tado de virtudes juridicas seguras. Con mas o menos amplitud,
segln el tipo y la circulacién del titulo de crédito, el documento
ha adquirido el valor econémico de una cosa; ha amalgamado
en si la cosa y la relacién juridica, el derecho y la obligacién; se
ha aprovechado de la seguridad juridica brindada a la posesién
y a la circulacién de la cosa, no menos que de la disciplina de
la pura relacién juridica; ha realizado, en una palabra, la novedad
juridica comprendida bajo el nombre de titulo de crédito. Esta
novedad, hija de los tiempos modernos, esta extensién de la
nocién de cosa y documento, no son fenémenos facilmente ana-
lizables, pero con certeza se imprimen en la nocién comiin y
social del titulo.

II. En el centro de la nocién comin, que por lo demas
marcha junta con la juridica, esta el creciente valor auténomo
del titulo. La autonomia se manifiesta de varios modos, esen-
cialmente con la literalidad y eventual fuerza legal, o no causal
tipica, pero al mismo tiempo con la fuerza independiente del
documento para el ejercicio del derecho. La posesién, o una
posesién calificada del documento, autorizan la funcién activa
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y pasiva del titulo. Esta funcién es la legitimacién para los actos
de disposicién sobre el titulo, que se juntan y concentran en el
ejercicio de los derechos, en el pago de las obligaciones.

Esta ley general extiéndese a cualquier titulo, hasta el punto
de excluir del nimero de los titulos de crédito los titulos sin le-
gitimacién; pero el documento realiza ya por si mismo una
funcién de primer orden en cuanto a la disposicién y organi-
zacién de los derechos de participacién, asi como de las obli-
gaciones, en las sociedades por acciones, y multiplica posibili-
dades econémicas y posibilidades juridicas de actos y disposi-
ciones sobre los derechos y partes sociales. Crea para la cambial
y otros titulos la posibilidad del descuento, del anticipo, de la
prenda. Lleva a un grado maximo estas posibilidades en los
titulos representativos, que redoblan instantineamente los actos
de disposicién sobre las mercancias y sobre los titulos. De ahi
que el nimero de los titulos de crédito no solamente es abierto,
sino que tiendﬁ a aumentar; en este momento, alrededor de la
circulacién de los contratos, revestidos de las formas de fissati
o stabiliti, la practica esta trabajando incansabiemente por con-
vertirlos en titulos de crédito.

Si la sintesis es, antes que todo, necesaria para marcar el
sello distintivo de los titulos de crédito, sacdndolo de los do-
cumentos que las leyes o la opinién comin tienen como tales,
precisa todavia descender al anilisis de los caracteres definiti-
vamente reconocidos. Menester es ademés considerar en el ana-
lisis las mas' diversas calidades de papeles universalmente co-
nocidos como titulos de crédito, papeles que se diferencian pro-
fundamente en una serie de datos, manteniendo comunes los
caracteres primarios: billete de banco, acciones, obligaciones de
sociedades, partes de fundador, bonos y rentas a cargo del Es-
tado, cambiales, cheques, certificados de depédsito y bonos de
prenda, cartas de porte, pdlizas de depésito y de seguros. A
veces, los titulos de crédito son incompletos, o parcialmente
reconocidos: libretas de ahorro, pélizas de seguro; a veces, no
son sino simples titulos o papeles de identificacién: boletos de
viaje, de teatro, de cajas de seguridad.

III. Caracter del titulo es la literalidad en el sentido de
que el titulo debe expresar literalmente los derechos en él con-
signados, las obligaciones a que da vida. La literalidad no puede
equipararse .por si misma a la apariencia juridica, de la que
forma un presupuesto. No es ciertamente posible una sutil dis-
tincién entre literalidad, apariencia, autonomia, o invulnerabili-
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dad del derecho o de la obligacién literal. Tratase siempre de
efectos de luces que se refractan, del fenémeno unitario del
titulo de crédito; pero justo es decir que hoy es la apariencia,
como ayer era la literalidad, la que los reabsorbe en su entidad.

Significa, pues, la literalidad, que el tenor del titulo debe
ser suficiente por si mismo para fundar el derecho o la relacién
juridica, sin necesidad de relacionar el documento con la inves-
tigacién de relaciones foraneas, aunque lo hayan ocasionado o
justificado, aunque puedan influir sobre él todavia y aunque
aparezcan en él literalmente mencionadas. El ideal de la lite-
ralidad estriba en que el titulo sélo encierre en si las razones
de la vida y medida del derecho, lo cual acontece en la cambial,
en la carta de porte, en la péliza de seguro, en el billete de
banco; pero el titulo no pierde su carécter si hace relacién ex-
presa al contrato de fletamento, de depésito, a los estatutos so-
ciales, que concurren a atribuir derechos o a hacer que recaigan
obligaciones no literales sobre el poseedor del titulo. Lo cierto
es que siempre existe una literalidad del titulo; puede ir desde
el maximum de un derecho o promesa, esencial y exclusivamente
formulados en el documento, hasta un minimum de contenido,
que hace relacién a convenciones que estan fuera del titulo-
accion.

La literalidad tiene valor para la interpretacién del titulo;
se realiza en relacién y en funcién de la apariencia. Por si misma,
nada tiene que ver con la causa, o con la falta de causa del titulo;
la literalidad, en efecto, es causal o no causal segiin que el titulo
tiene una causa literal tipica, o segin que la reproduce expresa
o ticitamente. En suma, la literalidad no significa otra cosa que
la clara documentacién del derecho o relacién juridica; tiene
siempre un valor documental que reproduce netamente la fun-
cién usual del documento, por ejemplo en cuanto al significado
de la firma, en cuanto a la adopcién del texto y de la letra con
la suscripcién.

IV. Puesto que el valor ideal del titulo reside en su au-
tonomia frente a cualquiera otra relacién, es obvio que los titulos
mas auténomos son aquellos que no tienen una causa, que son
no causales o abstractos. La abstraccién en los titulos de cré-
dito no se debe confundir con la de los contratos o negocios
juridicos, o con la de los actos de disposicién juridica. La abs-
traccién dimana a menudo de la ley, por cuanto el titulo encuen-
tra en ella la fuente y la causa de su energia juridica. La abs-
traccién significa, en todo caso, que el derecho o la obligacién
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literal no tienen una causa negocial o contractual, ni necesitan
de ella.

El titulo deviene la causa, por decirlo asi, del derecho, de
la obligacién, del acto de disposicién; pero la verdad es que
derecho, obligacién, acto de disposicidn, tienen valor por si mis-
mos. La razén es clara. La causa se exige en los negocios como
fundamento juridico para el nacimiento de obligaciones y de-
rechos. Sin un fundamento, sin un fin cierto y garantizdble, no
se protege el negocio o el acio de disposicién. Es tal, en cambio,
la esencia del titulo de crédito, que el derecho reconoce sin mas,
es decir, sin otra causa, el valor de los derechos y de las obliga-
ciones. Ahora bien, si el titulo no tiene por su esencia una causa
tipica, contractual o negocial, vale consiguientemente por su
letra, por su apariencia.

La causa puede ejercer una influencia sobre la suerte del
titulo, sobre la suerte de la prestacién que él atribuye; cuanto
se dice al respecto acerca de la cambial vale para cualquier titulo
de crédito. La no esencialidad de la causa produce, pues, mayor
valor en los titulos. No decimos, empero, que la causa inserta
en el titulo hasta tenerse como esencial, destruya la calidad de
titulo de crédito. La carta de porte, el certificado de depésito, la
accién de una sociedad anénima, no son menos titulos de crédito
por el hecho de que son causales. Se tiene una fuerte inflexién
de la causa sobre la letra y sobre el derecho literal del titulo de
crédito, no su agotamiento.

V. En el fondo, la literalidad, la abstraccién y la autono-
mia entran en juego en la cuestién crucial de la invulnerabilidad
del titulo, o inoponibilidad de las excepciones personales. El
titulo de crédito no ha surgido principalmente para la seguridad
juridica de quien lo adquiere primeramente; se lanza al trafico,
adquiere sus caracteres y acrecienta los derechos y las obliga-
ciones en el flujo de la circulacién. En lugar de la cesién del
derecho o del crédito, lenta en la forma e insegura en la subs-
tancia por el peso de las excepciones que de un modo o de otro
gravitan sobre la cesién comin, es la circulacién del titulo la
que asegura el rapido pasar de mano en mano, a menudo maés
alld de las fronteras nacionales, en puntos remotisimos. No es
posible tratar un titulo de esta clase como un titulo cualquiera;
la experiencia y la historia en punto a la cambial, méas que res-
pecto de cualquier otro titulo de crédito, han garantizado a los
terceros poseedores de buena fe una posicién auténoma, que la
teoria explica recurriendo a técnicas diversas.
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Esta autonomia no proviene tanto del hecho de que la
letra del titulo de crédito es auténoma, de que no tiene una
causa negocial o contractual, sino de que la garantia del trafico
y de los terceros poseedores es una necesidad que se impone.
Mas justo es hablar de autonomia del derecho de los terceros
poseedores, que de autonomia del titulo de crédito, porque cier-
tas excepciones personales les son inoponibles, en tanto que a
veces les son oponibles las derivadas exclusivamente de la causa.
Colocar en el mismo plano todos los titulos de crédito y sacar
de ellos una autonomia igual para todos, objetivamente respecto
de la relacién juridica, subjetivamente respecto de las personas
que entran a la circulacién, no seria justo. Precisa, por el con-
trario, afirmar el principio general de una autonomia de los
poseedores de buena fe en la adquisicién de los titulos de cré-
dito, la cual autonomia no permite, en la medida fijada por la
ley de circulacién del titulo, extender las excepciones personales.
Qué debamos entender por éstas, es cosa que depende de la
naturaleza abstracta o causal, singular o serial, del titulo.

VI. Mientras que tratindose de titulos abstractos, como
la cambial, bien puede decirse que son excepciones personales
las que atafien a la causa de la entrega del titulo, esto no cabe
decirlo respecto de los titulos de naturaleza causal; de ahi que
son excepciones oponibles sin reserva alguna para el que ad-
quiere de buena fe acciones de una sociedad anénima, las de-
rivadas de la relacién social o de los estatutos.

Son excepciones que operan inmediatamente atin frente al
poseedor de buena fe, las que esencialmente emanan de la causa
del depésito de los almacenes generales, o del contrato de fle-
tamento, por ejemplo, tratdndose de la pérdida de la mercancia,
por causa de fuerza mayor efectivamente operante.

Fuera de estas excepciones, que son personales en cuanto
se dirigen a la parte, pero que, fundadas en la causa tipica del
titulo de crédito causal, se dirigen por eso a cualquier poseedor
de buena fe, existen las excepciones estrictamente personales,
las que, por la ley de su circulacién, pueden permanecer inmé-
viles y siempre vinculadas a la parte, cuando los nuevos posee-
dores del titulo son de buena fe. Son todas aquellas excepciones
no derivadas de la causa propia del titulo de crédito, sino de
otras causas y razones juridicas. No es oponible al adquirente
de la accién de una sociedad anénima el crédito que ésta tiene
contra el primer accionista por un diverso contrato o por otra
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causa. No es oponible al adquirente de un titulo nominativo a
su vencimiento la compensacién con créditos pertenecientes al
deudor del mismo titulo contra la parte que lo adquirié prime-
ramente y lo lanzé a la circulacién. Sin estas inmunidades, la
circulacién del titulo nominativo careceria de valor, mientras
que son oponibles al adquirente del titulo nominativo las excep-
ciones personales a la primitiva parte. Ahora bien, es evidente
el peligro que se corre, si se quiere sentar como un axioma la
inoponibilidad de cualquiera excepcién personal, por cualquiera
razén, al adquirente de buena fe de cualquier tipo de titulo de
crédito, nominativo, serial o singular, a la orden o al portador.
En cambio, se afirma el principio de la posicién auténoma de los
adquirentes de buena fe respecto de cualquier titulo, con la re-
serva de concretar, segiin los diversos tipos, la medida y am-
plitud de la inmunidad de la buena fe.

VII. Las excepciones personales oponibles al primero o
sucesivos poseedores, no se comunican del uno al otro, sino que
permanecen en la esfera personal de aquel poseedor frente al
cual han nacido. Contra todo poseedor pueden hacerse valer
las excepciones personales, pero sélo las personales a él, en los
titulos a la orden o al portador. La circulacién de estos titulos
queda asegurada en sumo grado, y no son oponibles las excep-
ciones que no salen de la letra del titulo, o de la letra causal, si
el titulo es causal.

Las excepciones que no nacen del titulo, o porque la causa
no figura en él, o porque emanan de un contra-crédito, no son
oponibles en modo alguno a los poseedores sucesivos. Frente al
primero o inmediato tomador, la inoponibilidad de las excep-
ciones personales no es necesaria, pero se regula segiin el tipo
particular del titulo; por ejemplo, en la cambial, las excepciones
. personales no excluyen, sin embargo, la condena inmediata,
salvo la ulterior deliberacién de las excepciones, mientras que no
existe tal condena inmediata tratindose de las pretensiones fun-
dadas en la accién o en la obligacién de las sociedades anénimas,
o de las fundadas en el billete de banco.

VIII. Es basico en materia de titulos de créditos el pro-
blema de las excepciones. No se presenta delicado sino respecto
de los titulos nominativos, o de aquellos que expresamente han
sido declarados no a la orden, sin lo cual circulan a la orden.
Para ellos, las excepciones personales son comunicables, por
cuanto en la sucesién de titulos nominativos o no a la orden no
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adquiere el tercer poseedor una posicién perfectamente auté-
noma. ‘ :

Son comunicables naturalmente las excepciones personales
que reflejan inmediatamente el titulo, el crédito, el derecho, la
causa de su emisién. En esto se diferencian los titulos nomina-
tivos o no a la orden de los titulos a la orden o al portador.

Ni siquiera en estos titulos es comunicable hasta su venci-
miento la excepcién de compensacién, que deriva de créditos o
excepciones personales, fuera de las invocadas en el titulo.

La razén de la comunicabilidad de las excepciones estriba
toda en el interés del obligado, de no imponerse un vinculo ab-
soluto e irresistible, como el de los titulos a la orden o al por-
tador; conserva aquél la propia defensa aiin frente a sucesivos
y remotos poseedores. Por lo demés, esta defensa puede ser més
o menos fuerte segin el tipo del titulo nominativo. Es verdad
que los titulos nominativos emitidos en masa, obligaciones, bo-
nos, titulos de la renta ptblica, tienen una mayor proteccién, en
el sentido de que los elementos o reacciones personales no se
compadecen con el caracter colectivo. En cambio, los titulos no-
minativos singulares, como las cambiales no a la orden, admiten
una méas profunda vulnerabilidad de excepciones personales.

En ltalia se insiste todavia en la rigurosa concepcién de la
categoria de los titulos de crédito, respecto de los cuales jaméas
serian oponibles a los poseedores de buena fe las excepciones
personales. Esto va contra la realidad y contra la ley, que admiten
cambiales no a la orden, titulos nominativos creados precisamen-
te para comunicar las excepciones personales. La concepcién hace
gravitar la esencia del titulo de crédito en la seguridad de los
terceros poseedores. Es verdad que ésta se halla en el centro de
la categoria de los titulos de crédito; pero también es cierto que
los elementos creadores de tales titulos son el caracter dispositivo
y la circulabilidad rapida y facil.

Cuando estos elementos y caracteres se presentan reunidos,
y a la circulabilidad se agrega la perfecta inmunidad de las ex-
cepciones personales, tenemos un tipo ideal de titulo de crédito:
la cambial, el billete de banco. Cuando hay una comunicabilidad
de excepciones — cambial no a la orden, accién de sociedad
anénima — tenemos un tipo menos ideal. Pero tenemos siempre
el titulo de crédito, atin en los casos en que la circulabilidad no
existe, y existe la plena oponibilidad de las excepciones persona-
les, porque se tiene al menos el caracter dispositivo: por ejemplo,
un cheque perfectamente ‘‘intransferible’’ segin el derecho ita-
liano.
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IX. Puesto que en la base del titulo de crédito se encuen-
tra una promesa u obligacién, o un vinculo inherente a la en-
trega, a los que corresponde un derecho real, de crédito, o una
facultad o autorizacién, la teoria ha tenido que explicar el fené-
meno juridico activo y pasivo. Un campo de experiencias, espe-
cialmente en el dltimo siglo, ofrece la cambial. De ella se parte
para llegar a todos los titulos de crédito.

Las primeras teorias fueron naturalmente contractuales;
en el contrato del obligado y primer tomador vieron la asuncién
de la obligacién y la creacién del derecho. En realidad, el con-

. trato se concibibé como acto literal, formal, y regulado en conso-
nancia con su funcién, asi para la inmunidad juridica de los ter-
ceros poseedores, como para su certeza y seguridad. Desde las
teorias contractuales, por ejemplo, se fundé la no impugnabilidad
de la declaracién cambiaria por vicios de consentimiento, contra
las reglas del derecho contractual comtn.

Mas tarde, por obra de Einert, se puso de relieve el caracter
muy propio, unilateral y eficaz, esencialmente por la voluntad
de la ley. La teoria de la creacién se opuso a la del contrato, vincu-
lando la creacién de la obligacién y del derecho a la creacién del
valor econémico del titulo. Después, se hizo necesario teorizar
excesivamente sobre el acto de la creacién, y surgié la idea de
un negocio unilateral. E] momento efectivo se encontrd, gracias
a ella, en la mera suscripcién, o por el contrario en la emisién
o entrega, con la inconsecuencia de llegar a veces al contrato de
emisién después de haber asentado la negacién del contrato.

El ordenamiento practico del titulo podia, por otra parte,
en derecho italiano, ser igual para la teoria unilateralista y para
la contractualista, dada la identidad de reglas generales para los
contratos y negocios unilaterales.

Una teoria concili esos contratos y negocios unilaterales
afirmando el contrato del obligado con el primer tomador, y el
negocio unilateral frente a los poseedores sucesivos, lo que re-
clamé también la idea del contrato a favor de los terceros posee-
dores, pero no anulb el problema del orden juridico practico.

En la historia de la teoria tuvieron parte las concepciones
nacionales de nuestra tradicién. La francesa siguié siempre la
idea del contrato, la alemana afirmé vigorosamente las teorias
unilaterales y la italiana las acogié plenamente. Las teorias, aban-
donadas hoy a la historia, han devenido sustancialmente initiles.
Lo esencial es la proteccién de los poseedores, la seguridad ju-
ridica del trafico. Hallan éstas su justificacién y fundamento en
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la apariencia de legitimidad- del titulo, en la buena fe y en la
confianza de quien participa en la circulacién.

Quien suscribe un titulo, crea la apariencia de un valor;
la ley lo reconoce y garantiza con la obligacién, de una parte,
con el derecho, de la otra. No hay ahi ni contrato ni negocio ju-
ridico unilateral; lo que hay es un acto de apariencia que tiene
efectos juridicos por voluntad de la ley. Un acto, pues, eficiente
por si mismo, en el momento en que surge, sin necesidad de ne-
gociacién o de accién; una obligacién para con todos, para con
la generalidad. Este acto ha menester de una pura y simple vo-
luntad de creacién, inconfundible con la voluntad de declaracién
del negocio juridico. Es, por lo tanto, un acto que estd como
tercero entre el negocio juridico o acto obligatorio por una es-
pecifica declaracién de voluntad, y el acto ilicito, obligatorio
por ley. La creacién del derecho es acto legitimo, obligatorio
por ley.

No es necesaria ninguna investigacién de la existencia de
una declaracién de voluntad acompafiada de delicados requisi-
tos; basta la suscripcién del titulo para que nazca la obligacién.
La regla italiana “‘quien firma paga” es la llave clasica de la
teoria.

Vale ante todo para fijar el orden practico, o sea para re-
gular los titulos de crédito en conformidad con las necesidades
y con los intereses reales, y no con esquemas preconcebidos o
falsas ideas filoséficas.

Los titulos de crédito obtienen aquella autonomia de de-
recho a que se aspira, aun sacrificAndose el acto practico por un
prejuicio doctrinal. Como el titulo de crédito no es, al menos
en las formas mas perfectas, ni contrato, ni negocio, no se le
aplican forzosamente reglas perjudiciales que no le conciernen
directamente. La voluntad, la capacidad en la creacién del titulo
de crédito, dan vida a reglas propias. Es ésta el ancora de la
jurisprudencia en el mar agitado de la practica. La apariencia
juridica es benéfica; idealmente se vincula a las primeras teorias
espontaneas formuladas por Einert, que han sacado sus corola-
rios de la consideracién de que los titulos tienen valor econémico
auténomo, esencial para el trafico. Si la teoria fantastica de que
la cambial es el papel-moneda de los comerciantes fué combati-
da con razones triviales, lo cierto es que miraba a consolidar
aquella seguridad econémica y juridica, que las modernas teo-
rias de la apariencia fundan en el interés social.
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X. La apariencia juridica ha operado entre tanto por el
lado activo, esto es, por el lado del derecho del poseedor. La po-
sesidon del titulo de crédito califica, mas o menos fuertemente,
segiin el tipo de titulo, el derecho del poseedor. Por el solo
hecho de la posesién tiene éste derechos que se llaman legiti-
macién sobre el titulo de crédito, para el pago y para la reivin-
dicacién del titulo.

Esta legitimacién no debe confundirse con la propiedad
absoluta del titulo de crédito, o con la exclusividad sobre él. En
el trafico cuenta, antes que nada, la apariencia del derecho, y
por eso la posesién de buena fe del titulo de crédito legitima el
ejercicio del derecho por parte del poseedor, de un lado, la eje-
cucién de la obligacién y la liberacién del deudor, del otro.
Nadie va a escrutar, salvo casos ruidosos o de excepcién, cudl
es la verdadera posicién de derecho comin del poseedor. El tra-
fico se contenta con el “poseo porque poseo’’; merced a este
principio, domina, en interés de poseedores y de obligados, la
combinacién de reglas del derecho real y de la posesién alin
fundada en la apariencia, y del derecho de obligacién. Diversas
expresiones que conducen al equivoco han sido empleadas; se
ha contrapuesto la legitimacién formal, en la posesién de los
titulos de crédito, a la legitimacién material, en cuanto a la
propiedad de los mismos titulos; se ha hablado de propiedad
documental (cartolare) frente a la propiedad efectiva o civilista.
Es exacto hablar de legitimacién en el sentido de atribucién del
derecho por la posesién del titulo de crédito, unida, segin los
tipos, a otros requisitos, por ejemplo al del nombre del poseedor.

Bajo la apariencia del derecho, que se apoya en la posesién,
puede haber en el fondo ilegitimidades y lagunas. En nada afec-
tan a la apariencia sana e indiscutible. Esta apariencia de pro-
piedad es la legitimacién, que estd en la superficie del titulo
y de su relacién.

70. TITULOS AL PORTADOR (235)

I. Nocién, — II. Posesién, buena fe. — III. Emisién de los titulos al portador. —
IV. Pago. — V. Circulacién.

I. El titulo al portador corresponde simplemente al po-
seedor, al que lo presenta; no sdlo tiene por objeto una suma de

(285) BruscuerTini, Titoli al portatore, Turin, 1899; Skcrg, cit. y RDC.,
1903, II, 245; 1904, 1I, 300; 1906, II, 840; 1907, 1I, 340; 1914, II, 593;
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dinero, o una cosa (billete de banco, cheque al portador, carta
de porte), sino también un derecho de sociedad (accién), un
derecho de seguro (pdliza al portador). El derecho esta de tal
modo encerrado en el titulo, que éste se considera atin en el
orden juridico, como una verdadera cosa. El derecho al titulo
como cosa, y el derecho que se aprisiona en la cosa-titulo, son
aspectos de la misma nocién.

En los titulos a la orden, el nombre entra seguramente en
la composicién de la relacién; aunque encerrado en el titulo
al portador, no tiene el nombre ninguna importancia para la
titularidad del derecho, confiada al hecho real de la posesién;
puede tenerla exclusivamente para el pago o la ejecucién, cuando
el poseedor se ha individualizado ya como tal. El obligado tiene
el derecho y el deber de considerar legitimado al simple poseedor.
Por excepcién puede impugnar, y a veces tiene el deber de
hacerlo, igual que en tratindose de los titulos a la orden, la
legitimacién o la apariencia de legitimacién del poseedor; pero
esto lo hace por su cuenta y riesgo, y no puede ni debe hacerlo
sino cuando la prueba de la falta de legitimacién real esta a su
alcance, o cuando cumpliendo la obligacién se hace cémplice del
ladrén que presenta o hace que se presente el titulo.

El titulo no puede contener al mismo tiempo el nombre y
la expresién “‘al portador”, lo cual es posible tratindose del
cheque. .

El presentante del titulo puede ser un incapaz, y sin em-
bargo el deudor estd obligado a realizar la prestacién, porque
puede considerarlo representante del legitimado.

Por poseedor se entiende cualquiera detentador del titulo
aun en nombre de otro, y no solamente el titular que tiene por
si la posesién.

La gradacién o el interés, y la posesién proprio nomine no
son sin embargo ineficaces en las relaciones internas entre aque-
llos que tienen diversas relaciones de posesién sobre el titulo.

II. Esta posesién produce su verdadero efecto en favor de
los adquirentes del titulo al portador. La reivindicacién de los
titulos al portador, perdidos o robados, no se admite sino contra
aquellos que los han hallado, y no pueden ostentar un derecho
de ocupacién, o contra el ladrén (57), o contra los que los

1915, II, 589; 1916, I, 169; 1917, 1, 141; Ascou, RDC., 1907, 1, 384; 1907,
I, 205; Cumrons, RDC., 1908, I, 1; Vivante, RDC., 1909, 1, 146; Srarra, RDC,,
1905, II, 485,
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han recibido de mala fe o con culpa grave, por cuanto conocian
o debian conocer el vicio de la posesién.

No perjudica la mala fe superviniente; la originaria puede
quedar sin eficacia si el adquirente recibié el titulo de quien, a
su vez, tenia apariencia de portador legitimo. La apariencia del
derecho se proyecta también sobre la capacidad del portador, y
no exclusivamente sobre la posesién como base del derecho. La
mala fe puede facilmente presentarse respecto de banqueros u
otros profesionales, quienes, por sus habitos y necesidades, es-
tan obligados a considerar las comunicaciones y cancelaciones
de titulos, decretadas por la autoridad.

[II. La emisién de los titulos al portador, al menos en los
seriales, no se admite sino respecto de los tipos que la ley con-
sidera. En efecto, dicha emisién puede entrar en concurrencia
con la emisién de los billetes de banco, reservada al Instituto
de Emisién, y tiene siempre un valor econémico no comun, gque
no puede dejar de considerarse de modo expreso por el Estado.
El titulo singular al portador es, por el contrario, de libre crea-
cién, porque es titulo de un interés econémico mas restringido.
No se admiten por obvias razones las emisicnes al portador de
acciones no liberadas de sociedades anénimas, de cheques de
bancos a cargo de si mismos, de acciones vinculadas a la caucién
de los administradores de las sociedades andnimas, de acciones
de las sociedades cooperativas y mutuas.

La cambial al portador, que tiene vida en derecho anglo-
americano, no estad consentida por el derecho europeo, pero si
lo esta el endoso al portador; con especiales cautelas, se admite
el cheque al portador, y es al portador aunque también contenga
el nombre del beneficiario, mientras gue basta en los demaés
titulos la indicacién del nombre para dejar sin efecto la creacién
al portador. '

IV. El titulo al portador debe exhibirse y entregarse por
el que lo presenta, para el efecto de la prestacién y liberacién
del obligado. Este tiene derecho, una vez fijada la persona del
que lo presenta, para verificar su identidad personal, por ejem-
plo para liberarlo de toda sospecha. La teoria de que el titulo al
portador es titulo en favor de una persona anénima, favorece
sobre todo a los ladrones.

El obligado no sélo tiene derecho de pedir la restitucién del
titulo, pues en el cheque al portador también lo tiene para exigir
un recibo nominal, el cual interesa al librador que ha emitido el
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titulo. Los términos de la presentacién y los de la prescripcién
los fijan las leyes particulares, las relativas al cheque, sociedad,
transporte, seguros, o bien las leyes generales; la prescripcién
del titulo al portador es de diez anos.

El obligado no puede oponer sino las excepciones derivadas
de la letra del titulo, o las de capacidad, sobre el tipo cambiario,
o las estrictamente personales al poseedor. Una excepcién apo-
yada en el titulo es la de falta de legitimacién del poseedor, la
de falsificacién. Son excepciones personales las de dolo, de com-
pensacién. El poseedor del titulo al portador, en caso de pérdida
o destruccién del mismo, no tiene derecho a la cancelacién,
procedimiento del derecho cambiario, pero lo tiene (56), a la
renovacién o a un duplicado, que se concede llendndose especia-
les precauciones, fijadas por la autoridad judicial (56); tiene de-
recho a la renovacién o al duplicado si reclama el titulo a causa
de la dificultad de su uso, por ejemplo, por haberse deteriorado el

original (56).

V. La esencia de los titulos al portador no estriba sélo
en el ejercicio y en la prestacién frente al poseedor, sino en la
circulacién del titulo como cosa, en los actos de disposicién sobre
la cosa-titulo. La circulacién y los actos de disposicién estin
sujetos a las reglas sobre las cosas; la adquisicién es adquisicién
de cosa mueble, y la tradicién del titulo es siempre necesaria
para el traspaso del derecho.

La garantia es la que se debe en razén de la adquisicién de
la cosa, especialmente la relativa a la autenticidad, a la actualidad
del titulo. No es admisible una cesién de éste, un auténtico acto
de cesién, como es posible, en cambio, respecto de la cambial y
titulos a la orden. Aun cuando las partes entiendan celebrar una
cesién de derecho comiin, subsiste la forma tipica de la circula-
cién al portador. Cualquier acto de disposicién, plena o parcial,
se aplica a la cosa-titulo, sin cuya posesién no es posible ningin
acto de aquella indole: usufructo, prenda. La prenda, la locacién,
el usufructo, inmediatamente aplicados al titulo, tienen para el
titular la desventaja de atribuir un pleno derecho de €jecucién
desde antes del derecho. Ciertamente no se distinguen aquéllos,
por lo que mira al momento de la apariencia para el obligado, del
acto de plena disposicién. Posible es una limitacién del derecho,
pero a condicién de que se observen precauciones exteriores,
que refrenen el derecho del poseedor.
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71. TITULOS A LA ORDEN (286)

I.  Nocién. — 1l. Circulacién, endoso, tradicién. — lll. Legitimacién del poseedor.

I. Los titulos a la orden ostentan el nombre del acreedor,

y son a la orden ipso iure, como la cambial, el cheque, o se de-

_claran expresamente a la orden del acreedor. El derecho es no-
minal, pero a la orden; el acreedor es el destinatario ordinatario
del titulo. Son principales caracteres del titulo a la orden el
nombre, lo que significa que el poseedor y acreedor debe indivi-
dualizarse por el nombre, y la circulacién a la orden, esto es, por
endoso. En cuanto al primer caracter, la nominalidad, los titulos
a la orden lo tienen en comtn, fundamentalmente, con los titulos
nominativos, que circulan perfectamente con el nombre.

El ejercicio del derecho, la prestacién al acreedor, se realizan
frente al titular del nombre. Sin esta identidad no hay legitimidad
en el ejercicio del derecho, ni en la prestacién del obligado. Sélo
que la identidad se encuentra mas rigurosamente reclamada en
los titulos nominativos que en los titulos a la orden, en los cuales,
por el interés del trafico, er virtud del uso o de la ley, como en
derecho cambiario, la apariencia de la identidad puede conducir
a los resultados a que llega la identidad rezl, respecto de los
titulos nominativos. Considérese desde ahora que la identidad
es diversamente apreciada y fijada en los titulos a la orden,
segin el ambiente de la circulacién; el ambiente bancario, por
ejemplo, es mas liberal que el ambiente agricola.

El endoso consiste en la inscripcién del endosatario, o nue-
vo destinatario, por lo regular en el dorso del titulo, juntamente
con la firma del girador que se despoja del documento, y con la
fecha de! acto. Esta es la forma pura de la circulacién a la orden,
que puede diferenciarse o integrarse con otros requisitos, pero
no puede prescindir de la escritura del endoso.

II. Ademas del endoso nominal, es indispensable, para el
efecto de la circulacién, la tradicién del titulo. La toma de pose-
sién de éste tiene importancia para cualquiera adquisicién del
mismo, primera o sucesiva, y en los titulos a la orden no menos
que en los al portador.

En la tradicién no se considera un hecho comiin o contrac-
tual, sino por el contrario el hecho propio y singular del adqui-
rente, o primer tomador que adquiere la posesién del titulo.

{286) Cfr. Literatura en materia de cambial y cheque, MEssiNEO, JAcoBl, Cit.
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El endoso en los titulos a la orden tiene el efecto esencial
de transferir el titulo y su derecho. Sigue las reglas cambiarias
en su forma, en sus limitaciones y en sus efectos. No se ajusta,
por el contrario, a las reglas cambiarias en aquello que es el
efecto cambiario de garantia. El endoso cambiario, o el del che-
que, obliga a la garantia en cuanto a las obligaciones de pago
y de aceptacién. El endoso de los titulos a la orden no atribuye
esta obligacién, si no aparece expresamente establecida por la
ley, y, ciertamente, también la obligacién del endoso cambiario
tiene su fuente en la ley. Esta consagra una obligacién, por
ejemplo, en el endoso del certificado de depésito y bono de
prenda (467). No existe la garantia en los endosos de acciones,
de titulcs de la renta pitblica, de chligaciones, cartas de porte,
pdlizas de seguro.

HI. El tomador nominal del titulo a la orden es poseedor
del mismo, y por lo tanto acreedor. El endosatario es ltimo po-
eedor, y se legitima como poseedor y acreedor en virtud de la
cadena de los endosos, segiin estilo cambiario.

El endoso hace que adquiera el endosatario un derecho
autdnomo v nuevo, pues como el creador del titulo se obliga
para con todos, para tedos es nueva la obligacién. El adquirente
toma del titulo a la orden iimpio de excepcién personal, aun
de aquellas que atafien a la causa del titulo, salvo que ésta
aparezca indicada y sea necesaria en la esencia del titulo (accién
de sociedades andnimas), en cuyo caso las excepciones inmedia-
tas ex causa son oponibles atin al adquirente de buena fe.

La circulacién de los titulos a la crden puede efectuarse en
virtud de cesién de derecho comiin, en vez de recurrirse al endoso.
La cesién se regula igualmente segln el sistema cambiario;
pero ya dijimos que, por intereses practicos, coloca al adquirente
en la posicién del precedente tomador, lo que hace que les sean
oponibles las excepciones que podian oponerse contra éste. Tam-
bién la cesién legitima al poseedor del titulo, si bien en forma
muy restringida.
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72. TITULOS NOMINATIVOS (237)

I. Nocién. — II. Circulaciédn. — III. Orden de los titulos nominativos seriales.

I. En los titulos nominativos el nombre del poseedor y
acreedor tiene muy grande importancia; no existe una aparien-
cia con respecto a la identidad personal. El derecho y la presta-
cién no se ejercitan o cumplen legitimamente, sino frente al
verdaderg titular del documento. También el caracter del titulo
nominativo estriba en el modo de su circulacién. Esta se realiza
en la forma pura de la cesién; si por acaso se emplea la forma
del endoso, éste no puede ser mas que un ropaje exterior de la
cesion.

El fin de la circulacién comin no es el de imponer una
forma diversa de la circulacién a la crden, sino el de garantizar
una forma de mayor seguridad para los obligados frente a los
titulares sucesivos. La cesién, puesio que tiene por objeto un
titulo nominativo, no ha menester de formas separadas, ni de
la notificacién al deudor, indispensable en el derecho comtn.
Opérase més sencillamente sobre el titulo, pero también ella
necesita, si no para su perfeccién, si para el ejercicio del derecho,
de la tradicién del titulo. La posesién del titulo en el precedente
titular puede, en efecto, inducir al obligado a la prestacién en
su favor, la cual es legitima y liberatoria, como hecha de buena
fe con apoyo en ia apariencia de! derecho a favor del acreedor
precedente. )

También puede hacerse la cesidén por acto separado, formal
o no, pero coloca entonces al poseedor del titulo cedido en la
necesidad de demostrar plenamente su legitimacién. La entrega
del titulo basta, por lo tanto, sin méas anadidura, para perfeccio-
nar la cesién.

[I. La circulacién puede efectuarse en la forma d= la
procuracién; pero el interés y el derecho seran siempre del que
ha cedido el titulo nominativo por procuracion.

La posesién del titulo nominativo tiene una funcién de
legitimacién, aunque atenuada frente a la de los titulos a la
orden o al portador. La apariencia es en éstos el elemento de
mayor influjo, inconcebible en la misma medida tratindose de
los titulos nominativos.

(237)  Vivante, RDC., 1913, 1, 433; MessiNEO. cit., ARCANGELI, Scritti per

BoneLry, Mossa, Annuario Diritto comparato, 11, y Saggio per il nuovo codice di
commercio.
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Sin embargo, el acreedor nominal no se legitima sino en
virtud de la posesién del titulo, que debe exhibir y restituir con
la nota de recibo. También el cesionario se legitima con la po-
sesion del titulo y con la eventual integracién mediante la prueba
de la cesién. Pero ya por la posesién del titulo, sin necesidad de
otra prueba, la cesién es presunta y aparente, y legitima al
obligado para verificar la prestacién al poseedor del titulo.

Las excepciones personales pasan a los cesionarios del ti-
tulo nominativo, no las excepciones personales que ejercen in-
mediata reaccién sobre el titulo o sobre el crédito; y viversa, se
transfieren las excepciones personales que conciernen a la causa,
a la capacidad, a la voluntad, al fin de la emisién. El titulo cir-
cula hasta su vencimiento sin que haya posibilidad de oponer
contracréditos o compensaciones con los primeros poseedores,
por relaciones perfectamente extranas al titulo nominativo.

[IlI. En cuanto a los titulos en serie, la ley de 7 de junio
de 1923 exige la inscripcién en el registro del emitente (art. 1),
ademas de la nominalidad del titulo. El traspaso se opera con la
anotacién en el titulo y en el registro, e igualmente se anotan los
gravamenes reales (art. 11). Pueden transmitirse los titulos con
la forma del endoso, que debe autenticarse (art. 11), y entonces
el titulo es un simple titulo a la orden y se produce la legitima-
cién propia de éste. El endoso puede limitarse como el de los
titulos a la orden (art. 17).

Se puede pedir la conversién del titulo nominativo en titulo
al portador, si tal derecho se encuentra reconocido (art. 2), y
siempre la conversién del titulo al portador en titulo nominativo
(art. 3), con la anulacién del primero.

Es licito estampar el nombre en el titulo al portador, y
dividirse en varios el titulo nominativo. Este puede amortizarse,
(art. 7), después de lo cual el deudor entrega un duplicado, o pa-
ga al vencimiento. La oposicién al pago, por hurto o extravio, es
un obsticulo para el pago (art. 7), por cuanto alarma al deudor ¥
lo induce a comprobar mejor la legitimacién.

La legitimacién aparente excluye la reivindicacién contra
el adquirente de buena fe, aunque el titulo haya desaparecido
por robo o extravio. -

Las inscripciones se hacen a solicitud del legitimado por la
posesién del titulo y por los documentos autenticados de tras-
paso, de sucesién, o de gravadmenes o disposiciones reales, la
apariencia surge de los titulos, ante todo en favor del emitente
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de los titulos nominativos, como también ocurre en las socieda-
des por acciones.

Los funcionarios publicos que cooperan en la circulacién
de los titulos nominativos, tienen la obligacién de conservar re-
gistros especiales; y responden de la autenticidad de las firmas
y de la verdad de la fecha del endoso, asi como de la inscripcién
en el registro.

73. LOS TITULOS REPRESENTATIVOS (238)

I. Nocién. — Il. Representacién absoluta, y representacién relativa. — III.
Posesién por cuota, disponibilidad de las cosas representadas. — IV . Causa-
lidad parcial y abstraccién de los titulos representativos. — V. Referencia
a los poseedores de buena fe. — VI, Salvaguardia del derecho real.

I. Los titulos representativos son titulos consignativos
de mercancias, cosas y eventualmente dinero, confiados a por-
teadores, depositarios, banqueros, que los reciben y quedan obli-
gados a restituirlos. Y, sea que la mercancia quede asegurada
en los almacenes generales, o ya que se transporte, los titulos
la representan en el sentido de que los actos de disposicién sobre
ellos, son actos instantineamente concentrados en las cosas. La
venta, la prenda, la entrega de los titulos, valen como venta,
prenda, entrega de las mercancias.

Son titulos representativos el certificado de depésito, el
bono de prenda, el conocimiento maritimo y aéreo, la péliza del
depésito bancario, el recibo por embarque, la orden de entrega
en que se fracciona una carta Unica, la carta a la orden en el
transporte internacional, y otros titulos a los que la préctica
asigna la funcién de representar las cosas o el contrato, por
ejemplo lo convenido o fijado (stabilito o fissato).

Los titulos representativos, por regla general, son titulos
de crédito, dotados de los caracteres propios de éstos, sobre todo
de la fuerza juridica de disposicién, que retinen en si mismos
una razén de derecho y de obligacién. En nuestro derecho, es
indiscutible en los titulos representativos una promesa, una
eficacia juridica propia, con abstraccién del contrato, que sin
embargo es la fuente del titulo, o figura en él expresamente
invocado. Con todo, la virtud representativa de los titulos no
estd condicionada a la calificacién de titulo de crédito o dispo-
sitivo del documento. Los documentos pueden representar la

(238)  MeEssingo, Titoli di credito, 2* ed., y en Studi per VIVANTE.
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mercancia y elevarse a denominadores documentales de la en-
trega, o de la ejecucién del contrato de venta, aun no siendo
verdaderos titulos de crédito, sino meros documentos probatorios
del contrato. El tipo de la venta sobre documentos, con el efecto
de representar la prestacién, se ha afirmado esencialmente en
el derecho inglés con respecto a las cartas de porte, que no son
para él (salvo que lleven una “evidente” clause) titulos disposi-
tivos o constitutivos, sino titulos de prueba del contrato, suscep-
tibles de prueba contraria por parte del capitan, por negar el recibo
mismo de la mercancia. Ciertamente la fuerza representativa
es méas palpable y eficiente cuando el titulo se emplea como sus-
titutivo de la mercancia, por cuanto una mayor seguridad juri-
dica deriva del contenido dispositivo, siendo por eso, en mayor
o menor medida, independiente del contrato originario, como
acontece en el derecho italiano y europeo.

II. Dos teorias principales se proponen explicar la rela-
cién entre titulos y cosa, entre el obligado y el poseedor del ti-
tulo: la teorfa de la representacién absoluta y la de la relativa.
La primera no hace depender la relacién entre documento y
cosa, en favor del poseedor del titulo, de la facultad de disponer
que tiene sobre las mercancias a través del porteador, depositario,
banquero, detentadores de cosas y sus representantes en la
posesién. El papel guarda tal conexién con la cosa, que la cubre
donde quiera que se encuentre, sea cual fuere la persona en
cuyo poder esté. Extrema consecuencia seria la vida del derecho
absoluto del poseedor del titulo, por més qgue la mercancia haya
retornado a la circulacién por hurto, pérdida o venta del deten-
tador, y sea irreivindicable, segtin el derecho comin, por los
titulares poseedores de buena fe.

No est4 ello de acuerdo con la realidad, por deseable que sea
una forma de representacién documental de las cosas, capaz de
cubrirlas y de asegurar el derecho absoluto del poseedor del do-
cumento para con cualquiera persona.

La teoria relativa no deriva sus postulados de la simple
letra del titulo, del sobreponerse a las mercancias ¢ a las cosas,
superposicién o cobertura a las que, por lo demas, no puede
negarse un valor, mientras la mercancia no haya llegado a ser
propiedad de otro; superposicién y cobertura que tienen valor
hasta donde es posible, como justamente lo sostiene la teoria
absoluta, sin miramiento a la detencién efectiva de la posesién
o disponibilidad de la cosa.

La teoria relativa funda la igualdad entre titulo represen-
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tativo y cosa en la posesién de] titular, en virtud de la posesién
correspondiente del porteador, depositario, banquero. Para la
teoria absoluta el documento es el que se sobrepone a la cosa;
para la teorfa relativa, es la posesién del titular la que se sobre-
pone a la del detentador. Faltando esta posesién, falta la posesién
del titular.

[II.  Se habla de posesién o disponibilidad de la cosa en
virtud de las relaciones posesorias, mejor que de propiedad, por
mas que ésta se confunda con la posesién del titular o se adquie-
ra mediante la posesién. El titular no tiene més que ]a posesién,
si es comisionista, expedicionista, vendedor de la mercancia.

La teoria relativa explica mejor la marcha del titulo repre-
sentativo, cuando renuncia a las reglas del derecho civil, con todo
y ser sencillas en nuestro derecho, o concibe la atribucidén de la
posesién y de la disponibilidad segiin las reglas propias de los
titulos representativos mercantiles. Estd aqui el nicleo de la
fuerza representativa; de aqui ha nacido el dogma de la instan-
tanea incidencia sobre la cosa al disponerse del titulo, y de la
indiferencia de los actos de disposicién sobre las mercancias, no
acompaniados de los actos de disposicién sobre el titulo. Mientras
las mercancias no salen de la esfera del obligado y detentador,
no hay dificultades. Pero precisa considerar que la mercancia es
una, v que los titulos emitidos sobre ella pueden ser diversos
(certificado de depésito y nota de prenda), o varios los duplica-
dos de la carta de porte, del certificado de depésito. ¢El derecho
del poseedor del duplicado sera tinico por la prioridad de la ad-
quisicién, o serd comin con los poseedores de los demés duplica-
dos? Cierto es que el obligado se libera perfectamente con
efectuar la prestacién al titular del duplicado; pero no puede
negarse una colisién o comunidad de derechos sobre las cosas
en favor de los titulares de buena fe de los diversos duplicados.

IV. "En si mismo considerado, el titulo repressntativo es
parcialmente causal y abstracto. Por esta razén se llegé hasta
negarle el caricter de titulo de crédito por los partidarics més
fervientes de la autonomia y literalidad.

El titulo refleja, si no lo reproduce, el contrato fundamental,
el transporte, el depésito, sobre el cual se fija el documento y
la promesa central de la mercancia. El titulo no es una simple
promesa, ni con relacién al contratante al que se ha entregado,
ni menos en relacién con el tercer poseedor, eventualmente
destinatario o adquirente de la mercancia.
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La promesa deriva ae\uQ’contrato que estd por fuera del
titulo representativo para el tercer poseedor, pero puede ejercer
alguna influencia, porque el obligado, por ejemplo, se libera de
la promesa, si se libera por ley de la obligacién del contrato,
como ocurre cuando sobrevienen la fuerza mayor o el caso
fortuito.

La posicién del contratante es diversa de la del tercer po-
seedor, de la que esta perfectamente separada. Ante todo, debe
considerarse el contenido del titulo representativo. Para alguno,
éste deberia incorporar una simple obligacién de entrega, o sus-
titucién de la mercancia, y no deberia tener efecto de derecho
real, o sea aquella disposicién de derecho real que se confunde
de ordinario con la propiedad. El titulo representativo no seria
sino una simple ob]xgamon del contratante y detentador de las
mercancias.

La obligacién es indudable, pero se incorpora en el titulo
representativo del mismo modo que en los demaés titulos de
crédito, en forma independiente del contrato, al que sin embargo
se refiere. No es una simple prueba del contrato, sino, aun con
relacién al contratante, titulo dispositivo que contiene una pro-
mesa. Asi aun frente al contratante, el titulo no es facilmente
impugnable por error o dolo, si el contratante es de buena fe.
Asi, ni siquiera frente al contratante, el emitente del titulo podra
negar el recibo de la mercancia, la cantidad y calidad declaradas
en la péliza, aunque de hecho no la haya recibido, siempre que
el contratante sea de buena fe.

V. Mas obvio es esto con relacién a los terceros poseedo-
res de buena fe; su confianza estd protegida no menos que la
del contratante; unos y otros se apoyan en la apariencia del
titulo.

La diferencia entre contratante y tercer poseedor consiste
en que al contratante le son oponibles todas las clausulas del
contrato por él estipuladas, aunque no se reproduzcan en la
péliza. Por el contrario, al tercer poseedor no pueden oponerse
aquellas clausulas contractuales que no han sido incorporadas
en la péliza.

Pero al tercer poseedor pueden oponerse, como ya se dijo,
aquellas reglas legales sobre el contrato, que son obligatorias y
bien conocidas de todos, y que atacan directamente la promesa
de entrega. La buena fe de los poseedores no puede llegar hasta
poder pretender la entrega, si la mercancia ha perecido, cuan-
do el obligado esta libre de responsabilidad en virtud de la ley.
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Ninguna excepcién personal, aun relativa al contrato, puede en
cambio oponerse al titular poseedor, por ejemplo, limitacién
de responsabilidad con el contratante, renuncia, dilacién; y me-
nos pueden oponerse al poseedor aquellas excepciones que son
estrictamente personales y que consisten en contracréditos o en
la compensacién.

V1. Este juego alternativo de causa y de abstraccién, de
contrato y de promesa auténoma, de contrato y de ley, sobre la
respectiva posicién del contratante y del tercer poseedor, hace
de los titulos representativos la entidad mas delicada de la fa-
milia de los titulos de crédito.

A reforzarlos concurre, por otra parte, aquel caracter de
derecho real sobre las cosas que se asocia a la promesa obliga-
toria. Este derecho origina una pretensién real, diversa y con-
currente con la obligatoria, frente al emitente del titulo, preten-
sién que puede ser sola y existir contra terceros, adquirentes
indebidos de la cosa, y puede ejercitarse sin necesidad de cesiones
de ésta por parte del emitente del titulo.

No se trata de un desdoblamiento superfluo o estéril, porque
aun frente al contratante poseedor del titulo, el porteador, depo-
sitario, banquero, deben respetar el derecho real atribuido con
el documento; si éste se lesiona, se incurre en una responsabili-
dad no sélo por el contrato, sino también por el hecho ilicito,
lo que ya ocurre, por lo demés, en los contratos de transporte o
de depésito cuando el contratante lesiona inmediatamente el
derecho real, disponiendo, verbigracia, en forma indebida de la .
mercancia. El titulo representativo no hace méas que atribuir
derechos y pretensiones reales a todos los poseedores.

74. DERECHO CAMBIARIO. LA CAMBIAL EN GENERAL (239)

I. Unidad del derecho cambiario. — II. Caracteres del derecho uniforme. — 1II.
Delimitacién del derecho cambiario uniforme. — [IV. Derecho cambiario
nacional. — V. Naturaleza de la cambial y del derecho cambiario. — VI,
Principios dominantes en derecho cambiario. — V]I, Método deél derecho
cambiario.

I. El derecho cambiario, por virtud de la conferencia
mundial de Ginebra de 1930, tras el vivo movimiento de cerca

(23%) La literatura italiana es muy amplia; ademés de los tratados, cfr.
Vipari, Lettera di Cambio, 1869, Florencia; BoneLLl. Cambiale, en el Commento
dirigido por Srarra; Sacerpomi V., Codice di Commercio Annotato; para el derecho
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de un siglo, a través de las memorables sesiones para la unifica-
cién celebradas en La Haya (1910, 1912), se ha vuelto uniforme
en la Europa continental. El derecho angloamericano, mas libre
de formas, menos riguroso en la esencia, sigue siendo un bloque
‘unitario extracontinental frente al primero; el derecho ruso se
mantiene solo, pero cercano el derecho europeo.

En sus origenes, el derecho cambiario fué derecho unitario,
porque la cambial fué formacién espontédnea y uniforme, que
vivia sobre todo en la realidad de los usos, en las reglas natura-
les y comunes. Sélo la codificacién positiva pudo, en una prime-
ra época, gracias a la diferencia de los estatutos de las ciudades,
separar el derecho cambiario hasta hacer de él, a principios del
siglo XIX, conjuntos ccmpactos y distintos, aGn en el continente.

El derecho francés tuvo como caracteristica una menor rigi-
dez formal, con mayor aproximacién a la base contractual de la
relacién causal de que la cambial nacia; el principio de la pro-
visién o crédito que justifica la letra de cambio, o sea la cambial
glraaa contra un tercero, por lo comin comerciante, 1mpregno
el sistema, que no ha renunciado a tal principio, ni siquiera con
el paso definitivo de la unificacién. El derecho alemén, que se
renové radicalmente en las primeras décadas de]l siglo XIX,
desvincul6 enteramente la cambial, como ferma y promesa, de
las relaciones que estdn en su base, y la concibié tal como es
en la esencia del derecho uniforme, como un instrumento econd-
micamente consistente, refinado v seguro desde el punto de vista
juridico. El derecho italiano hizo todavia més clara y méas flexible
esa concepcion.

I. El movimiento hacia la unidad, dividido dos veces por
las guerras, como la mundial, respendia al anhelo de la economia,
a la aspiracién de los juristas, que siempre pidieron formas,
derechos, obligaciones, términos iguales para un titulo de circu-
lacién internacional, que obedece en tcdos los paises a iguales
exigencias y utilidades. El derecho uniforme adoptado en Gine-
bra, por decidida voluntad de Italia, que lo propugné y concerté
su unidad cen el sistema comparativo y la universalidad de su
pensamiento juridico, se encuentra en los elementos centrales y
sustanciales de los derechos de tipo aleméan e italiano.

El derecho uniforme ha aceptado asi el tipo de la cambial,
que recibe de si misma toda su vida juridica, sin causa, o abstrac-

uniforme, Mossa, La cambiale secondo la nuova legge. 1, 1, Milan, 1935; VaALkri,
Diritto Cambiario Italiano, Milan, 1936, 1; los comentarios de StrPiNo y ANCELONI,
y los estudios de Bracco, Padua, 1934.
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ta, sin reenvios o reflejos en la realidad, dotada de formas sucin-
tas, pero necesarias para el trafico y para los derechos de todos
los interesados.

Una direccién hacia el tipo libre, pero amorfo, de Inglaterra,
hallase contenida en el derecho uniforme. Este se introdujo en
Italia en virtud de la ley de 14 de diciembre de 1933, con la
ratificacién de la Ley Uniforme de Ginebra. Esta permite una
serie de reservas, reservas naturales respecto de los puntos no
susceptibles de orden uniforme, o no sometidos a él, reservas
de excepcién, como desviacién a las reglas uniformes ya esta-
blecidas, reservas debidas a la economia y soberania nacional,
como en el caso de las moratorias. Las reservas no atentdan la
unificacién, tanto més cuanto que no se emplean, por regla
general, ni siquiera en el derecho italiano. La ley italiana mas
bien ha hecho alguna rara anadidura a normas de la Ley Uni-
forme, anadidura no perjudicial y ficiimente rectificable.

[lI. El derecho cambiario es el conjunto de las reglas de
derecho que ordena las relaciones juridicas estrictamente cam-
biarias, aquéllas en que se agota la forma cambiaria, en que ésta
incide directamente. Regula las relaciones tipicas formales, las
rigurosamente cambiarias; se inSpira en el rigor material y
procesal en que se concentra la posicién del derecho cambiario
frente al derecho mercantil. g

La esencia de tal derecho brota, pues, de la creacién, cir-
culacién, abstraccién del titulo. La cambial se regula por el
derecho cambiario en la unidad del acto, pero también en los
institutos singulares en los cuales se descompone: creacién,
aceptacién, endoso, aval. No hay que distinguir entre letra de
cambio, que se gira sobre un tercero, y el pagaré, o promesa
de pago directo; son cambiarios los derechos al duphcado ala
enirega y a la nota de recibo. Estuvo admitido en otros tiempos,
ademas del derecho cambiario, un derecho civil cambiario enca-
minado a regular relaciones no formales, pero que recaian sobre
la cambial; este derecho sélo era nominalmente cambiario, siendo
sustancialmente derecho civil.

IV. En el derecho uniforme, todas las relaciones que se
ligan a la forma (cesién, representacién), deben regularse por
el derecho cambiario formal, uniforme hasta donde es posible.
Pero hay necesariamente en la ley italiana, como en las leyes
extranjeras que introdujeron el derecho uniforme, una parte
de derecho nacional, que también es cambiario, por ejemplo la
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parte relativa a la representacién, a la cesién, a la forma del .
protesto.

El derecho uniforme debe interpretarse de manera unitaria
en todos los Estados; hay en cuanto a él una unién de Estados.
Es necesaria, y auspiciada por todos, una jurisdiccién unitaria,
o bien un tribunal superior cambiario, que asegure el desarrollo
unitario del derecho europeo.

La autonomia del derecho cambiario, sea éste uniforme o
nacional, es segura. El radio de accién del derecho cambiario
nacional comprende los actos singulares, y jaméas se extiende al
acto cambiario en su conjunto. Puramente nacionales son las
formas de orden fiscal, que regulan la esfera reservada por la
convencion fiscal (Ginebra, 1930), que impide hacer que depen-
da la eficacia cambiaria del titulo de la sujecién inicial al timbre,
como sucedia en el anterior derecho italiano.

El sistema procesal cambiario, el de la cancelacién, el de
las normas penales que refuerzan los vinculos cambiarios, como
la cesién de la provisién, son derecho cambiario nacional.

Fuente esencial del derecho cambiario es la Ley Uniforme.
Tienen importancia los principios generales y absolutos de este
derecho, que se resumen en la expresién comprensiva de garan-
tia del trafico y de la buena fe; también ellos son derecho legal.
Es fuente de derecho, especialmente frente a las lagunas propia-
mente dichas, la jurisprudencia cambiaria. También la costumbre
tiene valor, pero sélo puede ser uniforme y general. No puede
considerarse, en cambio, como verdadera fuente del derecho
cambiario el derecho nacional, ni civil ni mercantil. Como ocurre
yva en el derecho mercantil, no hay una jerarquia, sino una
armonia de fuentes.

V. ¢Cudl es la naturaleza de la cambial, del derecho cam-
biario? Se ha considerado sobre todo el rigor cambiario, en el
que se concentran los principios vitales del derecho singular. La
cambial ha sido contrapuesta a cualquier otro acto juridico, a
cualquiera obligacién diversa, por la energia que la une y regula,
por el rigor material y procesal. La definicién se ha construido
también teniendo en cuenta la funcién econémica en los cambios
internacionales y nacionales, una cierta y vaga funcién repre-
sentativa del dinero, la funcién segura del descuento, la realidad
econdémica.

El rigor material consiste en la inmunidad respecto de las
excepciones, en la autonomia del titulo, en la facil multiplica-
cién de las obligaciones por las simples firmas. El rigor procesal
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consiste, en derecho italiano, en la calidad de titulo ejecutivo,
o sea de pronta ejecucién de la cambial, y en la facultad de
obtener la condena inmediata del deudor, salvo la reserva de las
excepciones. Se iguala al rigor cambiario la llamada fuerza
atractiva, o energia indomable de la ley respecto de la obligacién
cambiaria.

En este cuadro se presenta la cambial como letra de cambio,
orden o asignacién de pago contra un tercero, como pago a
través de un tercero; es la letra de cambio en la forma caracte-
ristica, con la denominacién de tres personas, el girador, el girado
y el tomador; y el pagaré cambiario, como promesa de pago
precisamente con la denominacién de emitente y de tomador.

V5§ El acto central es formal, esquelético, abstracto en los
dos tipos; no es mas que una orden o asignacién en la letra,
una promesa en el pagaré.

Por las exigencias de la economia y del trafico, por el rigor
que le es propio, el derecho cambiario es de tipo obligatorio y
coactivo; sin embargo, la posibilidad de desviarse de algunas
reglas est4d expresamente reconocida y admitida.

El sistema favorece, en principio, a los poseedores, en los
cuales se resume el trafico; si esto no lleva al sacrificio de los
obligados, cuyos intereses también deben protegerse, conduce
indudablemente a la rareza de las desviaciones del sistema. Este
no admite, principalmente, desviaciones o clausulas encamina-
das a modificar el texto o la estructura de la cambial en sus
manifestaciones hacia el ptblico, mientras que pueden mas fa-
cilmente admitirse clausulas de alcance exclusivamente personal,
ya en el texto, o ya fuera de la cambial.

Es un principio absoluto el de que la generalidad puede
sacar provecho de clausulas insertas en el titulo, que son para
ella ventajosas, por ejemplo la prenda, la garantia; pero no
pueden oponérsele clausulas particulares desventajosas, por
ejemplo, la firma “'sin garantia’”, “con limitacién de responsa-
bilidad”’, con pactos o condiciones causales. ‘

VIl. El método del derecho cambiario no es sustancial-
mente diverso del método del derecho mercantil. Pero atiende
en alto grado al sistema légico que anima el organismo del de-
recho positivo. La riqueza de las combinaciones, la multiplicacién
de los conceptos y de las nociones, dan al sistema un caricter
de matematica juridica, insélito en Jas otras ramas del derecho
mercantil.
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Este caracter aparece esencialmente corregido y moderado
con la profunda consideracién de los intereses, intereses de
masa o de categoria, de poseedores, giradores, emitentes, endo-
santes. La consideracién de los intereses homogéneos flexiona
la regla, inducida por .la légica, hacia un punto y a una tutela
mas bien que sobre otros.

La légica se une, pero se equilibra y se recoge en la regla
final, que mira a la proteccién de algunos intereses, sobre otros
menos atendibles. Confluyen en el método del derecho cambiario
y en su interpretacién los datos mas raros del derecho mercantil.
La delicadeza del sistema no es fragilidad o incertidumbre,
sino una aptitud admirable para crear la justicia en virtud de
intereses reales, y no de puros conceptos idgicos.

75. FORMA. PRUEBA. CREACIGN Y COMISISN DE LA CAMBIAL (249)

I. Ri ambiario, fi i, F i f i 16

. Rigor cambiario, firma. — !l. Forma imperfecta, actos restantes, asignacién,
promesa. — I{l. Interpretacién. Prueba. — IV . Teorias cambiarias. — V.
Teorias de la creacién y de la apariencia. — VI, Vida de la teoria en el
derecho uniforme. — VII. Firma cambiaria. — VIIl. Fines econémicos de
ia camhbial. — [X, La cambial en el movimiento da los contratos.

I. Culmina el riger cambiario en la necesidad de los re-
quisitos formales; la forma y el rigor se imprimen en el titulo.
Es por estas exigencias por lo que el titulo se destaca radical-
mente de los titulos afines; la letra se aleja de la pura asignacién,
v a su vez e] cheque se distancia de ésta. El titulo tiene como fin
asegurar una reflexién sobre la creacién de la cambial, y conser-
var su valor a los actos que se insertan en el ciclo cambiario.

Ningtn efecto del tipico rigor cambiario se presenta cuando
la forma es imperfecta. El defecto de forma hace ineficaz el ti-
tulo como cambial (L. 1., 2; L. U,, 2).

No gueda entonces sustraido el titulo a las impugnaciones
comunes; ya no es abstracto segin el derecho cambiario; la
circulacién no es ya la circulacién cambiaria, aunque en ella se
incluyan endosos formales; la inmunidad de las excepciones no
existe; no se presenta la autonomia o independencia de las obli-
gaciones singulares; el acto invalido en el conjunio lo es en
cada una de sus partes. :

Si, por el contrario, falta la forma tan sélo respecto de un

—————

(#49) Respecto de la literatura primeramente citada, Mossa, La cambidle
secondo la nuova legge, 85. Sobre las teorias, nuestra Dichiarazione cambiaria, Pisa,
1931, AgrcanceLr, RDC., 1910, I, cit.; Messineo, Titoli di credico.

— 412 —



acto singular, aval, endoso, la invalidez no se refleja en el titulo,
ni sobre las demés obligaciones (L. 1., 7; L. U., 7).

Para el rigor procesal cambiario es necesaria la forma
perfecta. Las ventajas procesales no corresponden al que no es
poseedor del titulo perfecto. Aun las acciones causales y de en-
riquecimiento, que se fundan en la cambial, por mas que no den
lugar al proceso cambiario, han menester de la forma perfecta;
no asi el procedimiento de cancelacién, autorizado igualmente
para la cambial en blanco.

II. No puede afirmarse empero que cualquier efecto del
derecho cambiario tenga por presupuesto la adopcién de la forma
perfecta. Si la voluntad de invocar el derecho cambiario es ma-
nifiesta e innegable, no es dudoso el caracter mercantil del acto
en que queda, no en que se convierte, la forma imperfecta de la
orden o asignacién, o de la promesa. Las pretensiones que de
alli surgen estan sujetas a la prescripcién cambiaria. No es con-
cebible que el obligado se someta contra su voluntad a largas
prescripciones. Otros efectos de la voluntad cambiaria, aunque
imperfecta, se producen en la asignacién y en la promesa.

Es un residuo de la letra de cambio la asignacién, que es
un acto de derecho mercantil en que se ordena o autoriza un
pago. La relacién no es ya entre girador, girado y tomador de
la cambial; es entre asignante, asignado y asignatario.

No podemos insistir en las diferencias; bastenos observar
que el asignante no esta obligado conforme al derecho comiin a
verificar el pago; que determinadas excepciones personales son
oponibles a los poseedores sucesivos, y que, por més que la
asignacién no sea causal, nunca es abstracta como la cambial.

Del pagaré imperfecto queda, por el contrario, una perfecta
obligacién mercantil, contenida en la promesa del emitente; las
excepciones personales son oponibles a los poseedores sucesivos.
Ademas de la forma inicial, exigese para la existencia del derecho
la existencia del documento, o de un subrogado, con la cancela-
cién; a esto se agrega la prueba o presuncién de la posesién
efectiva del titulo.

[II. En derecho italiano, la cambial es un acto absoluto de
comercio (3). Existe para ella, por lo tanto, la mayor amplitud
de prueba {44); no es admisible ninguna limitacién en cuanto
a la presencia y necesidad del documento, y no se aplica al
titulo el art. 53. El titulo no es un acto contractual, del que los
interesados deben tener documentacién o prueba escrita. La in-
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terpretacién de la cambial es objetiva, en cuanto fundada en la
interpretacién comin y usual del texto y de sus clausulas; sélo
en restringidas relaciones puede tener un significado la voluntad
verdadera y no aparente.

IV. Las teorias cambiarias fueron por largo tiempo las
teorfas principales de los titulos de crédito, oscilantes entre la
creacién y el contrato, en el seno de las tradiciones nacionales.
De hecho las teorias contractuales, con especialidad las france-
sas, jamas negaron la proteccién de los terceros poseedores de
buena fe, y entendieron por ésta aquellos principios que las
teorias modernas acogen bajo el nombre de apariencia. Recu-
rriése a menudo a la idea de una culpa, por ejemplo, en la
cambial en blanco, para fundar la obligacién del suscritor, pres-
cindiéndose en definitiva de la idea de contrato. Mas que cual-
quier otro, se insinué profundamente el pensamiento de la
caucién o garantia del deudor.

En ltalia las teorias de la creacién, y también las del nego-
cio juridico unilateral, predominaron sobre las contractuales;
pero no se insistié mucho en la condicién del negocio, y se enca-
miné el estudio a asegurar al trafico cambiario las dotes de segu-
ridad; de la obligacién por la simple firma, a la no impugna-
bilidad de la declaracién por causas comunes, la tradicién italiana
fué brillantemente continuada.

Se llegd a decir que la sola negacién de la firma puede excluir
todo efecto de la obligacién cambiaria, lo que impondria la
obligacién, debida a la violencia méas material e injusta.

La teoria comiin de la declaracién, en lucha con la de la
voluntad, favorecié en ltalia, como en los demaés paises, la re-
construccién de la obligacién cambiaria. Esa teoria, por mas
que lleve al extremo la apariencia de la voluntad, como se mani-
fiesta en la declaracién, en vez de la voluntad real, no puede
prescindir enteramente de las reglas fundamentales del negocio
juridico, que se manifiestan injustas en la cambial. Algunos re-
quisitos de fondo, una conciencia de declaracién de voluntad,
continian exigiéndose, mientras que la obligacién cambiaria la
impone esencialmente la ley en interés del trafico y de la buena fe.

V. Las teorias de la creacién, en armonia con las de la
apariencia, conducen en derechura al fin. La de la apariencia en
un primer momento ha postulado también la idea del contrato,
que ha supuesto actual y eficaz, con respecto al primer tomador
como también a los sucesivos, en virtud de su apariencia, des-
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pués ha abandonado completamente la idea, si bien conservando
la mencién, para marcar el absoluto significado de la ley y la
calificacién singular del acto, que estid entre el negocio y la
obligacién por hecho ilicito.

Nuestra teoria rehuye también el puro nombre de contrato
y contempla sobre todo la creacién y su apariencia. Se requiere
una voluntad de creacién, facil de reconstruirse en razén del
caracter reconocible y peligroso de la cambial. Quien estampa
su firma en la cambial, es responsable de la apariencia de la pro-
mesa que de alli deriva, de la apariencia del valor creada para
todos. Para el trafico, no es la apariencia del contrato la que
provoca. intereses y movimientos econémicos, es la apariencia
de la creacién de un titulo, que aprisiona y lleva en si valores
econdmicos.

La ley que los garantiza con la responsabilidad del que crea
la apariencia al crear el titulo, o que crea la apariencia de valo-
res y garantias conexas al crear actos accesorios al titulo, como
avales, endosos.

La creacién es un acto de puro rieszo, correspondiente a los
peligros que los terceros corren a causa de la apariencia. La
responsabilidad es objetiva, y se imprime en el uso de la cambial,
porque este documento o instrumento del trafico tiene més
valor, riesgo y peligro que cualquiera otro.

VI. El principio estd grabado en el derecho uniforme, en
las reglas que afirman la perfecta obligacién cambiaria, no ya
una mera responsabilidad de resarcir el dafo, para el que firma
usurpando el poder de representacién, para el que firma un acto
aparente de aval, de endoso. No existe para la cambial la nece-
sidad de otros momentos de voluntad sucesivos a la creacién;
no es por esto necesaria para su perfeccién la emisién o la nego-
ciacién, que podrd aumentar o reforzar los efectos para quien
recibe de hecho el titulo; pero el efecto juridico total esta en la
pura creacidn.

El girador o el emitente de la cambial responden del pago
Gnicamente en virtud de su firma (L. L., 13; L. U., 9). No pue-
den eliminar la obligacién, ni siquiera con clausulas o declaracio-
nes en contrario. En el conflicto entre la voluntad de no obligarse
y el hecho innegable de la creacién, domina este ¢iltimo. El hecho
crea el derecho, atin contra la voluntad del que resulta obligado.

Menos férreas son otras obligaciones, por ejemplo la del
girador que puede librarse de la garantia, o la del avalante que
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excluye el aval si excluye la garantia, mientras que el girador y
el emitente jaméas pueden excluirla. :

VIi. La firma cambiaria no es una simple aprensién del
documento, recoge integro el valor del acto, porque es la sola
firma reconocible y actual el acto que se agota en si mismo, sin
contacto con los destinatarios. La creacién se distingue de las
declaraciones negociales, como también de algunas declaraciones
al pablico, que pueden ser impugnadas y sobre todo revocadas.
No es, por el contrario, posible la revocacién de la creacién cam-
biaria, como no sea con la destruccién del titulo, o del acto acce-
sorio contenido en él.

Puesto que el sentido y el simbolo de la creacién estdn en
la firma, puede tener importancia de confirmacién o de recono-
cimiento de la obligacién no tanto la confirmacién o el reconoci-
miento explicito de la declaracién literal cambiaria, sino el puro
reconocimiento de la firma, gue tampoco sera un negocio juridico.

La creacién encierra sus efectos en el momento en que se
efectia. La obligacién ex lege es una obligacién absoluta para
con todos aquellos que forman parte del pablico. Asi como todos
son destinatarios pasivos de derechos absolutes, asi son destina-
tarios activos de las obligaciones absolutas todos aquellos que
componen la generalidad. La creacién es perfecta en las manos
del suscritor desde antes de la emisién del titulo, porque el posee-
dor pertenece también a la categoria de los destinatarios.

VIIl. La cambial, como valor econémico, sin necesidad de
causa o denominacién de fin, se presta indiferente y admirable-
mente para cualquier acto de la vida comin. Reservada en otro
tiempo a los comerciantes, hoy estd a disposicién de todo el
mundo.

En su base, pero también fuera de la cambizal, estan la causa,
el fin, los motivos individuales, los cuales constituyen fermentos
juridicos, capaces de influir en el derecho y en la obligacién en
relaciones bien determinadas y personales, pero se desvanecen
con respecto a aquellas relaciones que son letra y valor objetivo
del titulo.

Exprésase este postulado diciendo que la cambial es abs-
tracta, una promesa de prestacién y nada més; por abstraccién
se entiende la mas limpida y segura que viene de la ley. Todas
las obligaciones ex lege son abstracias, porque en la ley estén
su causa y fundamento juridico.

Una causa, un fin de la cambial, se encuentran, en cambio,
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por regla general, en la emisién para con el primer tomador, si
éste entra en contacto directo con el girador, y estas relaciones
no se desvanecen por la aprensién de la cambial; la asignacién
y la cambial no son por si mismas extincién de relaciones de
causa, ni novacién (L. 1., 66).

La letra de cambio es de ordinario una forma de obliga-
cién, o ejecucién de contrato. El efecto de la dacién se mide
segln la causa tipica, y por regla general la letra se considera
como medio o instrumento de pago, por lo cual algunas obliga-
ciones se imprimen en el poseedor, antes de que éste pueda
recurrir sin més ni mas a la pretensién fundada simplemente
en la causa. El pagaré sirve mas facilmente para fines de garan-
tia, ¥y no es medio de pago porque falia en él la indicacién del
tercero o girado, puesto en la letra a disposicién de! acreedor.

IX. La cambial, por lo demaés, puede ser objeto de contra-
to como una cosa, lo que se verifica en el descuento e igualmente
en la adquisicién en el mercado. En estas adquisiciones es posi-
ble también que el tomador, comprador de la divisa, o el ban-
quero que descuenta, no tengan contacto inmediato con el gira-
dor, y por ello la posicién de aquéllos sea equiparable a la del
tercer poseedor de buena fe. La dacién puede también seguir
a un contrato simplemente encaminado a su prestacién, a la
entrega de la cambial en virtud de un contrato preparatorio y
precambiario, para el cual valen las reglas del derecho cambia-
rio e cuanto a la prueba y la prescripcién. En los contratos
que vienen seguidos de la entrega de la cambial, més atn en los
de descuento, el tomador coopera con el creador y obligado para
la final redaccién del titulo, para la entrega.

De los contratos que forman el ambiente en que nace la
cambial, surgen a veces derechos y obligaciones, por ejemplo
de garantia. Las obligaciones pueden alcanzar al poseedor del
titulo; algunas, como la diligencia para la presentacién o para
la cobranza del titulo, han llegado a ser partes esenciales del
derecho cambiario.

La cldusula de aviso puesta en la cambial significa la obli-
gacién para el girador de dar el aviso, y para el girado de espe-
rarlo, a fin de efectuar el pago de la cambial. Dicha clausula no
atenta los derechos del poseedor en cuanto al pago puntual, y
sélo le agrega derechos por la violacién de la obligacién de aviso.
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76. CAPACIDAD. VOLUNTAD. REPRESENTACION (241)

1. Capacidad, nocién. — 1I. Incapaces en derecho cambiario. — IlI. Excepcién
de incapacidad. —— IV. Voluntad y creacién cambiaria, error, dolo. — V.
Violencia, silencio. — VI. Creacién en blanco. — VII. La representacién
en la cambial. — VIII. Certeza, no formalidad de la procuracién. — IX
Procuracién cambiaria, tenor, ejercicio. — X. Seudorrepresentacién, abuso,
exceso,

I. La capacidad cambiaria es activa o pasiva. La activa es
la misma capacidad de obrar respecto de los actos cambiarios
de adquisicién. Las personas singulares, las juridicas, las de dere-
cho piblico y privado, las sociedades, las masas patrimoniales,
tienen capacidad activa, salvo limitaciones o modos para la adqui-
sicién del derecho. La capacidad pasiva es la de crear el titulo
o de asumir obligaciones, o de participar en la circulacién cam-
biaria (v. gr.: endosos en garantia).

La capacidad pasiva se identifica, por lo comtn, con la ca-
pacidad de obrar; ciertamente las limitaciones establecidas en
interés de los incapaces tienen por base un mismo interés de
proteccién. La verdad es que puede obrar, a veces, y adquirir
derechos cambiarios atin el que no estad absolutamente autoriza-
do, por causa de su incapacidad, para contraer deudas cambia-
rias (presentacién, protesto, cancelacién, etc.).

Para el ejercicio del derecho cambiario es, en cambio, siem-
pre necesaria la integracién del estado del incapaz.

El derecho italiano no regula expresamente la capacidad
cambiaria pasiva, sino para el menor e inhabilitado (L., 9 y 10).
El menor no emancipado y el interdicto se obligan por actos cam-
biarios cuando el tribunal autoriza al padre, y el consejo de fa-
milia al tutor. La autorizacién puede ser singular, o bien general
para todos.o para una serie de actos cambiarios (Ley 10). Para
la asuncién de obligaciones cambiarias, pueden establecerse li-
mitaciones y modalidades.

La autorizacién debe enunciarse en la creacién de la cam-
bial, o en la del acto singular; el representante legal que no
manifiesta su posicién responde personalmente, sin excluir la
obligacién de incapaz si el acto se ha realizado efectivamente
para él. El menor emancipado para el ejercicio del comercio
tiene capacidad cambiaria para los actos que a éste se refieren,
y son todos (4); tiene la misma capacidad del menor eman-
cipado, pero no autorizado para el ejercicio del comercio, por lo
que ve a actos cambiarios extrafios al mismo ejercicio (L. C., 9).

(241) Mossa, La cambiale, 10 sig.

— 418 —



Il. Estos menores y los inhabilitados no pueden asumir
obligaciones cambiarias, si su firma no va acompanada de la del
curador en concepto de “‘asistencia’”; pero la obligacién es legi-
tima si son asistidos, aunque ello no figure en la cambial ni en
un acto formal. El curador que no firma en sefial de asistencia
asume una obligacién personal (L. I., 9); pero esto no libera de
la obligacién al menor o emanc1pado, porque la suscricién signi-
fica también asistencia.

El representante legal autorizado para ejercer el comercio
por el incapaz, puede asumir obligaciones cambiarias dentro de
los limites de la autorizacién, segin las publicaciones ordenadas
en el art. 9. El derecho italiano no conoce limitaciones por razén
de la profesién para los actos cambiarios, como las conocen otros
derechos. Ni siquiera distingue entre actos de incapaces, ente-
ramente nulos e insubsanables, y actos simplemente anula-
bles en interés de aquéllos. Todos los actos del incapaz son sen-
cillamente anulables, conforme al derecho comtin (1300 céd.
civ.), pero tienen valor juridico mientras no son impugnados
en interés de aquél.

No son impugnables tales actos si el incapaz los confirma
o no los impugna dentro del plazo de cinco afios, contados desde
que adquiere la plena capacidad; tampoco son impugnables cuan-
do ceden en beneficio suyo. Lo mismo cabe decir cuando el
menor ha creado la apariencia de su mayor edad y del estado
de plena capacidad, lo que puede suceder ficilmente en virtud
de la apariencia, por ejemplo por repetidas creaciones y emisio-
nes cambiarias. No es tanto el dolo de que habla el art. 1305
del céd. civ. el que despoja al menor de la proteccién garanti-
zada a los incapaces por profundas razones sociales; es mas
bien la necesidad de proteccién del trafico por su volumen eco-
ndémico.

III. Las sociedades mercantiles, el Estado, las Provincias,
las personas juridicas, tienen capacidad para asumir obligacio-
nes cambiarias; no las sociedades civiles como tales, sino sola-
mente los socios. El fallido no es incapaz en derecho cambiario
sino con respecto a la masa.

El punto decisivo para la capacidad es el de la creacién.
Por lo demés, la negociacién hecha en estado de capacidad pue-
de purgar la incapacidad de creacién, mientras la incapacidad
superviniente no altera, para quien no tiene noticia de ella, la
capacidad inicial de creacién.

La incapacidad en la creacién no es excepcién personal,
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limitada al que entra en directo contacto con el obligado; vale
frente a todos los poseedores, porque para todos se extiende por
el acto de creacién. La incapacidad en la creacién del titulo
o la de cada uno de los actos singulares, no ejercen entre si
ninguna influencia; cada acto tiene valor por si mismo (L. ., 7;
L. U,, 7). La nulidad o anulacién por incapacidad pueden ser
cuantitativas, por ejemplo, el endoso del incapaz puede transferir
la cambial, pero no llevar al mismo tiempo la obligacién de ga-
rantia del endosante.

IV. En principio, la creacién es inatacable por los vicios
de la voluntad, toda vez que el acto no es declaracién comiin
de voluntad. No es necesario, en virtud del principio, fingir una
declaracién alli donde faltan los requisitos de la misma, hacien-
do que la ley funcione en auxilio del acto cambiario; basta
considerar en todos los casos la eficacia de la ley.

Es preciso sin embargo aquel minimo de voluntad que esta
en la raiz de la creacién; si falta absolutamente, no hay obli-
gacién cambiaria de parte del que ha creado la cambial; ésta
puede existir respecto de otros actos en virtud de la autonomia
de los mismos (L.. }., 7; L. U., 7). La falta absoluta de voluntad
puede eliminarse en interés de los poseedores de buena fe, con el
recurso a la culpa o negligencia del suscritor en el empleo de
modelos cambiarios, pero también con la asuncién voluntaria del
riesgo, si no resueltamente con el reconocimiento de la firma, si
el obligado deja circular conscientemente el titulo.

Frente a la creacién no valen reservas, ni simulaciones; no
puede existir la simulacién de una obligacién legal, pero bien
puede valer un pacto de no exigir el pago, o el acuerdo en cuan-
to a la firma de favor, limitadamente al que de modo expreso
los asume.

El error de derecho ¢ de hecho, como simple vicio o defec-
to de la voluntad, no tiene significado en la cambial. Para ésta
no hay término medio entre ser y no ser. No solamente no
pueden influir los errores que afectan a la relacién fundamen-
tal, o a la emisién del titulo, sino que tampoco pueden tenerse
en cuenta los errores en que se haya incurrido en la pura crea-
cién. Por el contrario, el error tiene importancia cuando es
conocido o puede conocerse por parte de un poseedor determi-
nado, asi como la tiene por igual razén el dolo, el cual segiin
su naturaleza se invoca frente a aquel que lo ha cometido per-
sonalmente o que debe responder de él.
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V. Por el contrario, la violencia, aun siendo moral, vicia
la creacién cambiaria, y hace impugnable el acto frente a todos,
incluso los terceros poseedores. Es menester, sin embargo, una
decidida e inmediata impugnacién, que impida la circulacién nor-
mal del titulo. Por el contrario, el silencio que la acompafia
hace imposible una impugnacién dirigida contra los terceros igno-
rantes de la violencia; si se quiere anular la cambisl, debe darse
un aviso inmediato y piblico.

['rente a los poseedores que conocen los vicios de la vo-
luntad, el error, dclo o violencia, la creacién queda sin efecto, y
ni siquiera el silencio acerca de ella beneficia exciusivamente a
los poseedores de buena fe. Los adquirentes del titulo, que cono-
cen los vicios de la voluntad de la creacién, no sélo son poseedo-
res de mala fe, sino de una mala fe incapaz de eliminarse; no
los salva, por ejemplo, la buena fe de los poseedores intermedios.

La creacién se dirige directamente a todos los poseedores;
‘no se purifica a través de la buena fe, sino que ofrece la obliga-
cién al que es de buena fe, relacionada con la voluntad en el
acto de creacién. El poseedor que conoce los vicios de la volun-
tad asume el riesgo y obra ilicitamente; y puede hasta encontrar
responsabilidad para con el suscritor o los terceros.

No puede negarse que el silencioc asume un verdadero sig-
nificado en los actos cambiarios que tienen necesidad de con-
firmacién o de ratificacién. Se trata de actos anormales, de fir-
mas dudosas, de texto incierto y sospechoso. El silencio puede
no significar nada cuando es ambiguo, cuando no hay la obliga-
cién de responder a las preguntas; pero no puede decirse que
el suscritor aparente no tiene obligacién de responder al que tie-
ne interés en la cambial y lo interpela sobre la autenticidad de
la firma. Posible es que el silencio se interprete en ocasiones
como desconocimiento de la firma, o como prueba de su falsedad;
pero no concebimos un silencio que no signifique nada, ni reco-
nocimiento, ni desconocimiento.

VI. Asi como no es impugnable la creacién cambiaria
plena, del mismo modo no lo es la creacién en blanco. Cuando
la cambial, originariamente en blanco, circula completa, cuenta
con la proteccién de la ley (L. 1., 14; L. U., 10); en cuanto al
texto voluntariamente completado. L.a garantia es necesaria, ya
se trate de la cambial completa, o ya de la cambial en blanco en
el momento de la adquisicién. La apariencia cubre, en efecto, la
creacién reconocible en la estructura de la cambial en blanco; no
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la cubre cuando ésta no podia concebirse, desde el origen, como
destinada a ser cambial. Entre la voluntad de creacién y la vo-
luntad en el contrato, o negocio que da causa a la cambial, me-
dian relaciones y reacciones, por las cuales una puede influir
sobre la otra, pero existiendo una profunda independencia, prin-
cipalmente en favor de los terceros poseedores.

VII. La representacién o es legal y orgénica, como la de
las personas juridicas, sociedades de comercio, personas someti-
das a tutela o asistencia; o es voluntaria, es decir, una sustitu-
cién de voluntad, que se fija en la creacién. La representacién
existe también en actos no negociables u obligaciones ex lege.

La voluntad de representacién se encarna en el titulo, no
hay necesidad de declararla fuera o mas alla de él; si la repre-
sentacién estd ya declarada, por ejemplo mediante procuracién,
se concentra igualmente en el titulo. No es propiamente nece-
saria para los actos de adquisicién o de transmisién de la pose-
sién de la cambial, para los cuales basta la pura actividad mate-
rial del adquirente; los actos son actos unilaterales de abandono
o de aprensién de la posesién.

La fuente de la representacién tratAndose de los incapaces,
estd en el nombramiento de los érganos de la tutela; dada la
situacién de los incapaces, no cabe hablar de apariencia en la
representacién legal; ésta debe ser real; pero los representantes
pueden incurrir en responsabilidad personal.

VIII. La representacién se concede efectivamente por me-
dio de procuracién. En las empresas mercantiles los factores y
procuradores estan autorizados para realizar actos cambiarios (L.
I, 12). Son posibles algunas limitaciones generales o particula-
res, como la prohibicién de ejecutar ciertos actos, v. gr., la acep-
tacién, o una cierta medida en las obligaciones. Dichas limitacio-
nes pueden surgir espontaneamente de la posicién de la repre-
sentacién, sin necesidad de expresarse ni publicarse (L. ., 12).

La procuracién cambiaria debe ser cierta, pero no es necesa-
rio que sea formal. La necesidad de la forma es medio seguro
para el que no sabe leer o escribir. Si la ley calla al respecto,
existe en Italia un derecho consuetudinario que reclama la for-
ma como garantia de la voluntad; existe la Convencién de Gine-
bra, que no reconoce estos actos cambiarios si se carece de
la forma para la representacién de los obligados (Conv. Anexo
II). La inexistencia de la forma de la procuracién conduce por lo
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que ve a éstos a la nulidad del acto, que puede subsanarse, pero
mediante la forma auténtica.

IX. La procuracién general del no comerciante no supone
autorizacion para actos cambiarios (L I., 12). La autorizacién,
ademas de ser expresa en la procuracién formal general puede
ser tacita y no formal, y apoyarse en la procuracién general, que
por 31 misma no autoriza; puede surgir para los actos de apa-
riencia, por el silencio del representante frente a los actos cam-
biarios del representado. La procuracién autoriza al representan-
te para firmar, no sélo indicando la representacién con la antefir-
ma respectiva, sino firmando simplemente X, sin afiadir el propio
nombre como representante. La procuracién no es por esto un
dictado; si lo fuera, no tendria valor cambiario, como ocurre
con todo nombre que se dicta 6 que se escribe con la ayuda
de otro.

La posibilidad de confundirse la firma no autégrafa con
una falsa, es méas benéfica que peligrosa, porque le permite a X
ratificar o reconocer la firma, mientras que la negacién rigida de
la firma no autégrafa no favorece a nadie. No hay procuracién,
sino un simple obrar bajo un falso nombre, si un tercero se
atribuye el nombre de X y firma con él. Tampoco aqui queda
excluido todo valor al reconocimiento de la firma por parte de
X. El tercero que ha obrado pasando por tal, queda sin embargo
obligado en derecho cambiario, por mas que el nombre emplea-
do no sea el suyo.

El modo de otorgamiento de la procuracién puede tener
importancia dentro de su esfera juridica. la procuracién es
naturalmente la fuente primitiva del poder de representacién;
marca sus limites y muestra sus excesos. Ahora bien, si la pro-
curacién formal domina la relacién en sus detalles, la procu-
racién no formal puede asumir, en la comunicacién al procu-
rador, detalles que el representado tendra a menudo que sopor-
tar; él ha querido los peligros de una procuracién no definida
con certeza.

s

La procuracién, si no existe autorizacién expresa, no pue-
de ejercitarse en interés del representante. El procurador no
puede obrar con perjuicio aparente y abierto del representado;
no puede avalar por procuracién de X su propia firma; el abuso
de la representacién es oponible entonces a todos los poseedo-
res. En cambio, la procuracién no excluye que el representante
pueda emitir cambiales, o endosar las de X a favor de si mismo;
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el abuso de la representacién no es igualmente seguro, pero
puede hacerse valer contra el poseedor que debia sospecharlo.

El abuso de la procuracién, a través del provecho de la
representacién en interés propio, puede ser manifiesto u oculto,
y entonces puede ser irncponible al poseedor de buena fe. El
exceso de la procuracién estd en sobrepasar, en interés o con-
tra el interés del representado, la esfera de la representacién, por
ejemplo en girar por 100 en vez de hacerlo por 50. Por el
exceso no queda obligaco el representado, pero si por 50, can-
tidad querida por él. Jamas queda obligado por el abuso, pues-
to que no existe en cuanto a él la voluntad de representacién,
cuando ésta se aparte del interés legitimo.

X. Una perfecta obligacién cambiaria se atribuye al que
firma por otro, arrogdndose una representacién que no existe,
ni que se otorga después. Sobre el seudorrepresentante gravita
la obligacién como si hubiese firmado en nombre propio (L. 1.,
11; L. U, 8). Creada una cambial, no es posible hacerla efectiva
contra el seudorrepresentado; se hard valer entonces contra el
que ha usurpado tal calificacién.

El obrar como representante debe ser cierto, pero ya hemos
dicho que la responsabilidad cambiaria recae sobre el que sus-
cribié sin derecho, en nombre de otro. En ellz incurre atiu en
el caso de que se valga de nombres inexisientes. El seudo-
representante responde segtin la figura cambiaria por él asumida;
con respecto a él deben realizarse los actos de ejecucién y sal-
vaguardia; pero puede hacer valer las excepciones del represen-
tado, inherentes al acto cambiario de que se trate.

En cuanto satisface obligaciones cambiarias, el seudorrepre-
sentante recoge los derechos cambiarios, no los del representa-
do, sino sus derechos auténomos (L. I., 11; L. U., 8).

No hay una sustitucién en el seudorrepresentante, ni tiene
derechos propios; pero pueden oponérsele las excepciones opo-
nibles al representado. Se entiende que no puede existir aqui
una obligacién del seudorrepresentante, si falta la apariencia legi-
tima y la buena fe del poseedor. La mala fe consiste en el cono-
cimiento de la inconsistencia de la representacién. El represen-
tante puede contraer responsabilidad al hacer que aparezca como
verosimil, alin no siendo cierta, la representacién, por ejem-
plo, asegurando que vendra la ratificacién o la autorizacién.

Cuando hay un simple exceso de la representacién, por
ejemplo, en cuanto a la suma, el poseedor tiene dos acciones:

— 424 —



una por la cantidad integra contra el seudorrepresentante, y la
otra por la suma consentida contra el representado.

En otras responsabilidades, ademas de la cambiaria, pue-
de incurrir el seudorrepresentante. En las relaciones internas con
este, puede celebrarse un arreglo en el que influye el pago y
aiin la asuncién de la obligacién cambiaria.

77. REQUISITOS ESENCIALES DE LA CAMBIAL. CLAUSULAS,
FALSEDAD. CAMBIAL EN BLANCO (242)

I. Eacrito. — I, Timbre. — Iil. Clausula cambiaria. — 1V . Asignacién de pago.
~V. Suma de dinero. — V1. Nombre del girado. — VII, Vencimiento. —
Vill. Lugar de pago. Domicilio. — IX. Nombre de aquél al cual o a la
orden del cual debe hacerse el pago. — X. Indicacién del lugar y dia de la
admisién. — XI. Firma del girador. — X1, Clausulas cambiarias. — XIII,
Destrucciones y cancelaciones, — XIV. Falsedad en la cambial. — XV.
Falsificacién del texto. — XVI. Formacién sucesiva del texto. — XVII, Cam-
bial en blanco. — XVIill. La cambial en blanco respecto del tercer poseedor,

I.  La escritura. — La cambial debe manifestar una voluntad
inequivoca; las indicaciones legales son garantias de la mani-
festacién. Los requisitos, en la letra de cambio, existen en
torno de la orden al girado; en el pagaré, en torno a la promesa
directa. Un texto esencial debe coordinarlos; sin coordinacién
y sin texto no existe la cambial, atin cuando el titulo circule
con su nombre. Un formalismo estéril no tiene, por otra parte,
razén de ser; las indicaciones valen alin cuando no figuren
todas en el texto, si éste es facilmente reconstruible.

El texto debe expresarse en la lengua nacional, o en otra
lengua viva; ésta debe sin embargo ser una para el nombre o
clausula cambiaria y para la asignacién o la promesa (L. I, 1; L.
U., 1); por texto se entiende esencialmente la asignacién o la
promesa. La cambial se crea mediante su consignacién en una
escritura, la cual es para ella normal y universalmente adoptada.
La cambial esta en el estilo de la circulacién, a la cual se destina
el titulo. La escritura es privada por regla general, pero puede
ser pl’lbllca, o también judicial; su forma puede excepcional-
mente invocar el derecho cambiario por voluntad expresa o por
la presencia de mdlcacxones legales, aun cuando no se tenga el
documento apto para la circulacion.

II.  Puede escribirse en modelos formadcs por el Estado,
pero también en modelos libres (Convencién del Timbre, 1, L.

(242) Tratado y comentarics sobre la nueva ley cambiaria, cap. 74.

— 425 —



I, 104). El rigor fiscal es esencial desde el origen, pero tnica-
mente para reconocer el titulo ejecutivo en la cambial; el defecto
del timbre es entonces irreparable.

Para el restante rigor cambiario, material y procesal, no es
necesaria la observancia original del timbre, pues basta la reva-
lidacién con el pago del impuesto y la pena respectiva. El defec-
to fiscal debe considerarse aiin de oficio. Mientras el documento
no se regulariza, ninglin acto sobre la cambial es propiamente
cambiario. El pago de la obligacién fiscal llega hasta la creacién
" del documento y de cuzlquier acto cambiario, y hace que surja
su eficacia originaria (L. 1., 104).

Sea cual fuere el sujeto sobre quien pesa la obligacién y
penas fiscales, la cambial queda en suspenso en cuanto a sus
efectos cambiarios hasta la regularizacién. La irregularidad, o
la sospecha de irregularidad, pueden afectar la buena fe en la
circulacién.

. Clausula cambiaria (***). Es la contrasefa formal, es
el nombre necesario e indeleble del titulo. Es una mencién pro-
funda, porque remata la voluntad ya manifestada en el escrito,
se exige porque induce a la reflexién, y forma el texto esencial.
Se requiere imperiosamente a fin de distinguir la cambial del
cheque y otras asignaciones (L. 1., 1; L. U. 1).

Debe contenerse en la letra; la desviacién del texto o la
desviacién de la lengua demuestran una voluntad oscilante e
imperfecta. No se toleran expresiones equivalentes, ni siquiera
las méas usadas en el mundo mercantil, por ejemplo, la cesién.
Tampoco puede sustituirla la palabra letra (fraffa) ; es necesario
que el nombre o la raiz de cambial figuren en el texto, de ma-
nera de ser simbolo viviente del acto, y de la invocacién al de-
recho cambiario, “‘primera, Unica, operacién, asignacién de cam-
bio, promesa de cambio, letra cambiaria, asignacién cambiaria”.
La falta de la clausula debe declararse de oficio.

IV. Orden de pago. Constituye el texto indispensable,
como en el pagaré la promesa (L. L., I,L. U, I; L. L, 102; L. U,,
77). La orden es el mandato o requerimiento de pago al girado.
Debe ser clara ¥ precisa; otras incertidumbres pueden corregirse
en la interpretacién, no ésta. No es incertidumbre el error grama-
tical y ortografico; puede serlo, si es inexplicable.

No es orden el texto en forma de recibo, inadmisible hasta

(243) Rocco, RDC., 1903, 11, 157.
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en el cheque; con el titulo se ordena un pago, y no simplemente
se autoriza. La orden debe ser pura y simple, incondicional y
sin reservas (L. I, 1; L. U, 1). No se admiten cambiales sujetas
a condiciones. Estas pueden admitirse en los actos singulares
cambiarios, méas facilmente que en el acto principal de creacién.

El crédito es abstracto y por lo tanto sin contraprestacién.
La estipulacién de una condicién que altera la pureza de la orden
hace invalido el titulo en su unidad y en cada uno de los actos
singulares. No basta considerar como nula o no escrita la con-
dicién, cual ocurre respecto de la garantia del creador (L. I, 13;
L. U.,, 9). No alteran en cambio la forma esencial aquellas clau-
sulas que no son ni condiciones ni verdaderas reservas; no alte-
ran la cambial las cliusulas de aviso, ni las de provisién o de
valor; la cambial no se convierte por ellas en una orden causal;
la insercién viva de la causa en la orden puede destruir su
pureza e impedir la fuerza cambiaria.

V. Suma de dinero. Constituye el objeto de la cambial,
que indica siempre una deuda pecuniaria (L. I. I.; L. U. I). Las
prestaciones que tienen por objeto mercancias o titulos de cré-
dito no se admiten en el derecho uniforme; la orden de frutos
continda teniendo valor cambiario en ltalia en virtud de la cos-
tumbre y por reflejo. No pueden ser objeto de la cambial cosas
afines al dinero, por ejemplo el cheque, la letra de cambio, 6r-
denes extranjeras.

Por dinero se entiende la moneda legal, y también la de
uso. Las clausulas que pueden agregarse a las deudas pecunia-
rias no alteran la indicacién de la suma; es admisible la indicacién
de un curso, con tal que no sea arbitrario; la clausula “oro”,
para lograr la equivalencia, puede zalterar la esencia del titulo.
El valor puede indicarse genéricamente, o con la cldusula “en
efectivo’, por la cual se debe tinicamente aquella especie de

valor (L. ., 47 y L. U., 40).

En la identidad de expresiones de valores diversos (franco,
corona), prevalece por regla general el del lugar del pago (L. I,
47 y L. U,, 40). En la indicacién de la suma en cifras y en pala-
bras, prevalece, en caso de divergencia, no la suma menor, como
ocurria en el derecho precedente, sino la escrita en palabras;
predomina en cambio la menor si la indicacién esta escrita mas
de dos veces en cifras y en palabras, o bien exclusivamente en
cifras, exclusivamente en palabras (L. 1., 6; L. U., 6).

La clausula de intereses no tiene eficacia cambiaria sino
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respecto de las cambiales a la vista o a cierto tiempo vista (L. I.,
5y L. U, 5). La promesa de intereses se tiene como no escrita
en los demés casos. En cuanto a las cambiales a Ia vista es necesa-
ria sin embargo la fijacién de la tasa; sin ella la clausula es inttil.

VI. Nombre del girado. La designacién figura por regla
general en el frente del titulo; basta una indicacién nominal
posible. La indicacién puede verse en la aceptacién del girado;
pueden designarse varios girados en forma acumulativa, no al-
ternativa, con facultad de eleccién de parte del poseedor, pero
otros actos de salvaguardia se verifican con respecto a todos.

El girador puede girar a cargo de si mismo (L. I, 3; L. U,,
3), y atin sobre la misma plaza o establecimiento, a diferencia de
lo que acontece tratdndose del cheque. El tomador mismo puede
estar indicadn como girado. Puesto que la letra de cambio puede
girarse a la propia orden, resulta que puede haber una cambial
con un mismo nombre de girador, girado y tomador (L. I. 3;

L. U, 3).

VII. Vencimiento. Es el tiempo preciso de la prestacién,
el cual debe corresponder a un dia determinado. Es nula cual-
quiera indicacién no expresamente reconocida por la ley. Pero
la cambial no es nula, si no tiene vencimiento o es en blanco;
entonces el vencimiento es a la vista. No estin admitidos los
vencimientos en feria, o de uso, sucesivos, ni alterativos (L. |
4v 2, L. U, 2y4).

Los vencimientos legales son cuatro: a la vista, a cierto
tiempo vista, a clerto tiempo fecha y a dia fijo. 1° En el venci-
miento a la vista el posesdor fija la fecha inmediata de la pres-
tacién. La clausula es: a la vista, a presentacién, a requerimien-
to. 2. El vencimiento a cierto tiempo vista puede ser: por
semanas, dias o meses contados de la vista. Puede ser a la vista
hasta un cierto término. El texto integra el vencimiento, v. gr.,
por el afio. 3. El vencimiento a cierto tiempo fecha es, en el
fondo, vencimiento a dia fijo. La clausula es: a tantos dias o
meses fecha, de hoy en tres meses, dentro de sesenta dias. Fl
vencimiento a uno o mas meses fecha se verifica en la fecha
correspondiente del mes, y al fin del mes si ésta falta; “a me-
diados de mes’’ es expresién que significa quince dias contados
de la fecha respectiva; para plazas que tienen diverso calen-
dario, se sigue el del lugar del pago. El calendario puede indicarse
por la parte. El vencimiento a dia fijo indica un dia determinado
por la fecha, o también por un nombre, como Epifania, Navidad,
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o bien por las expresiones “a principios”’ ‘‘a mediados” o “‘a
fines” del mes o afio. Las fechas imposibles, movibles o inciertas
anulan la cambial.

VIII.  Lugar de pago. Domicilio. Por falta de indicacién
del lugar de pago, es nula la cambial (L. 1., 5 y L. U., 5). En
defecto de indicacién, el lugar de pago es el domicilio indicado
del girado, y vale por su domicilio cambiario, aun en el derecho
procesal cambiario (Id. 2 y 2). La indicacién puede ser indirecta;
si se dice “‘Banco de Italia”, se entiende por tal la sede central.
El lugar del pago puede ser miiltiple en derecho italiano (L. L,
2); pero no vale la clausula “pagadera en cualquier punto”,
fuera de las empresas que tienen varias sedes, todas las cuales
son posibles lugares de pago.

Es comtn domiciliar la cambial, es decir, designar para el
pago un lugar diverso del domicilio indicado del girado. La do-
miciliacién es incompleta si no se indica la persona del domici-
liatario que haréa el pago; pero el derecho italiano atribuye valor
de esta indicacién a la indicacién de pago en el domicilio de un
tercero, por ejemplo en el “Banco Mercantil” (L. 1., 4).

El lugar de pago es diverso en la domiciliacién incompleta;
la persona del girado es una. :

La domiciliacién con domiciliatario puede designarse in-
dicando el mismo domicilio cambiario del girado. La domicilia-
cién completa con domiciliatario hace que los actos para el pago
se realicen en el lugar y con relacién al tercero domiciliatario,
no los actos de aceptacién, que se realizan, cualquiera que sea
la domiciliacién, con la persona del girado (L. L., 26, 43 y 44;
L. U, 21 y 38).

El interés de la domiciliacién estriba, en la letra de cambio,
en la necesidad de la presentacién para la aceptacién; la omisién
produce la caducidad del regreso; sin presentacién para la acep-
tacién, el girado nada sabe de la cambial.

IX. El nombre de aquel a quien o a cuya orden debe ha-
cersetel pago. El titulo es nominal; nacié siendo a la orden, por
lo que es necesaria la clausula no a la orden para eliminar la
circulacién cambiaria. (L. 1., 15; L. U, 11).

Sin la indicacién, el titulo es en blanco; no vale como ti-
tulo al portador; la expresa indicacién al portador anula la
cambial, y no hace que se considere como cambial en blanco;
la indicacién puede figurar libremente, con tal que el nombre
sea posible. Puede indicarse una pluralidad de tomadores, acu-
mulativa o alternativa.

Mossa. — T. II, 4.



X. Indicacién del lugar y del dia de la emisién. Forma
parte de la fecha de la emisién y depende de la voluntad del
suscritor. Es el lugar de la creacién y domicilio cambiario del
girador. La indicacién es suficiente, con tal que el lugar sea
posible; no es necesario que la creacién haya ocurrido realmente
en aquel lugar y en aquel dia; la indicacién literal es valida, si
no es fraudulenta. Puede valer para el poseedor de buena fe
aun la cambial creada con un domicilio de fantasia (Ciudad
eterna). La fecha absurda no vale, como tampoco la imposible.
La verdadera fecha puede tener importancia para el que la co-
noce, por ejemplo respecto de la incapacidad del obligado (L.
L1,2;L.U,1,2).

XI.  Firma del girador (***). Es el acto formal, decisivo y
concluyente. Debe figurar al final del texto, pero no puede
negarse eficacia a la cambial en que el nombre figure en el texto
mismo, st no se desconoce la autenticidad del titulo (L. I, 1;

, 1).

La firma debe ser puesta de pufio y letra del sngnatano,
y no con facsimil o signos; puede autenticarse por notario, asi
como darse por procuracién, no por dictado. Las cambiales emi-
tidas en masa pueden, por excepcién, firmarse mecanicamente.

La firma falsa, pero regular, no vicia el titulo en cuanto a
los demés actos inscriptos; pero el titulo si se vicia por la firma
irregular, aun auténtica. La firma puede ser ilegible, sin que
por esto la cambial sea irregular.

La firma es el nombre que distingue al girador en la vida
comin, comercial o profesional. Equivale a ese nombre sin ne-
cesidad de que contenga el nombre exacto, con iniciales; es va-
lido un nombre colectivo o descripto (herencia de X.); el seu-
dénimo o el nombre literario se emplea validamente, puesto
gue dista mucho de ser falso.

Puede haber varios signatarios; la suscripcién es acumula-
tiva, nunca alternativa, y las obhgamones son independientes.
Puede girarse o por cuenta o por comisién, sin que ésta importe
representacién; el girador es el mismo que firma ‘‘por cuenta de

de X".

XII.  En la cambial se admiten clausulas particulares. Al-
gunas estan expresamente reguladas por el derecho cambiario.
No se consideran por la ley las clausulas a la orden, o de valor,

(244} Searrs, RDC., 1908, I, 121; Bownewi, RDC., 1914, 1, 659.
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pero son posibles. La clausula “no a la orden” tiene valor abso-
luto si la pone el girador; si aparece Ginicamente en el endoso,
el valor queda limitado a las relaciones entre endosante y en-
dosatario (L. L., 22, 23; L. U., 18, 19).

Las clausulas sobre la presentacién para la aceptacién, pue-
den prohibirla, ordenarla, fijarle término; en las cambiales a
cierto tiempo vista puede fijarse un término para la presenta-
cién; el girado puede nombrar al domiciliatario en el acto de
aceptar. La clausula “'sin gastos” tiene valor cambiario. Puede
prohibirse el derecho de regreso, indicar recomendatarios y ex-
cluir la obligacién del duplicado con la clausula “tnica™ (L. I,
27, 32, 53,59, 74,83; L. U., 22, 27, 46, 53; 57 y 64).

Las clausulas cambiarias que la ley regula producen efectos
para todos, a veces en relaciones circunscriptas a las partes in-
mediatas. Las cldusulas que interesan al piblico forman parte
del texto, las marginales no tienen importancia sino para quien
las ha pactado, aunque ofendan el caracter cambiario del texto,
por ejemplo con la insercién de la causa sustancial. Las clausu-
las de valor, y aun las que marcan la causa de la relacién sus-
tancial, pero que no hacen depender de ella el valor de la cam-
bial, son indiferentes para el que no las ha estipulado.

Se admiten cldusulas complementarias, como la prenda, la
cesién de la provisién, las condiciones de la prescripcién cam-
biaria. Otras, como la de intereses o la penal por el no pago de
éstos, carecen de valor; aunque la cldusula de intereses tiene
valor en las cambiales a la vista o a cierto tiempo vista, no lo
tiene la clausula penal que a aquélla se refiere.

XII. La destruccién o cancelacién del titulo y sus actos
anulan la creacién o el efecto de los actos singulares. Deben
efectuarse cuando el titulo no se ha emitido todavia. La cam-
bial destruida o cancelada en sus partes esenciales, aunque se
reconstruya, no es titulo de crédito. El poseedor puede recobrar
su posesién con la prueba de la indebida destruccién o cance-
lacién.

La destruccién puede ser casual, o debida al poseedor o
con intencién de anular el titulo, y entonces se extingue el cré-
dito, o puede ser accidental. No se pierde el derecho si la des-
truccién es casual, pero es necesaria la prueba, y no basta una
rectificacién ‘‘por error’.

Es sospechosa una cambial deteriorada, pero no lo es la
gastada por el tiempo o popel uso. La cambial sospechosa no
hace que nazca la apariencia cambiaria, si no ha sido antes pu-
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rificada de toda sospecha. Si son visibles algunas modificaciones
o afniadiduras al texto original, que no lo destruyen o modifican,
sino que lo completan o mejoran, son eficaces por si mismas,
salvo la prueba contraria del interesado en negarlas; si por el
contrario modifican el texto y empeoran la posicién del posee-
dor, a éste le incumbe la prueba.

XIV. La influencia Be la falsedad en la cambial encuentra
un primer obstaculo en la autonomia de los actos; la falsedad
de uno no repercute literalmente en los otros. Si la falsedad es
crasa y evidente, destruye la legitimidad de la apariencia y la
misma cambial en su integridad y en cada uno de los actos sin-
gulares. La falsedad puede estar en la firma o en el texto. Estos
pueden ser completamente falsos, o bien verdaderos en el origen
y falsificados después, pero también en cada falsedad originaria
puede a veces sobreponerse un acto auténtico (**), (L. L, 7;
L. U, 7). )

Es falsa la firma no autorizada, falsificada la alterada o mo-
dificada con agregados arbitrarios. No hay obligacién para quien
aparece como signatario, pero que no ha autorizado o recono-
cido la firma, asi sea con el silencio inequivoco.

La firma, aunque alterada o disfrazada, puede readquirir
eficacia en virtud de la prueba del origen. Es falsa la firma ima-
ginaria, la indicacién de lugares imaginarios. La falsedad en la
firma del girador no anula la firma o el pago del girado para los
poseedores de buena fe. Los anula si la cambial no existe en
forma o de ella queda la simple asignacién. Los anula frente
al poseedor de mala fe.

La falsedad en la aceptacién no elude ni las obligaciones de
las firmas anteriores, ni de las siguientes a la aceptacién.

La falsedad de la firma del avalado no afecta la del ava-
lante. La de la firma del endosatario, no se comunica al endosan-
te. La falsificacién de la firma del aceptante, existente ya en
el momento de la suscripcién de otros obligados, los libera de
su obligacién, porque hace que falte su garantia; recobran la
obligacién cuando recobran la garantia con perdurar la firma
original.

XV. La falsificacién del texto, sin falsedad o falsificacién
de la firma, no suprime la obligacién originaria de los signata-
rios del texto auténtico, ni aun siendo la falsificacién invisible,

L 722245) Sobre la falsedad: Skarra, RDC., 1908, I, 121; Mossa, RDC., 1915,
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pero anula la que era primitiva apariencia de la cambial, alte-
randola en los elementos esenciales.

XVI. Los signatarios posteriores a la falsificacién estan
en cambio obligados conforme al nuevo texto, pero es preciso
que éste constituya una cambial valida. La falsificacién de partes
o clausulas no esenciales se trata del mismo modo; el agregado
de una domiciliacién constituye falsificacién, si no esta autori-
zada o expresamente o por el uso. Sin embargo, no se considera
falsificada sino la modificacién que altera y empeora la posicién
de los obligados; no tiene importancia la que la mejora, pero
la regla de la obligacién originaria se reafirma si la modificacién
se hizo contra la voluntad e intereses del poseedor (L. 1., 88;
L. U, 79).

La falsedad cambiaria penal requiere el dafio y el dolo
aun potencial. Ambos son en cambio indiferentes para la mera
falsedad cambiaria. Esta existe en escritura privada, pero se
considera como una falsedad cometida en escritura ptblica (Céd.
penal 491) ; es falsedad penal conceptual el abuso de la firma en
blanco documental, la suscripcién no autorizada, la alteracién
del texto, la supresién del documento o de parte de él (Céd. penal,
485, 490). Mientras la falsedad no se descubre y no es irrepara-
ble, puede confirmarse o ratificarse la firma y eliminarse la ili-
citud.

XVIIL. El texto cambiario puede formarse en momentos
separados, por personas diversas. La firma puede apropiarse an-
ticipadamente la escritura que se inserta en el texto, que enire
tanto se crea en blanco. La cambial en blanco es titulo imper-
fecto, pero perfeccionable con la insercién del texto. Por mas
que la cambial perfecta no haya nacido, el titulo tiene fuerza
cambiaria por la sola suscripcién; la voluntad cambiaria debe
ser abierta e impresa sobre la firma en blanco. Si no tiene su
sello distintivo, evidente en los modelos de Estado o por la clau-
sula cambiaria, es una firma en blanco cualquiera, sin siquiera
apariencia cambiaria. No es de creer en la confianza de los ter-
ceros en la voluntad en blanco sobre un documento comin, en
lugar del modelo cambiario; la irregularidad del timbre en la
circulacién de la firma en blanco cambiaria despierta por otra
parte las alarmas y excluye la buena fe (**%).

-

(248) Sobre la cambial en blanco, ademéas de los tratados y comentarios

citados, Rocco, RDC., 1905, 1, 338; Srarra, RDC., 1908, I, 201; Bongww, RDC,



Se ha explicado la firma en blanco como una creacién con-
dicionada a llenarse, o al ejercicio del derecho; pero la creacién
en blanco refleja la pura creacién. El poseedor tiene autoriza-
cién o derecho de llenar el titulo por un derecho potestativo
basado simplemente en la voluntad cambiaria manifiesta que
debe documentarse sélo en parte. El derecho compete al posee-
dor de buena fe; ésta puede existir en la circulacién por endoso
de un titulo con el nombre del tomador, pero en blanco en cuanto
al texto. Ja circulacién puede ser manual, cuando no hay des-
tinatario del titulo.

XVIII. El tercer poseedor de la cambial en blanco no es
ni endosatario perfecto, ni simple cesionario. El tercer poseedor
tiene un derecho auténomo, fundado sin embargo en la aparien-
cia expresa, y en parte en la voluntad no expresada todavia. Existe
la apariencia en los elementos formales que figuran en la cam-
bial, no en los otros. Cuando la cambial es precisa, el poseedor
se vale del derecho cambiario, de la denominacién cambiaria,
vencimiento, suma, timbre, aceptacién; no valen reservas o
pactos con el primer tomador.

Frente al texto en blanco vale necesariamente la voluntad
real del suscriptor, dentro de los limites fijados por el uso; la
cantidad se mide de ordinario por el timbre. El suscriptor asume
naturalmente un riesgo con la firma en blanco. Fuera de eso,
la voluntad de aquél domina directamente la relacién, porque
inviste a todos los poseedores de la firma en blanco, que deben
llegar hasta la fuente de la voluntad de su creador. Las excep-
ciones derivadas de llenarse el titulo indebidamente, son im-
pugnaciones genuinas y eficaces de la declaracién, no excepcio-
nes personales al primer tomador y comunicables por él a todos
los demas.

No hay apariencia ni siquiera parcial respecto de los ele-
mentos textuales, si hay mala fe o culpa grave por parte del
adquirente (L. 1., 14; L. U., 10).

Adquirida la cambial después de llenarse completamente,
no permite contra el adquirente de buena fe y sin culpa grave
excepciones derivadas de no haberse completado debidamente
contra la voluntad del suscriptor. La mala fe estd en el cono-
cimiento de la entrega en blanco y de haberse llenado por obra
de sucesivos poseedores; pero son oponibles exclusivamente

1909, 1, 353; Saceroot1, RDC., 1914, 11, 1I, 15; Srarra, RDC., 1916, I, 30; Bovrarrio,
RDC., 1921, I, |; respecto d= la conferencia de Ginebra, Gianniny, RDC., 1931,
Ly 171,
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las excepciones que se habrian podido oponer al poseedor, si
hubiese adquirido la cambial en blanco.

La culpa grave hace por lo demas oponibles todas las ex-
cepciones derivadas de la voluntad. Dicha culpa es un acto ilicito
que se equipara a la mala fe en el conocimiento de las excep-
ciones derivadas del lleno indebido. El titulo puede llenarse
hasta el proceso cambiario. El titulo en blanco es irrevocable,
pueden llenarlo los herederos y el sindico de una quiebra. Puede
ponerse cualquier fecha, con tal que en ello no haya fraude;
el vencimiento en blanco y a la vista, que la ley presume, puede
no valer, pero si el pactado entre partes determinadas.

78. ADQUISICION DEL CREDITO. ACEPTACION. ENDOSO

I. Posesién de buena fe, propiedad cambiaria. — ll. Derechos cambiarios ema-
nados de la posesién de buena fe. — IIl. Aceptabilidad e inaceptabilidad
de la letra de cambio. — IV . Presentacién para la aceptacién. — V. Tér-
minos. — V1. Inexistencia de la obligacién del girado sin aceptacién. — VI,
Fecha de la presentacién. — VIII. Revocacién, cancelacién de la acepta-
cién. — IX. Endoso, nocién. — X. Obligacién del endosante. — XI. Legi-
timacién del endosatario. — XII. Excepciones contra el giratario. — XIIL
Excepciones no literales de la declaracién cambiaria. Excepcionea literales
de la misma obligacién. Excepciones personales. — XIV. Cambial no a la
orden. — XV . Forma del endoso. — XV1. Endoso por procuracién. — XVIL
Endoso en prenda o garantia. — XVIII. Endoso después del vencimiento y de
no haber sido pagada la cambial. — XIX. Cesién de la cambial.

I. En derecho cambiario, la posesién de buena fe equi-
vale generalmente al derecho de propiedad sobre el titulo. Es-
pecialmente el derecho uniforme no puede ocuparse en los di-
versos sistemas civilistas de la propiedad, y protege al que esta
investido del crédito en virtud de la simple promesa cambiaria.
Se habla de primer tomador para significar el adquirente inme-
diato del creador del titulo, de los terceros poseedores para de-
notar los adquirentes del mismo en la circulacién (**7).

La adquisicién debe ser siempre de buena fe, cualjuiera
que la haga, ya se trate de primero o de tercer poseedor. La
buena fe se refiere a la adquisicién del titulo, no menos que a
la de la obligacién cambiaria. El primer tomador debe ser de
buena fe en cuanto a la capacidad, la voluntad del creador, y
las condiciones puestas a la adquisicién de la posesién. La adqui-
sicién del derecho esti en el acto juridico, simple y unilateral,
de la adquisicién de la posesién del titulo sobre el crédito. Aun
en la cambial no a la orden, por mas que no haya la circulacién

-

(247) Sobre este punto, especialmente ARcanceLi, RDC. 1910, cit.
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cambiaria, la situacién es idéntica. Son necesarias formas de ad-
quisicién de buena fe, que tengan como presupuesto préximo o
remoto la voluntad del creador de la cambial. -

No se requiere, en cambio, ni una forma ni una causa es-
pecifica y valida de tradicidn, ni un contrato para la tradicién
de la cambial. Basta en la cambial en blanco la adquisicién a
través de un intermediario real o aparente, y puede bastar la
firma del creador aun siendo falsa, pero la cambial encierra
otra firma valida. La designacién nominal, o por endoso en
blanco del titulo, trae vinculada la disposicién de buena fe sobre
el titulo.

II. El derecho cambiario garantiza la posesién de buena
fe como derecho absoluto sobre la cambial en favor de cual-
quier poseedor, ya sea el primero, o ya el que justifica la ad-
quisicién con una serie ininterrumpida de endosos, aunque el
Gltimo sea en blanco (L. 1., 20; L. U., 16). Los endosos cance-
lados se tienen como no escritos; no se presenta por lo que se ve
a ellos la sospecha que perturba de ordinario la vida de la cam-
bial; el endoso en blanco puede ir seguido de otros del mismo
género.

El poseedor tiene, pues, el derecho de disponer a su arbi-
trio de la cambial. El poseedor y propietario cambiario despo-
jado de la posesién posee el derecho de reivindicarla. Puede re-
clamar la posesién contra los que la hayan adquirido de mala
fe o con culpa grave (L. 1., 20; L. U., 16). La adquisicién legi-
tima de parte del nuevo poseedor priva de su derecho al poseedor
despojado del titulo. En otras palabras, el derecho no se extingue
por la simple pérdida de la posesién, sino que termina cuando a
ella sigue la adquisicién legitima del titulo y de la posesién por
un tercero de buena fe la culpa grave mira netamente, como la
mala fe, a la adquisicidén y a la existencia valida del crédito cam-
biario.

La mala fe en torno a la relacién causal no es, por regla
general, un obsticulo para la adquisicién legitima de la cambial
mientras que puede serlo p#a la plenitud o autonomia del de-
recho adquirido. La mala fe no puede purgarse por la buena fe
intermedia, porque afecta a la entidad del crédito cambiario.

La culpa grave consiste en la profunda negligencia, no sélo
en el dolo eventual. La buena fe cubre los elementos de causa-
lidad, voluntad, legitimidad y poder de disposicién sobre el ti-
tulo, como también los relativos al endoso. Algunas formas de
adquisicién de la cambial, anémalas o civilistas, son posibles,
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por mas que sean excepcionales, si no escolasticas. Prescindiendo
de la cesién, bastante conocida, al menos en teoria, pueden valer
las formas de adquisicién por ocupacién de una cambial aban-
donada; de cualquier modo, no aseguran un derecho auténomo,
como lo asegura la circulacién normal cambiaria. Por razones
practicas o casuales, pueden separarse la adquisicién de la pro-
piedad y la posesién, por ejemplo en el caso de remesa de una
cambial ya endosada. '

IlI. Como asignacién que es, la letra de cambio se dirige
al pago a través del girado. Su aceptacién trae a menudo, a veces
necesariamente, nueva fuerza a la obligacién del girador. La
aceptacién engendra una obligacién directa, nueva, abstracta,
irresistible. Pero puede la letra por voluntad expresa ser ina-
ceptable, lo que tiene interés para evitar presentaciones o actos
de disposicién anteriores al vencimiento (L. L., 27; L. U., 22).

La inaceptabilidad puede ponerse en la creacién, y por
ende en el texto; tiene entonces un valor absoluto; pero debe
ser manifiesta, no inferirse de complementos o interpretaciones
del texto. La exoneracién del girador o endosante respecto de
la garantia de aceptacién no es signo de inaceptabilidad (L. I,
9,13y 15; L. U,, 9 ¥y 19). La clausula de inaceptabilidad equi-
vale a la prohibicién de presentacién para la aceptacién, posible
en todas las cambiales, con excepcién de aquellas que son a cier-
to tiempo vista o que designan un domicilio diverso del domici-
lio del girado (L. I, 27; L. U,, 22).

El poseedor asume la obligacién cambiaria de omitir la pre-
sentacién para la aceptacién. Viola su deber si la presenta, y
no adquiere derechos por la falta de aceptacién en el caso de
negativa; adquiere ciertamente derechos derivados de la acep-
tacién, pero nunca contra el girador u otros obligados anteriores
a la aceptacién, porque ésta no tiene valor cambiario frente a
aquéllos. La sancién en favor del girador por la violacién se de-
tiene frente al poseedor en los limites del dafo, y sin rebasar
en ningdn caso la suma cambiaria.

IV. La presentacién para la aceptacién no puede elimi-
narse en las cambiales a cierto tiempo vista o domiciliadas. Es
indispensable para fijar el vencimiento, o para hacer conocer
al girado la letra misma, el plazo, el domicilio. No hay diferencia
entre presentacién para el vencimiento o noticia, y para la acep-
tacién; todo se fusiona en la presentacién para la aceptacion.

La negativa de la aceptacién desacredita el titulo y abre la
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via de regreso (L. L., 50; L. U., 43). Es necesaria la aceptacién,
o el protesto en caso de rehusarse, para comprobar el vencimien-
to de la letra a cierto tiempo vista (L. ., 40; L. U., 35).

La presentacién debe hacerse dentro de un afio contado de
la fecha de la emisién; el plazo puede prolongarse por el gi-
rador, y reducirse por el endosante (L. 1., 28; L. U., 23). La pre-
sentacién es necesaria para las cambiales de domicilio diverso, aun
cuando no se indique en ellas un domiciliatario (L. I., 32; L.

U, 27).

V. Entre los extremos de la inaceptabilidad por voluntad
de las partes y necesidad de presentacién para la aceptacién
por voluntad de la ley, se encuentra la posibilidad comin de
presentacién para la aceptacién. El poseedor tiene derecho de
invocar la garantia de la aceptacién, ofrecida en el titulo; y
tiene el derecho de regreso si se rehusa la aceptacién. Lo tiene
también para pedir la aceptacién, y eventualmente esta obligado
a presentar el titulo en el intervalo fijado hasta el vencimiento;
al vencerse la letra, ya no se admite mas que el pago, como
ocurre igualmente en el cheque.

En el término posible el poseedor tiene la eleccién. Por el
contrario, si se ha fijado un término y el poseedor no lo observa,
pierde por caducidad la accién cambiaria de regreso contra el
girador y demés obligados (L. 1., 60; L. U.,, 53). Las consecuen-
cias pueden reflejarse simplemente sobre el endosante, que ha
fijado la necesidad o término de la aceptacién, pero pueden redun-
dar en beneficio de los obligados que le preceden (L. 1., 60; L.
U., 53). Puede fijarse un término sin obligacién de presentacién;
pero la simple fijacién de aquél se interpreta como imposicién de
presentacion.

V1. El girado no contrae obligacién cambiaria sino con la
aceptacion. Normalmente, no tiene el poseedor un derecho per-
sonal a la aceptacidn, sino una simple expectativa o autorizacién,
encerrada en la asignacién. Una aceptacién que surge exterior-
mente del titulo, o una simple aceptacién de asignacién, escrita
u oral, puede tener un significado, perc no ciertamente el de
una aceptacién formal cambiaria. Esta se destaca, en cambio,
de la de asignacién y es una obligacién cambiaria, perfecta y
original. Da a los poseedores la imagen de la mas viva garantia.

La aceptacién obliga por si misma, por su sola creacién,
no por convenios o vinculos no encarnados en la forma. Como
en la creacién, la forma de la aceptacién no tolera liberaciones
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de garantia; si se formulan quedan sin efecto, como sucede con
las liberaciones del girador (L. I., 13, 31; L. U., 9, 26). La acep-
tacién debe ser incondicional en el sentido de que no debe variar
sustancialmente la orden de la letra. Las condiciones que la alte-
ran, excluyen su existencia y abren la via de regreso en defecto
de la aceptacién.

Alteran la orden una fecha diversa, un diverso vencimiento,
la condicién de una contraprestacién. La aceptacién puede en
cambio limitarse a una parte de la suma cambiaria (L. L., 31; L.
U., 26), en cuyo caso se tiene una parcial negativa y el regreso
por la diferencia. LLa aceptacién por una suma mayor se reduce a
la del texto cambiario. Aun cuando la aceptacién no sea una
aceptacién cambiaria y conforme con la letra, obliga al girado
en los términos de la misma.

VII. La presentacién debe prestarse en dia no festivo, en
el domicilio cambiario del girado, por el poseedor o cualquiera
oiro tenedor, aun cuando no aparezca nombrado en el titulo,
especialmente por el correo o por el banco. La aceptacién se ins-
cribe en el titulo segin la indicacién de la orden, con la clausula
“acepto”’, “‘pago’’ y también con el “‘visto’’ en derecho italiano
(L. 1, 30; L. L, 25 (**%).

La firma del girado en el anverso de la cambial, equivale
~a aceptacién. La fecha de ésta no es necesaria, presumiéndose
siempre anterior al vencimiento (L. 1., 25; L. U., 20). Puede ser
necesaria; por ejemplo, en la letra a cierto tiempo vista debe
indicar la fecha de aceptacién o de presentacién. Sino determina
la fecha, el poseedor pierde el derecho de regreso, si bien no pier-
de el que tiene contra el aceptante.

La letra se presenta, no se entrega al girado; si se entrega,
el girado esta obligado a restituirla dentro de 24 horas (L. 1., 29;
L. U., 24), teniendo en todo caso ¢l derecho de pedir igual tér-.
mino para aceptar; no hay una doble presentacién, solamente se
comprueba con el protesto la primera vez.

La aceptacién debe ser del girado que la letra designe. En
principio, debe pedirse aun cuando el girado haya muerto, se
haya vuelto incapaz o haya quebrado.

Se entiende por girado aceptante aquel cuyo nombre res-
ponde suficientemente a la indicacién nominal. La aceptacién
del que no es girado, la llamada aceptacién del no autorizado,
no es verdadera aceptacién de la orden y abre la via del regreso

(248)  Sin embargo, crf. Fesrirs Fraxz, RDC., 1934, 1. 513,
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contra el girador, pero asegura la accién directa cambiaria contra
el aceptante, aun cuando no sea el girado.

VIlIIl. La aceptacién no puede revocarse si no es con la
destruccién o cancelacién de la firma (L. I, 34; L. U., 29). Se ha
creido més de una vez que no podria revocarse ni siquiera con la
cancelacién; pero el principio no ha predominado. La cancelacién
anula la aceptacién a condicién de que se realice cuando el titulo
esti en poder del girado, lo que por lo demés se presume. Pero
si de la aceptacién se hubiese dado ya por el girado noticia por
escrito al poseedor o a cualquiera otro signatario, el girado queda
obligado para con ellos con el rigor cambiario (L. ., 34;

L. U, 29).

IX. El endoso es la tipica circulacién cambiaria (***). No
es la cesién del crédito cambiario, sino la cesién o traspaso de
la cambial, de la cosa-titulo; el endosante pierde su crédito, en
tanto que el endosatario adquiere con el titulo el crédito cam-
biario, no el derecho del predecesor, sino su propio derecho,
porque la cambial se ha emitido en favor de cualquier poseedor
o endosatario. También el endoso es un acto de creacidn, eficaz
por virtud de la ley, ya para el traspaso de la cambial, ya para
la garantia usual del endosante. No es necesaria, ni siquiera para
el endoso, la tradicién contractual; basta ciertamente el ingreso
en la posesién con la férmula del endoso.

El endoso atribuye todos los derechos, incluso los de ga-
rantia, los reales, los hipotecarios y personales inherentes al ti-
tulo, siempre que haya buena fe en la adquisicién.

Confiere al endosatario el derecho de endosar a su vez;
si el endoso es “no a la orden”, significa que el endosante no
responde por los endosos que el endosatario hiciere contra la
prohibicién, pero responde a favor de éste, el cual responde a
su vez a los posteriores (L. U., 19; L. U,, 15). Como en el endo-
80 no es una cesién, no pasan los derechos personales del endo-
sante, por ejemplo el derecho a la provisién, o los derivados de
relaciones fundamentales. Pasan en cambio los documentos de
salvaguardia o sentencias sobre el crédito cambiario. Para que
pasen los derechos accesorios, basta que se refieran a la cambial,
aunque no aparezcan literalmente invocados en ella.

El endoso transfiere los derechos sobre la cambial, aun
cuando el endosante haya figurado con anterioridad en el ciclo

(249) FerrARA, Franz La girata della cambiale, Roma, 1935.
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cambiario (L. L., 15; L. U,, 11); no hay confusién ni extincién
del derecho, si el titulo no se ha vencido. El retorno de la cambial
después del vencimiento es circulacién cambiaria necesaria; el
endosante la readquiere, pero con un derecho nuevo, y recobra
la posicién antes tenida.

X. El endosante contrae obligacién auténoma y solidaria
de regreso en cuanto a la aceptacién y pago (L. I., 19; L. U,
15); es una obligacién ex-lege, como las otras, pero de ella puede
librarse y reducir el endoso a una mera transferencia con la clau-
sula “'sin garantia”’. También puede liberarse de la sola garan-
tia de aceptacidn.

Para que haya endoso, traspaso y garantla, es necesaria la
apariencia de legitimidad, la que no existe si aparecen defectos
formales o son conocidos por el endosatario los defectos de la
disposicién.

XI. El endosatario se legitima frente a todos los intere-
sados en virtud de la posesién y de la serie de endosos regulares
(L. L, 20; L. U., 16). La adquisicién se funda vélidamente en
la apariencia, aunque el endosatario adquiera la cambial de un
Incapaz o no autorizado, con tal que haya fiado en la apariencia.

La serie de los endosos debe estar en orden, vinculados
los unos a los otros (L. 1., 20; L. U., 10); la interrupcién des-
truye el orden, si el poseedor no llena la laguna, por ejemplo,
demostrando la calidad de heredero del endosante que no figu-
raba nominalmente como endosatario anterior. La cadena de los
endosos parte del tomador y va hasta el ltimo endosatario; no
esta legitimado el endcsatario intermedio si no se cancelan los
endosos sucesivos, o si no ha adquirido la cambial nuevamente.
El endoso definitivo puede ser en blanco, o por procuracién, o en
garantia.

La falsedad del endoso no rompe la cadena para el posee-
dor de buena fe. El derecho de cancelar los endosos esta reco-
nocido en favor del endosante y de cualquier poseedor de bue-
na fe (L. 1., 20, 57; L. U, 16, 50). Este puede dar nueva vida a
un endoso que se ha cancelado, verbigracia, por error. La legiti-
macién puede volverse iliquida, en virtud de impugnaciones, pero
no cuando el titulo regresa al endosante intermedio.

XII. El derecho absolutamente propio del endosatario no
puede impugnarse con defensas y excepciones que no surgen
literalmente del titulo, o de sus relaciones personales con el
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obligado. Adquiere aquél un derecho libre de excepciones invi-
sibles o desconocidas, que no tiene por qué tener en cuenta, ya
que su confianza descansa en el honor de la firma.

La inoponibilidad de las excepciones estriba principalmente,
mas que en la abstraccién del titulo, en la apariencia del crédito.
La obligacién existe sin mas causa que la ley. La causa, o, mejor,
el fin de la cambial, puede exigirse, en cambio, en las relaciones
personales del primer acreedor y obligado, la falta absoluta de
fin conduce, en efecto, al enriquecimiento indebido del acreedor,
que el derecho cambiario, con no menor energia que cualquiera
otro, previene o reprime.

La necesidad de un fin individual provoca asi una reac-
cién causal contra el derecho formal durante su ejercicio, o la
restitucién de la suma indebidamente pagada. La falta de causa,
lo indebido, pueden dimanar de relaciones directas con el posee-
dor, o, por reflejo, de relaciones de otros obligados. Por ejemplo,
si el poseedor no puede invocar una causa para con ninguno de
los signatarios, no puede exigir la cambial, ni aun habiéndola
recibido a titulo gratuito; pero el obligado no tiene causa para
pagar, y si lo hiciera, el poseedor se enriqueceria indehida-
mente (**°).

XIIl. Las excepciones oponibles se dividen: 1° En excep-
ciones no literales sacadas de la cambial, oponibles a todos los
poseedores, pero algunas sélo a los adquirentes de mala fe o
que hayan incurrido en culpa grave. Ejemplos: incapacidad,
representacién, falsedad, firma en blanco. 2° En excepciones li-
terales sacadas de la declaracién cambiaria. Son oponibles a
todos los poseedores, ain a los de buena fe. Ejemplos: invali-
dez formal, recibo, perjuicio, prescripcién, falta de legitimacién,
titulo sospechoso, vicio fiscal. 3° En excepciones personales opo-
nibles Ginicamente al poseedor, y al poseedor que con la adqui-
sicién de la cambial obra a sabiendas en dafio del deudor (L. 1.,
21; L.U, 17).

Las excepciones personales son todas aquellas que viven
en las relaciones personales, que escapan a las categorias 1*y 2°.
Las excepciones personales, o sea las que derivan de la falta,
ilicitud de fin o de causa, de promesas, de pactos, remisiones y
plazos, pueden oponerse al poseedor en virtud de una proteccién
general contra el dolo, cuando el endosatario ssbia que obraba
en perjuicio del deudor. No existe circulacién normal cuando

(290) Sobre las excepciones en general, cfr. Borarrio, Eccezioni in diritto
sostanziale, Milan, 1936.



el endosatario ha incurrido en dolo, actual o eventual, en la ad-
quisicién. El obrar ilicitamente existe, sin duda alguna, cuando
el endosatario conoce las excepciones y defensas, concretas y
fundadas, no cuando conoce simples protestas o invocaciones del
obligado. El fundamento de las excepciones requiere el obrar
ilicitamente y a riesgo del adquirente. No basta el conocimiento
del hecho del que la excepcién puede surgir, por ejemplo los
defectos de la mercancia entregada sobre una letra, porque el
adquirente puede pensar, sin infundado optimismo, que el titu-
lo sera pagado y toda cuestién con el girador liquidada facilmen-
te. Si la controversia se ha abierto y la mercancia se ha puesto
a disposicién del girador, la excepcién es oponible.

No es necesario un acuerdo fraudulento entre el endosata-
rio y el endosante con el fin de despojar al deudor de las excep-
ciones referentes al endosante. El dolo tiene gran poder en la
esfera juridica del endosatario. La adquisicién gratuita, o por
el valor de la cambial, cuando su traspaso suprime las excep-
ciones, puede justificar la inferencia de que el endosatario ha
procedido de mala fe.

XIV. La cambial “no a la orden’ no circula (L. 1., 15; L.
U, 11); puede prohibirlo el girador que tiene interés en conser-
var para si las garantias v defensas, y en impedir el descuento.
La clausula debe ser manifiesta e inequivoga. El titulo sigue sien-
do titulo cambiario; el poseedor tiene también derecho a la can-
celacidn, y al proceso y ejecucién con apoyo en la cambial. Vale
igualmente e] principio de la legitimacién y de la buena fe. El
poseedor puede ceder, no endosar el titulo. Las excepciones opo-
nibles al nuevo poseedor de la cambial no a la orden se regulan
como en los titulos nominativos; la compensacién con el toma-
dor u otro poseedor no puede oponerse antes del vencimien-

to (™).

XV. El endoso resulta de inscribir la orden de pago, o
simplemente de la mera suscripcién al dorso de la cambial;
basta que ella se incluya en la cadena de los endosos. No es
necesaria la fecha, la que se presume como anterior al protesto.
La indicacién de pago debe ser-incondicional, como la de la
cambial misma, de modo que los endosos se ligan entre si sin
obstaculos. No es eficaz el endoso parcial, que divide el cré-
dito entre varios poseedores, pero puede reducirse la suma cam-
biaria; es necesario que el crédito permanezca unitario.

(251) Mossa, RDC., 1934, ], 785.
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El endoso puede ser en blanco, o también al portador (L.
1., 16; L. U, 12). El endoso en blanco sélo lleva la firma del
endosante. Tal endoso es al portador, esto es, legitima al endosa-
tario en blanco como si se tratara de un titulo al portador. La
letra de cambio es titulo a la orden, y asi con el endoso en blanco
o al portador se liga la nominalidad (la orden, los endosos) ; la
indicacién del Gltimo endosatario es la que se hace mediante la
simple posesién. El endoso en blanco confiere el derecho de lle-
narlo (L. L., 18; L. U., 13). El endosatario puede hacerlo inscri-
biendo el nombre de otro cualquiera. Puede a su vez endosar en
pleno, o en blanco; el dltimo poseedor debe identificarse en el

protesto (L. L., 18; L. U., 13).

XVI. El endoso por procuracién no transfiere el derecho
cambiario, sino sélo la representacién al endosatario (L. 1., 22;
L. U, 18). La clausula se formula diciendo: ‘‘por procuracién”,
“al cobro”. La procuracién tiene por objeto el cobro del crédito
cambiario, pero el endosatario ejercita también los derechos inhe-
rentes a la propiedad del titulo, incluso la accién de enriqueci-
miento. v

El endosatario tiene el derecho de obrar judicialmente, inter-
venir en una quiebra o concordato, pero no tiene el de negociar
la cambial; todo endoso se traduce en endoso por procuracién.
El endosante conserva su derecho, por mas que el endosatario
por procuracién tenga la posesién de la cambial. La procura-
cibén es revocable. Hace oponibles al endosatario las excepciones
procedentes contra el endosante, pero no hace oponibles a éste
las personales del endosatario, salvo que surian del ejercicio
del derecho, como sucede, v. g. en el caso de una dilacién.

La procuracién crea relaciones de derecho comin entre
endosante y endosatario, pero no confiere la accién de regreso
del dltimo contra el primero. No termina por muerte, incapa-
cidad o quiebra del endosante, salvo que estos hechos afecten
al endosatario (L. 1., 22; L. U,, 18). La procuracién es cierta,
pero no aparente, en el endoso fiduciario o comin. La aparien-
cia crea derechos a favor de terceros, pero no libra al endosatario
de las excepciones oponibles al endosante por la representacién
fiduciaria.

XVIL.  El endoso en prenda, con la clausula “‘por garan-
tia"”, consigna una prenda literal o cambiaria (L. L., 23; L. U,
19) ; pero el titulo puede darse en prenda sin esta forma expresa,
mediante un acto de disposicién sobre el titulo. Dicho endoso
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funciona, legitima y obliga como cualquiera otro. Sélo que los
derechos del poseedor en garantia son limitados.

El endosatario tiene todos los derechos cambiarios, menos
el de negociar el titulo y exigir la prenda antes del vencimiento
de éste; si endosa antes del vencimiento, el endoso sera por
mera procuracién (L. L., 23; L. U,, 19). Sin embargo, si esta ya
vencido el crédito garantizado por la cambial, puede efectuarse
una venta de ésta o de la prenda. El endosatario pignoraticio
tiene un derecho auténomo; no le son oponibles las excepciones
personales del endosante, ni viceversa. A menudo se efectda la
prenda mediante el endoso fiduciario, o que tiene importancia
para las relaciones internas de endosante y endosatario.

XVIIl. La falta de aceptacién del titulo o la falta de
'pago, cierran su circulacién normal (L. L., 24; L. U,, 20). La cir-
culacién después del protesto o del término para levantarlo, aun
cuando se realice en la forma de endoso, hace que el tercero suce-
da en los derechos personales del endosante; cualquiera excep-
cién es oponible, aun al poseedor de buena fe; no se asume nin-
guna garantia por el endoso, pero la cambial es siempre titulo
ejecutivo.

XIX. La cesién de la cambial, que puede hacerse en el
mismo titulo, en vez del endoso, no necesita de notificaciones
al obligado. El cesionario ocupa la posicién del cedente; le son
oponibles, en principio, las excepciones que al segundo pueden
oponerse; no las extrafias a la cambial o a su causa, o de com-
pensacidn, si la cesién precede al vencimiento. El cedente no con-
trae obligacién de garantia ni en cuanto a la aceptacién ni en
cuanto al pago, sino sélo por la existencia del titulo como cam-
bial valida en su conjunto, no respecto de los actos singulares
y de su traspaso.

79. AVAL. SOLIDARIDAD DE LOS OBLIGADOS. PAGO.

I. Aval. — II. Naturaleza de la garantia cambiaria. — IlI. Efectos del aval y de
su pago. — IV. Solidaridad de los deudores cambiarios. — V. Relaciones
entre los obligados cambiarios del mismo grado: coavalistas. — VI. Lugar
del pago. — VII. Vencimiento de la cambial. — VIII., Pago y liberacién del
deudor. — IX. Valor del pago.

1. El aval es la garantia cambiaria, literal y expresa (**°).
Otras garantias son posibles, o por instrumento separado, que

(252)  Anceronwi, Studi sullavallo, Perusa.
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en derecho italiano no constituye aval, o bajo figuras cambia-
rias diversas (ejemplos: comisién, aceptacién). La clausula es
ésta: “‘por aval”, “‘por garantia” (L. I, 36; L. U, 31). No es
necesaria la cldusula cuando una firma, que no se confunde con
la del girador o aceptante, figura, sin otra explicacién que la de
garantia, en el anverso del titulo. Una firma destacada es por si
misma aval (L. L., 36; L. U., 31); no puede invocarse en manera
alguna una voluntad diversa contra la apariencia robustecida por
la ley. La firma estampada en el dorso de la cambial no significa
aval,

La estructura cambiaria del aval no se elimina si no es
con invocacién explicita del derecho comin; por lo demés,
cualquiera garantia manifestada en la cambial es aval cambia-
rio. Por esto el aval no tiene eficacia si su forma, o la forma
de toda la cambial, o la de la obligacién inmediatamente garan-
tizada con aval, no son perfectamente cambiarias (L. I., 37; L.
U., 32). Si el aval no alcanza su perfeccién por defecto de forma,
queda sin ningtn efecto; la garantia no era sino cambiaria, no
puede subsistir respecto de obligaciones cambiarias, que existen
por més que no exista la forma de aval; no puede quedar como
un residuo de ohligaciones no cambiarias que han guedado del
titulo imperfecto, como por ejemplo, la promesa, la asignacién;
no puede aplicarse a la relacién fundamental. Para que esto
ocurra se necesita una diversa voluntad de garantia. El aval puede
limitarse a una parte de la suma, y puede subordinarse a con-

diciones (L. I.; 35; L. U., 30).

II. No es el aval una incrustacién de garantia objetiva,
destinada a la unidad de la cambial, en vez de estarlo a la de
obligaciones singulares; la garantia se adhiere a una obligacién
determinada, de la cual irradia sobre las otras obligaciones cu-
biertas por aquélla. Se presume destinado a favor del girador,
y del emitente en el pagaré (L. I, 36; L. U,, 31). La indicacién
puede estar en el hecho, esto es, en la ubicacién de la firma ente-
ramente unida al endoso.

El aval es sin embargo eficaz, como cualquiera otra firma
cambiaria, aun no siendo auténtica la firma del creador de la
cambial, o la firma que el aval especialmente garantiza.

LLa autonomia del aval no es la de cualquier otro acto (L.
I.y L. U., 7), por eso la garantia que produce subsiste para la
cambial, por mas que la obligacién de la firma garantizada sea
‘ineficaz por incapacidad, vicio de voluntad o por razén de la
causa.
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Las excepciones personales del avalado contra el poseedor
no son, por regla general, comunicables al avalista; lo son en
cambio si por ellas resulta el dolo o el indebido enriquecimiento
del poseedor, el cual, por ejemplo, no tiene causa material para
la prestacién, ni frente al avalado, ni frente al avalista o a cual-
quiera otro.

III. Tiene el aval la misma obligacién de la figura cam-
biaria que garantiza. Importa una obligacién directa, o una obli-
gacién de regreso, o bien una obligacién por intervencién. No
es cierto que el aval sea siempre, y necesariamente, una obliga-
cién de regreso bajo la condicién del protesto. Ninguna obligacién
tiene el poseedor, fuera de la salvaguardia del regreso. No estd
obligado a ejercitar prontas acciones. El avalista las ejercitara, si
paga. El poseedor debe solamente entregar al avalista la cambial
no perjudicada, ni en los derechos cambiarios ni en las garantias
que la acompafan.

El avalista que paga la cambial adquiere ipso jure los dere-
chos inherentes al titulo, no como sucesor del poseedor, sino
como adquirente auténomo, inmune a las excepciones personales.
También puede contraerse el aval por signatarios y obligados
cambiarios. Puede igualmente prestarse en favor de un avalista.

El pago del aval libera a éste y a los obligados posteriores,
no al avalado ni al que le precede. El aval después del venci-
miento no garantiza la cambial, si no se ha prestado al obligado
efectivamente.

IV. Los deudores cambiarios estan obligados, en razén
de la garantia sobre el mismo titulo, a un pago igual, por lo
que su obligacién es solidaria (L. 1., 54; L. U., 47). El poseedor
tiene facultad ilimitada de elegir, una vez satisfechas sus obli-
gaciones de diligencia, a un obligado o a varios para proceder
contra ellos, en via de regreso o con la accién directa, sin tener
en cuenta el orden de sus firmas, variando la eleccién al pasar
de un obligado a otro aun después de perseguido intGtilmente el
primero.

La solidaridad opera no sélo respecto del poseedor, sino
también de cualquier obligado de regreso; el avalista que ha
pagado la cambial cuenta también con facultad ilimitada de elec-
cién dentro del grupo que le estd sometido. Ahora bien, el pago
del aceptante o de su avalista, deudores directos, extingue por
completo el vinculo cambiario, mientras que el del obligado de
regreso sélo extingue el suyo y el de los obligados anteriores.
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Si no aparece en el titulo mediante el recibo, el pago no impide
la adquisicién auténoma del obligado de regreso.

Los actos esenciales que influyen en el crédito tienen sobre
la solidaridad una repercusién, que puede faltar por la apariencia
de la duracién del crédito. Asi, si el acto estd destinado al cré-
dito en su unidad y a propagarse en ventaja de cualquier obli-
gado, no puede encerrarse en la esfera personal. El pago, la
dacién en pago, la compensacién declarada, el depésito por mora
del acreedor, redundan en beneficio de los coobligados.

Otras formas de extincién son estrictamente personales;
asi la prescripcién, que no se cierra o interrumpe sino con res-
pecto a un determinado obligado. No basta el acto contra uno
para impedir o interrumpir la prescripcién; se necesitan actos
contra todos aquellos respecto de los cuales se pretende impe-
dirla. Esto es verdad aun cuando los coobligados formen un
grupo compacto u homogéneo, como sucede por ejemplo con
los cogiradores y coemitentes. La dilacién y la novacién de la
obligacién tienen un efecto personal; pero pueden tenerlo to-
talitario.

V. Entre los obligados solidarios del mismo grado a con-
secuencia del pago, existe un regreso interno cambiario. En vano
se rehusa este regreso para pedir por ejemplo en las relacicns
de los coavalistas la demostracién de relaciones de derecho co-
man. La ventaja del pago cambiario recae sobre todos, por lo
que entre todos debe dividirse por partes iguales. De no ser asi,
la suerte premia a los avalistas que no cumplen fielmente su
obligacién. Entre los coobligados no existe sin embargo accién
cambiaria (L. I., 62), lo que no excluye la pretensién cambiaria.
En ctros términos, entre los coobligados no hay ni ejecucidn, ni

proceso cambiario, pero existe la prescripcién cambiaria.

VI. El pago se efectiia en el lugar fijado, no en el domi-
cilio perscnal del girado o emitente (L. I., 44). La presentacién
del titulo es indispensable para ejercitar el derecho y constituir en
mora al aceptante, La presentacién y el requeriraiento de pago
son necesarios aun existiendo la clausula de no presentacién; sin
ésta el deudor ignora quién es el poseedor, y el poseedor no estd
legitimado.

La indicacién del demiciliatario coloca en frente a la per-
sona a la cual se pide el pago. La fijacién del lugar de pago en
el domicilio del acreedor puede tener un valor diverso, si se
dice “‘en el domicilio del acreedor X', “‘en el domicilio del po-
seedor, cualquiera que sea’.
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La mora del aceptante excluye en el poseedor la obligacién
de buscar a los obligados de regreso en su domicilio.

VIl. El vencimiento de la cambial no se determina con
la presentacién, salvo que aquélla sea a la vista. En titulos de
esta clase, el vencimiento tiene lugar dentro del plazo legal de
un afio, o dentro del fijado expresamente. No hay obligacién
de presentar el titulo, cualquiera que éste sea, en el dia mismo
del vencimiento, salvo cldusula expresa de presentacién.

No es legitima la presentacién que se verifica antes del
vencimiento; el pago anticipado es a riesgo del deudor (L. 1.,
46; L. U., 40). Esto significa que el deudor no goza de la ven-
taja de la buena fe para su liberacién, y que no funciona la legiti-
maci6n del acreedor, quien corre el peligro de pagar dos veces.

El girado tiene razones decisivas para no pagar antes del
vencimiento; debe esperar las 4rdenes del girador. La presen-
tacién es inttil en el caso de quiebra del girado (L. 1., 51; L. U,,
44). Puede hacerse en virtud de la ley, en cualquier caso, en una
cdmara de compencacién, de la cual sea asociado el girado o
emitente,

El tiempo de pago se prolonga con el de vencimiento, si
éste coincide con un dia festivo (L. 1., 43; L. U., 38). Puede
hacerse por todo el término del protesto con efecto para los obli-
gados de regreso, y aun después por el girado.

El vencimiento puede prorrogarse con efecto para todos,
a condicién de que se inscriba en el titulo; de otro modo, existe
el plazo con meros efectos personales. Se acostumbra la reno-
vacién del titulo, o sea la entrega de uno nuevo, prorrogandose
el crédito cambiario; las firmas no reproducidas pierden de or-
dinario su valor, por méas que el poseedor haya tenido el antiguo

titulo (L. 1., 46; L. U., 40).

VIII. De la legitimacién de! titulo dimana la apariencia
en favor del deudor que paga. Este tiene el derecho y la obli-
gacién de examinar la legitimacién y la identidad del poseedor;
la investigacién es sumaria y cambia segiin la naturaleza del
titulo (no a la orden, a la orden, endosado al portador). Una
regla es comin para todos, la de que el pago sin fraude y de
buena fe libera al deudor y le hace adquirir la propiedad del
titulo.

El deudor esta protegido como el tercer adquirente; no esta
obligado a investigar la autenticidad de los endosos; responde
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Unicamente de la autenticidad del recibo y del endoso que se le
ha hecho en pago. No puede pretender otras pruebas, fuera de
la legitimacién y de la identidad personal. Tampoco tiene dere-
cho de suspender el pago basiandose en sospechas acerca de la
legitimacién formal o sobre el derecho sustancial del acreedor.
Puede y aun debe hacerlo, si tiene pruebas seguras y prontas de
la inexistencia del derecho cambiario o no cambiario del posee-
dor. Por lo tanto, la capacidad, el poder de disposicién, la re-
presentacién y otros hechos, estdin amparados por la buena fe
con que procedié el deudor al hacer el pago.

IX. La suma debida se paga en la moneda indicada. Sin
embargo desde el momento en que el deudor incurre en mora,
no tiene ya facultad de elegir entre moneda nacional y extran-
jera; si la suma debe pagarse en moneda extranjera, la eleccién
pasa al acreedor (L. 1., 47; L. U,, 41). El poseedor tiene el dere-
cho y la obligacién de aceptar un pago parcial al presentarsele
el titulo (L. 1., 45; L. U., 39). Si lo rehusa, pierde el derecho
de regreso respecto de la suma ofrecida. Después de la presen-
tacién infructuosa, no tiene ya obligacién, sino sélo derecho de
recibir el pago parcial.

Tiene derecho a la propiedad de la cambial, o sea a su en-
trega con el recibo, (inica forma perfecta de liberacién (L. 1., 45;
L. U, 39). La posesién de la cambial por parte del deudor hace
presumir el pago; el pago parcial es legitimo, y debe darse por
él recibo separado, haciéndose constar en el mismo titulo.

El deudor que esta dispuesto a hacer el pago, tiene derecho
de liberarse si el poseedor no se presenta, o se presenta sin
segura legitimacién; la liberacién se obtiene mediante ofreci-
miento real, mejor todavia con depésito a favor del poseedor que
se legitimara (L. 1., 48; L. U,, 42). El depésito es la forma ge-
nuina de cumplimiento en favor del piblico. De él deriva la libe-
racién para el obligado y el derecho del poseedor para cobrar la
suma. Se constituye en el Instituto de Emisién del lugar del pago
(L. 1., 48).

El que ha pagado indebidamente tiene derecho de exigir la
restitucién mediante la accién de pago indebido, por ejemplo al
que no estaba formalmente legitimado, al que no lo estaba sus-
tancialmente, si no existia la obligacién cambiaria o.si faltaba
la causa. La accién se funda en el error en cuanto al pago.
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80, EL REGRESO CAMBIARIO (233)

I. El protesto. — lI. Su forma e inscripcién en la cambial. — III. Funcionario
encargado del protesto; sus obligaciones y responsabilidad. — IV. Protesto
en caso de recomendatarios. — V. Declaracién equivalente al protesto. — VI.
Contenido de la obligacién de regreso. — VII. Regreso en caso de retorno
de la cambial. — VIII, Regreso anticipado y regreso al vencimiento. — IX.
Regreso por falta de pago. — X. Forma judicial y extrajudicial. — XI.
Fuerza mayor. — XII. Obligacién de notificar. — XIII. Forma y modo del
aviso.

I. Los actos necesarios para la salvaguardia del derecho
cambiario practicanse normalmente por medio del protesto (***).
Este es un documento solemne extendido por un funcionario
publico, y una amenaza de descrédito para el deudor. Tiene un
caracter decisivamente probatorio. Su funcién consiste en la
comprobacién del ejercicio del derecho cambiario, y en la del
poseedor u otro interesado. Puede emplearse para actos cam-
biarios del deudor, por ejemplo, el pago. No admite subrogados,
fuera de los que expresamente reconoce el derecho positivo (de-
claracién de una cAmara de compensacién, declaracién del obli-
gado). Pueden en cambio comprobarse en otra forma, eventual-
mente con la prueba de testigos, los actos que no son indispen-
sables para la salvaguardia del derecho cambiario. Cuando se
refiere a la aceptacién o al pago, puede hacerse con forma ori-
ginal y por acto separado del titulo, o bien en este mismo (L.
I, 69). En los dos casos tiene el protesto caracter piblico; en
los dos puede efectuarse por notario, por un funcionario judicial,
o, a falta de ellos, por un secretario municipal.

II. El protesto, aun practicado por acto separado, se ins-
cribe y se recoge necesariamente en la cambial. Puede hacerse
en un solo acto, aun para varias cambiales, si se efectiia por
acto separado (L. 1., 69 y 71). Si se trata de varios ejemplares,
basta que la anotacién se haga en uno solo. Puede levantarse el
protesto atin en hoja adherida al titulo, que debe ligarse a éste
con sello del funcionario que autorizé el protesto (L. 1., 69). Este
se hace constar después del Gltimo endoso. Contiene la fecha, el
lugar, el dia y hora, el nombre de la parte que lo solicita, la indica-
cién de los lugares-en que se ha efectuado y la mencién de las
investigaciones hechas: a) en el lugar de pago indicado en la

(253) Saceroomi, RDC., 1913, 1, 337; Mossa, RDC., 1914, 1, 464; 1915, 1,
674; BoneLLr, RDC., 1916, 1, 24, \
_ (254) Smarrs, RDC., 1903, 1, 266, 1907, 1, 78; Montessorr, RDOC., 1904,
1, 247.
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direccién del titulo; b) en el domicilio del girado o del domicilia-
tario; c) en el domicilio del aceptante por intervencidn o de la
persona designada para pagar por él; d) en el domicilio del reco-
mendatario (L. 1., 44 y 70).

, Designase con el nombre de protesto al viento aquel respecto
del cual toda investigacién resulté indtil, y se hace al ptblico.
Su contenido lo constituyen los requerimientos, las respuestas
obtenidas, o los motivos por los que no se obtuvo ninguna. Re-
quiere, en fin, la firma del funcionario autorizante.

Es parte activa en el protesto aquel en cuyo favor se levanta,
y pasiva aque! contra el cual se practica dicha diligencia. Puede
estar autorizado para pedirlo y demostrar después su autoriza-
cién, aun aquel que no esté legitimado por la cambial.

Como la presentacién, también el protesto se efectiia contra
los herederos, contra los representantes legales de los incapaces
y contra los administradores de una quiebra; no contra la quiebra
del girado o del girador en las letras de cambio que no son acep-

tables (L. I, 50, 51; L. U.,, 43, 44).

HI. El funcionario que autoriza el protesto, si obra contra
las reglas cambiarias o contra las érdenes de la parte, puede ser
responsable, asi en beneficio de la parte activa como de la pasiva;
y aun respecto de esta Ultima incurre en responsabilidad extra-
contractual.

El plazo del protesto es el perentorio que la ley fija para
que se levante. No vale si se practica en dia festivo. Respecto
de la aceptacién y pago, debe hacerse dentro del término anterior
al vencimiento en cuanto a la primera, a partir del vencimiento
en cuanto a la segunda. El protesto anticipado es nulo. La ley
concede dos dias para el protesto a partir del dia de la presenta-
cién o vencimiento; la misma ley permite una prérroga de aqué-
llos. Las horas en que debe levantarse son las fijadas para los
actos judiciales.

Puede consumarse o terminarse en momento posterior al
en que se levanta, y queda abierto hasta lo dltimo para los actos
cambiarios de la parte. En la cambial a la vista, el término con-
cluye hasta el dia de la presentacién y vencimiento, por el tér-
mino legal de un afio, que puede prolongarse o abreviarse. La
cambial no aceptable no admite el protesto por falta de aceptacién.
El protesto por falta de pago, o por pago parcial o condicional,
se efectiia dos dias después del vencimiento; puede hacerse en
la fecha de éste, y en las cambiales a la vista puede no efectuarse
el dia del vencimiento, sino el dia que le sigue, si el del venci-
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miento es el dltimo del plazo de la presentacién. El protesto por
falta de pago no puede levantarse sino por el poseedor legiti-

mado (L. I, 26, 28, 39, 51, 44; L. U., 21, 23, 34, 44).

IV. El protesto contra los recomendatarios cuenta con un
dia més, o sea con tres dias a partir del vencimiento. Se llama
también contraprotesto, porque se hace sobre el protesto ya
hecho, si el poseedor no estd exonerado del protesto principal.
La intervencién y el protesto por intervencién no son admisibles
sino después del requerimiento infructuoso del principal indi-
cado (L. 1., 79; L. U., 60).

El término del protesto de intervencién de aceptacién es el
mismo de ésta; el del protesto por falta de pago por inierven-
cién es de tres dias, como el del protesto principal. Son posibles
otros protestos, por ejemplo respecto de los duplicados vy copias.

Puede excluirse la necesidad del protesto por acuerdo se-
parado restringido a determinadas partes, o con efecto absoluto
mediante la clausula “‘sin gastos” (L. I., 53; L. U., 46). Esta
cliusula es de liberacién, no de negacién del protesio; es decir,
éste se levanta a expensas del poseedor. No se necesita firmar
la clausula, pues basta que la firma figure en el texto. La clau-
sula en el texto vale para todos; la del endoso solamente para
el endosante.

V. En derecho italiano el protesto puede sustituirse con
la declaracién del que ha rehusado la prestacién, salvo que se
haya hecho necesario mediante clausula especiel. La declaracién
no es un negocio juridico; puede ratificarse la hecha por un
tercero en el término mismo del registro, que es el mismo del
protesto. Es declaracién piblica, dotada de pleno valor probatorio,
la de la Camara de Compensacién, la cual no necesita de regis-
tro perentorio, por ser de fecha cierta (L. 1., 72).

V1. La obligacién de regreso, que en el derecho anterior
podia tener por objeto la simple caucién, tiene hoy por objeto
exclusivo el pago. Prescindiendo de la accién directa contra el
aceptante, emitente y sus avalistas, todas las obligaciones cam-
biarias lo son de regreso, aun las del aceptante por intervencién.
Todos los poseedores de la letra de cambio son acreedores de
regreso; no lo es el tomador del pagaré no endosado. La deuda
de regreso comprende: la suma cambiaria, para la cual, si el
regreso se ejercita anticipadamente y el pago se efectiia antes
del vencimiento, se ha previsto una rectificacién o descuento.
En la cambial con intereses, éstos se calculan hasta el descuento;
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la tasa es la oficial del Instituto de Emisién del lugar del pago;
sobre la suma se causan los intereses al tipo legal del 6 % en el
Derecho Uniforme. La deuda de intereses se funda en la mora
del girado, y la tasa puede fijarse en la cambial. Se deben los
gastos del protesto, de los avisos dados y los demés necesarios
y oportunos para el reembolso (L. 1., 55; L. U., 48).

También puede deberse el reembolso de los gastos proce-
sales necesarios. Después de la demanda procesal, pueden correr
intereses sobre los gastos e intereses ya debidos.

VII. Si esto constituye el objeto del regreso del ltimo
poseedor, el obligado de regreso que adquiere la cambial nue-
vamente, tiene derecho de pedir la suma efectivamente desem-
bolsada, més los intereses legales en Italia, o del 6 % segtn la
Ley Uniforme. Tiene ademéas derecho de pretender el reembolso
de sus gastos, intereses 7y, en su caso, el recambio, o sea la di-
ferencia del cambio entre plazas, por lo comiin internacionales.

VIII. El regreso se distingue en anticipado y de venci-
miento. Existe el primero por la negativa de aceptacién, por
quiebra, cesacién de pagos, aunque no se haya declarado judi-
cialmente, por ejecucién infructuosa en los bienes del girado,
sea o no aceptante. En las letras no aceptables, también existe
el regreso anticipado en casco de quiebra del girador. La negativa
de aceptacién no autoriza el regreso tratindose de letras no
aceptables Es negativa no sélo el acto de rechazar la aceptacién,
sino también la aceptacién invélida o ineficaz; en la duda se
admite el regreso (L. I, 50; L. U,, 43).

La inseguridad de Ta posicic')n econémica del girado equi-
vale a la del emitente de un pagaré. Respecto de la quiebra del
girado, el regreso anticipado se apoya simplemente en la senten-
cia que la declara. Pero en cuanto a la cesacién de pagos, o eje-
cucién infructuosa, son necesarios el requerimiento de pago al
girado y la documentacién formal de la negativa por medio del
protesto u otro acto equivalente (L. 1., 51; L. U., 44).

No hay término para el requerimiento, pero la abstencién
puede 81gn1f1car que la letra no estad desacreditada y que el po-
seedor renuncia al regreso anticipado, lo que puede exponerlo
por otra parte a responsabilidad por omisién de diligencia.

El girado o aceptante pierde por caducidad en estos casos
el beneficio del vencimiento. En cambio, las letras no aceptables
y no aceptadas, la quiebra del girador es la que justifica el re-
greso antes del vencimiento. Equivale a la quiebra del girador
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comerciante la insolvencia del girador no comerciante, declarada
judicialmente.

No se anticipa el vencimiento sino cuando se ejercita efec-
tivamente el regreso anticipado, para lo cual el poseedor es libre;
éste puede renunciar a él y esperar el vencimiento; ninguna
variacién se produce entonces en la letra.

Es intil una nueva presentacién para el pago cuando la
aceptacién ha sido rehusada, y el regreso se apoya definitiva-
mente en el protesto por falta de aceptacién. Mas el poseedor
puede hacer una nueva presentacién para fijar el momento del
vencimiento y el principio de la prescripcién (L. 1., 51; L.

U., 44).

IX. El regreso de vencimiento es el que nace por la falta
de pago total o parcial. Supone el valido requerimiento del le-
gitimado. Sélo la negativa legitima del pago impide la perfec-
cién de la obligacién de regreso; el poseedor no pierde por ella
la accién directa, pero pierde ciertamente la de regreso.

El regreso estd subordinado a la condicién del protesto,
no del aviso o notificacién, que constituye un mero deber de
diligencia. La omisién del protesto en los términos y formas
prescriptos implica el vencimiento del regreso. (L. 1., 60; L.
U., 53). El sistema de la caducidad es literal y absoluto; excep-
cionalmente puede eliminarse por el hecho propio del que trans-
tiere la letra, por ejemplo si el tiempo y el modo del traspaso
hacen imposible la diligencia cambiaria.

La caducidad se considera de oficio por el juez. La renuncia
a la misma puede tener diverso valor, segtin que le preceda o le
siga. El obligado que paga adquiere el regreso a condicién de
llenar efectivamente la obligacién de regreso; si ésta no existe,
no se adquiere el regreso contra los deméas obligados, y quien
ha pagado puede repetir el pago del poseedor.

El endosante sin garantia no adquiere el regreso.

El obligado tiene derecho de exigir la cambial con la cons-
tancia de recibo, o un recibo en cuenta o aparte por los pagos
parciales, una copia certificada conforme de la letra y del pro-
testo, mas una cuenta de regreso con la constancia de recibo (L.

I, 58, 57; L. U, 51, 50).

X. El regreso puede ejercitarse en la via de accién y de,
ejecucién cambiaria, o dentro de la cuenta corriente sin nece-
sidad de demandas procesales, con abonos y cargos. Puede tam-
bién el poseedor girar una letra de resaca, para conseguir con
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su negociacién el equivalente del crédito. La nueva letra o resaca
debe manifestar la causa consistente en el pago de la primera
y emitirse inmediatamente. El acreedor puede ejercitar a un
tiempo la resaca y las acciones de regreso.

Puede excluirse la resaca mediante clausula especial; la
nueva letra puede ser a la vista o a dia fijo inmediato. Tiene
lugares fijos de pago; el lugar del pago para el poseedor, el do-
micilio para el obligado de regreso que de €l se sirve, y el do-
micilio cambiario del obligado de regreso sobre el cual se gira.

Xl. La fuerza mayor puede, excepcionalmente, ser un
obstaculo para el regreso. Para evitar caducidades injustas, se ha
introducido una norma que consiste en la suspensién del tiempo
que pasaria en vano para la presentacién y el protesto.

Es sin embargo necesario que la fuerza mayor sea objetiva
y general (guerra, tumulto, calamidad piblica). Por el término
de 30 dias, el poscedor esta libre de las obligaciones cambiarias.
Si el impedimento cesa de hecho en este tiempo, el poseedor debe
inmediatamente levantar el protesto. Si dura més de los 30 dias,
queda aquél definitivamente liberado de los deberes de diligen-
cia, y puede proceder contra cualquiera sin necesidad de formas,
términos ni condiciones (L. I, 61; L. U., 54).

El derecho del poseedor no puede, sin embargo, quedar
desligado de cualquiera condicién. Los intereses ligados al re-
greso exigen una notificacién inmediata de la fuerza mayor y
una anotacién en la cambial. Esta anotacién y este aviso deken
ser de fecha cierta; su omisién importa la caducidad del regreso.
La notificacién produce excepcionalmente este efecto, que ge-
neralmente no le es esencial. ,

La moratoria de los pagos equivale a fuerza mayor; pero
si dura méas de los 30 dias, no por eso el poscedor no debe
respetarla, aun cuando el obligado no tenga su domicilio en el
pais de la moratoria, en el que disfruta siempre de su beneficio.
Considérese también que la moratoria puede prorrogar el ven-
cimiento e impedir el regreso plenamente. Los 30 dias de la
fuerza mayor, en la cambia! a la vista o a cierto tiempo vista,
corren desde la notificacién de la fuerza mayor. En las cambiales
a cierto tiempo vista, a los 30 dias se agrega el término de la

vista (L. I, 61; L. U,, 54).

XIL.  En el regreso, y en otras situaciones, nace una obli-
gacion de notificar la falta de pago cambiario. Esta obligacién
incumbe al titular del crédite, y pasa a los obligados de regreso
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(L. L, 52; L. U, 45). El primero estd obligado por estar en
posesidn de la cambial; los otres, porque pcseen la noticia, que
deben llevar a los que les han precedido. Estid obligado por lo
misme hasta el que endosa con clausula “'sin garantia’.

El aviso es necesario no sélo por la falta de pago, sino
también por la de aceptacién, por la quiebra, vencimiento an-
ticipado, mala situacién econémica del girado o girador, cance-
lacién del titulo.

La notificacién se dirige 2l endosante anterior y al girador,
cuando parte del poseedor. Se dirige al endosante anterior cuando
parte del endosante, hasta el tomador (L. 1., 52; L. U., 45).
Los hechos decisivos para la cambial son notificables, aun cuando
no sea necesario el protesto. Se da aviso asimismo del procedi-
miento de cancelacién. No hay obligacién de darlo sino cuando
puede salvarse el regreso; falta, pues, ia obligacién si la cambial
es adquirida después del vencimiento y del protesto. Tiene dere-
cho a la notificacién, ademas del girador, el endosante, cuyo
domicilio esta indicado en el titulo. El aceptante no tiene derecho
al aviso, como tampoco el girado, ni siquiera en letras no acep-
tables. El derecho de aviso salta del endosante cuyo domicilio
no esta indicado, al més préximo cuyo domicilio si lo esta. Se
da igualmente a los endosantes en garantia o por procuracién,
asi como a los avalistas de los endosantes y del girador.

XIIl. El aviso puede darse en cualquiera forma, aun con
el simple envio de la cambial. Se da de ordinario por escrito o
por carta; no es un negocio juridico, sino una comunicacién de
un mero hecho. La notificacién no es libre o de eleccién, sino
que sigue el orden de regreso obligado de la circulacién. El que
ha hecho la notificacién puede demostrarla de cualquier modo;
basta la expedicién de una carta por correo (L. I, 52; L.

U. 45).

La obligacién se agota con la expedicién; aun cuando el
aviso no llegue de hecho al destinatario. La notificacién, para
ser atil, debe efectuarse inmediatamente, o sea dentro del plazo,
si se hace por el poseeder; en los cuatro dias siguientes al pro-
testo, o a la presentacién si hay la clausula ‘‘sin protesto’; en
los dos dias siguientes al aviso recibido, por lo que ve a los en-
dosantes.

La dnica sancién del incumplimiento de la obligacién, ex-
ceptuado el caso de la notificacién de la fuerza mayor, consiste
en el resarcimiento del dafio, que se contiene en la suma cam-
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biaria. Los obligados que no cumplen responden solidariamente.
Entre ellos puede haber un regreso por cuotas, o por orden je-
rarquico de la obligacién.

Debe justificarse el dafio por la omisién del aviso, que puede
consistir en un perjuicio de hecho, o en el perjuicio de derechos
ligados a la cambial. Si consiste sencillamente en el perjuicio de
la cambial, el obligado tiene derecho a la liberacién.

8., INTERVENCION (29)

I. Nocién., — ll. Quién puede ser recomendatario. — IlI. Indicacién de acepta-
cién. — IV. Aceptacién y protesto. — V. Acciones de] poseedor. — VI.
Pago por intervencién y pago de tercero. — VII. Obligacién de elegir entre
varias ofertas de pago. — VIll. Forma del pago. — IX. Efectos del pago
por intervencidn. ' .

[. La intervencién, en la actualidad, esta ligada al regreso,
que tiende a prevenir o a reducir. Importa la entrada de una per-
sona en el nexo cambiario por la aceptacién, sea por una fuerza
subsidiaria a la cambial, o por el pago. La intervencién puede reali-
zarse en favor de cualquier suscriptor, que sea obligado de regre-
so; no puede tener lugar en favor del girado. Puede ser voluntaria
sin previa indicacién, o en favor de un recomendatario, lamado
también indicatario, que figura en la cambial. En este dltimo
caso, puede indicarse en el momento de la creacién del titulo, o
bien en su circulacién, por e! girador, endosantes o avalistas
(L. L, 74; L. U,, 55).

Se ha construido en este punto la teoria de la gestién de
negocios, o la de una letra accesoria contra el indicatario; por
el contrario, la indicacién forma, por una parte, tna condicién
del regreso, y prepara, por otra, un nuevo acto cambiario. La
clausula es “por intervencién” y lleva frecuentemente las ini-
ciales del obligado en cuyo favor se hace la designacién; hecha
en favor del girador vale para todos, la del endosante para él y
todos los obligados siguientes de regreso; la indicacién sin re-
ferencia personal se entiende hecha en favor del girador (L. 1., 75;
L. U, 55).

La intervencién efectuada beneficia al que ha hecho la de-
signacién, si no hay una voluntad en contrario, aun cuando la
designacién pueda venir también de quienes endosan sin ga-
rantia. También puede hacerla el avalista.

(255) Ademas de los tratados y comentarios sobre la nueva ley, interesa
a la historia y a la dogmatica AmcanceLy, RDC., 1912, 1, 218; 1918, |, i12%; Vi-
vantE, RDC., 1915, 1, 1; Saceroott A., RDC., 1914, 1I, 898.
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IIl. Pueden ser indicados todos los terceros, los domici-
liatarios, y aun los signatarios del titulo, con excepcién del gi-
rado. El recomendatario también puede ser designado por varios
obligados de regreso. La indicacién debe contener el lugar del
pago, y no puede expresar sino el domicilio de la cambial. No
es posible crear una cambial pagadera en un continente, y do-
miciliarla en otro respecto del recomendatario. La falta de lugar
de designacién hace presumir el domicilio del titulo; ineficaz,
méas que ilegitima, es la indicacién de lugar diverso. El inter-
ventor en ella seria libre, no un recomendataric.

III. En cuanto a la indicacién del recomendatario, no puede
el poseedor ejercitar el regreso por falta de aceptacién, sino
cuando ésta se ha rehusado también por el recomendatario. La
indicacién de un recomendatario, solamente en caso de negativa
de la aceptacién, excluye el regreso anticipado por la aceptacién
por intervencién; en cambio, si el girado quiebra o cae en estado
de insolvencia, es necesario el pago del recomendatario, sin que
baste la simple aceptacién (L. I., 75; L. U., 56).

La aceptacién importa la obligacién idéntica, pero auté-
noma de la obligacién por la cual se presta. Siempre estd condi-
cionada al regreso por falta de pago. También ella tiene en la
ley la fuente de la obligacién. No le son aglicables las reglas de
la aceptacién, por ejemplo en cuanto a la cancelacién.

La aceptacién por intervencién puede hacerse antes del
vencimiento de la cambial aceptable (L. L., 75; L. U., 56); pero
puede aceptarse por intervencién atn la cambial no aceptable.
La aceptacién por obligacién no tiene valor, al menos para cli-
minar el regreso, si es tardia o prematura; debe presentarse en
el momento en que se abre la via de regreso, por ejemplo por
la negativa de aceptacién del girado.

La aceptacién por intervencién no puede ser rehusada por
el poseedor, si se indicé como recomendatario; puede serlo, si
es libre o espontanea; pero si el poseedor la acepta no tiene ya
derecho de proceder, con regreso anticipado, contra aquel en
cuyo favor se dié la aceptacién y contra los signatarios poste-

riores (L. 1., 75; L. U.,, 56).

IV. La aceptacién por intervencién se acompafia al pro-
testo, pero sélo al protesto que es condicién para el regreso antes
del vencimiento. No hay necesidad del protesto si existe la cldusula
“sin gastos”. La aceptacién del recomendatario puede en cambio
consistir en la mera firma junto a la indicacién. La aceptacién
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puede efectuarse por cuzlquiera aun por el girado no aceptante,
el que sin embargo no puede ser indicado como recomendatario
con verdadero efecto cambiario.

El interventor tiene obligacién de dar aviso al obligado por
quien interviene. El aviso tiene los caracteres y sancién propios
del resarcimiento dentro de la suma cambiaria. También el posee-
dor debe dar el aviso cuando existe el recomendatario, dentro de
los dos dias siguientes a la intervencién (L. 1., 75, 74; L. U,, 55).

V. El poseedor no tiene ya el derecho de regreso en los
limites personales fijados, pero tiene la accién directa anticipada
contra el girado. Después de la aceptacién el poseedor, no puede
proceder en la via de regreso de vencimiento por lo que ve al

go, si no lo exige al aceptante, después de haberlo exigido al
girado, dentro del término maximo de un dia ademaés del tiempo
necesario para el protesto (L. I, 77).

A los deudores que preceden al favorecido por la interven-
cién se les reconoce expresamente el derecho de librarse de la
accién de regreso con el pago de la cambial (L. 1., 77; L. U,,
58); se cuenta entre ellos el deudor favorecido y atin el acep-
tante por intervencién. La aceptacién por intervencién es ana-
loga al aval. Pueden prestarse varias aceptaciones por interven-
cién. El poseedor, excepcién hecha del recomendatario, puede
elegir entre las varias aceptaciones ofrecidas; no esta obligado
a admitir la que libera a varios obligados, como lo esti tratan-
dose del pago por intervencién.

V1. El pago por intervencién se distingue del simple pago
camkbiario de un tercero. El primero es de puro derecho cam-
biario, el segundo de derecho comtn. Este se halla sujeto a reglas
por lo que ve a la legitimidad, interés del tercero, acto de gestién,
consecuencia del enriquecimiento.

En cambio, el pago por intervencién se incrusta todo en el
derecho cambiario. Igual ocurre, sin embargo con el del aceptante
por intervencidn, si efecta el pago espontineamente en el mo-
mento oportuno y evita el regreso de vencimiento, como ha
eviiado antes el regreso anticipado.

Para que pueda realizarse el pago por intervencién, es ne-
cesario que el titulo no haya sido cubierto, que el regreso por
razén del pago esté por surgir a causa de la negativa del deudor.
Debe tener lugar cuando el pago exigido legitimamente ha sido
rehusado, pero sin que haya transcurrido el tiempo para el pro-
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testo; éste se prolonga por un dia, y hasta por dos, en caso de
haber recomendatarios (L. 1., 78, 77; L. U,, 59, 58).

El pago por intervencién, en el caso de regreso de venci-
miento, puede ofrecerse y admitirse como la misma aceptacién
por intervencién, por todo el tiempo que corre hasta el venci-
miento fijado y plazo del protesto.

VII. El poseedor esta obligado a admitir el pago, si se le

ofrece juntamente con una aceptacién por intervencién. Debe
“exigirlo a los recomendatarios, y no puede ofrecerse sino al po-
seedor que ejercita el regreso (L. L., 79; L. U., 60).

El protesto no es siempre fatalmente necesario tratandose del
pago por intervencién, por €jemplo sl paga el recomendatario;
es necesario en los casos de intervencién libre, Deviene entonces
presupuesto formal del pago por intervencién, como acontece
en la aceptacién por intervencién, si el poseedor rehusa.

Tampcco es necesario cuando ne es condicién del regreso.
Nunca lo es por si mismo, como forma solemne del pago por
intervencién. En cambio, es indispensable cuando el poseedor
rehusa el pago por intervencién y hace que surja la sancién contra
el poseedor.

VIIl. El pago por intervencién esta sometido a una forma,
a la constancia de recibo en la cambial con indicacién del inter-
ventor y del favorecido; esta forma debe adoptarse si no se quiere
adoptar la del protesto; la fecha debe ser cierta, por lo que debe
registrarse o probarse expresamente. Del pago por intervencién
deriva para quien interviene la adquisicién de la cambial, y un
derecho auténomo, inmune a las excepciones personales (L. 1.,
81; L. U, 62).

Si la intervencién no tiene por si las modalidades de forma
y la fecha cierta, no adquiere el interventor un derecho auténomo,
y simplemente hace valer el derecho del poseedor (L. I., 82;
L. U, 63).

El pago por intervencién puede hacerse por cualquier ter-
cero, aun por el girado no aceptante, o por un obligado de regreso;
es naturalmente necesaria la declaracién explicita del que inter-
viene. No puede efectuarse en favor del girado, o del emitente
de un pagaré. El pago en favor de éstos extingue la deuda, pero
por derecho comiin, no en virtud de una norma de derecho cam-
biario; ni hace adquirir un derecho auténomo a quien paga,
sino el derecho del acreedor satisfecho.

La suma pagada por intervencién no puede ser una parte de
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la suma de regreso; el pago debe extinguirlo radicalmente, y pue-
de limitarse a la suma a que se reduce el regreso a consecuencia
de pagos parciales.

No es pago por intervencién, y hasta puede repetirse, el
hecho en favor del que no es un verdadero obligado de regreso,
por ejemplo un endosante que se libra de la garantia. No es po-
sible por si mismo el pago por intervencién. El que interviene
no puede adquirir un derecho auténomo con su pago si obra de
mala fe o incurriendo en culpa grave; si tiene la prueba de excep-
ciones alin personales contra el poseedor, no obstante paga por
intervencidn.

IX. El pago por intervencidén, a diferencia de la acepta-
cién por intervencién, no opera sino en favor de los obligados
posteriores al favorecido, y no en favor de éste. La aceptacién
por intervencién hace perder el regreso anticipado contra el
favorecido, no el regreso de vencimiento. El regreso redunda
todo en favor del que ha pagado por intervencién, pero debe
dar aviso al favorecido (L. 1., 74; L. U., 55).

El poseedor, frente a varios que pretenden pagar por inter-
vencién, debe preferir al que con su pago libera mayor niimero
de obligados; si no lo hace, pierde el regreso contra los cbligados
que habrian quedado libres. También pierde el regreso si no exige
el pago por intervencién de los recomendatarios (L. I., 82; L.

U., 63).

82. DUPLICADOS Y COPIAS

1. Duplicados, nocién. — 1. Ejercicio del derecho al duplicado. — IlI. Alcance
del duplicado; circulacién del mismo. — IV. Derecho del tomador a todos
los duplicados. — V', Copia.

[.  Los duplicados son documentos separados, pero iguales,
o varios documentos representativos de una misma declaracién
cambiaria. Se representan, pues, reciprocamente en los actos de
disposicién de los mismos. El duplicado puede crearse para cual-
quier letra de cambio; queda excluido el pagaré, que la practica
entiende como una cambial sola.

Los duplicados se crean a la orden o no a la orden, pero
deben ser nominales; sin texto y sin nombre de un tomador no
existe el duplicado. Se individualizan con la indicacién en el texto
y deben numerarse con el ndmero de orden que les corresponda,
so pena de constituir otras tantas cambiales distintas. Es practico
indicar en cada ejemplar el ndmero de duplicados emitidos. El
creador de la cambial puede excluir el derecho del duplicado, y
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puede también limitarlos. Se reconoce positivamente por la ley
el efecto reciproco de los mismos. Puede tener valor, en el pa-
garé, una cladusula que haga equivalente el pago de uno al pago
de otro, y puede autorizar duplicados aun con respecto al mismo

pagaré (L. 1., 83, 84; L. U, 64, 65).

II. La concesién del derecho puede ser espontinea o coac-
tiva. Esponténea, si los duplicados se entregan en el momento de
su creacién. Coactiva, si no se entregan en ese momento; en
efecto, el poseedor tiene derecho de obtener, si antes no los ha
obtenido, duplicados de la letra, si una clausula especial no ha
excluido la concesién de duplicados, o bien si la cambial no se
ha declarado tnica.

El derecho se dirige al girador, pero no hay obligacién de
seguir la cadena de la circulacién; el poseedor expide los duplica-
dos y exige la firma de todos aquellos que figuran como signata-
rios, aun sin obligacién de la cambial, bajo la condicién de que no
asuman una nueva obligacién a causa de una firma diversa. (L.
I., 83; L. U., 64). Si los signatarios rehusan firmar, opera la
coaccién. El poseedor puede en virtud de sentencia crear y for-
mar el documento, con anotacién de aquélla. El tiempo o el
perjuicio de la cambial no extinguen ¢l derecho al duplicado.

IIl.  Si los duplicados entran a la circulacién en favor de
diversos poseedores, devienen ctras tantas cambiales diversas, por
lo que mira a la parte que es nueva y diversa en cada duplicado.
Hasta donde la identidad existe, es decir, hasta el punto de
cesura, los duplicados continGan desempenando su funcién re-
presentativa (L. L., 84; L. U., 65).

El pago del girado extingue la obligacién hasta el punto de
cesura. Del endoso en adelante el duplicado tiene una individua-
lidad, y cada uno obliga en favor d= su diverso poseedor. El
endosante que dispersa los duplicados y multiplica las letras,
contrae responsabilidad atn por el delito de falsedad.

La aceptacién, como el pago, no puede efectuarse sino en un
solo ejemplar; varias aceptaciones conducen al riesgo de diversos
pagos. El girado estd obligado a pagar sin tener en cuenta el
orden de los duplicados. Si varios le son presentados, paga el
primero. La adquisicién del duplicado es de mala fe o con culpa
grave, si se sabe o debe saberse que los duplicados se han multi-
plicado entre diversos poseedores.

IV. El tomador tiene derecho a todos los duplicados cuan-
do esta en posesién de uno sélo, porque el titulo representa a los

— 463 —



otros, y a quien detiene el duplicado por aquél. Con mayor razén
tiene este derecho cuando aparece indicado el tenedor del dupli-
cado. Este, en efecto, se envia a menudo para su aceptacién a
una persona que de ella se encarga.

El envio del duplicado para su aceptacién hace necesana la
indicacién del encargado en los duplicados; si el encargado. re-
husa la entrega del duplicado, el poseedor no puede ejercitar el
regreso sino después de dos protestos, uno por falta de entrega
del duplicado, y otro por falta de aceptacién o de pago del dupli-
cado de que esta en posesién (L. 1., 85; L. U., 66).

V. La copia es obra del tomador o de otro poseedor (L.
I, 86; L. U.,, 67). Debe ser conforme con el original e indicar
que se trata de una copia; la clausula “hasta aqui la copia”
puede llegar hasta el endoso. Desde el punto en que se detiene
la copia, parte la circulacién original.

El poseedor de la copia puede reivindicar el original de
quien lo detenga, y del encargado de la aceptacién. La dispersién
de varias copias entre diversos endosatarios conduce a la multi-
plicidad de la cambial, desde el punto de la cesura y cirgulacién,
como sucede con el duplicado.

El original puede inmovilizarse poniéndose la clausula *el
endoso sélo tiene valor en la copia”. La circulacién entonces sélo
puede realizarse sobre la copia (L. 1., 87; L. U., 68).

El derecho de la copia no es sino derecho al original, como
el derecho al duplicado. LLa copia debe indicar el tenedor del ori-
ginal. En caso de negativa, no puede ejercitarse el regreso contra
el que ha avalado o endosado la copia, sino después de un pro-
testo, por la negativa de entrega del original; por consiguiente
de un solo protesto (L. I., 87; L. U., 68).

En la copia pueden efectuarse actos cambiarios, como el
aval, los endosos, no la simple aceptacién, pero si la aceptacién
por intervencion.

83. CANCELACION. PRESCRIPCION. ENRIQUECIMIENTO.

I. Cancelacién. — 1l. Procedimiento de cancelacién. — I, Decreto. Oposicién
del tenedor y del deudor. — [V. Efectos de la cancelacién. — V. Prescrip~
cié6n de los derechos cambiarios. — VI, Caracteres de la prescripcién. —
VII. Principio de la prescripcién. — VIII. Tiempo de la misma. — 1
Enriquecimiento cambiario. — X. Sujetos de la accién de enriquecimiento.
— XlI. Condiciones para el ejercicio de la accidn.

I.  En virtud de la cancelacién, el poseedor que ha sufrido
la pérdida de la cambial, recobra ficticiamente su posesiéon, y
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ejercita el derecho. El procedimiento de cancelacién, mucho mas
que el proceso comin o que la revocacién de la letra, puede con-
ducir a cerrar en el tiempo la prestacién que el girado puede
hacer a personas no legitimadas (*°).

Es un presupuesto de la cancelacién que la letra no esté ya
en poder del poseedor, que haya salido de su posesién contra su
voluntad. Se trata de casos de pérdida, de extravio, de substrac-
cién, de destruccién del titulo. No puede haber cancelacién cuan-
do éste se ha destruido con la intencién voluntaria de anular el
crédito. La ineficacia por deterioro no equivale a la destruccién;
conduce més facilmente a la concesién de un duplicado. También
la letra en blanco es cancelable, a condicién de su individualidad
e identificacién; basta sencillamente la firma; no es en cambio
cancelable la forma que sirve de modelo, aun cuando haya en ella
indicaciones peligrosas para el que la ha perdido (L. ., 89).

Las copias no pueden cancelarse si no consignan obligaciones
cambiarias.

La cambial es cancelable atin estando prescrita, y aunque la
causa sea ilicita y fuente de enriquecimiento indebido; sélo la
invalidez formal y aparente impide la cancelacién. La pérdida
que justifica la cancelacién puede deberse a privacién de la po-
sesién por vicio de la voluntad, error, dolo, abuso de representa-
cién. La cancelacién, ademas del aviso puablico, facilita la posicién
del que ha perdido la posesién de la cambial contra su voluntad.

[I. El derecho a la cancelacién incumbe al que aparecia
investido de la legitimacién, sobre todo por la posesién del titulo;
incumbe también al endosatario en garantia o por procuracién.
También el creador es poseedor legitimo antes de la emisién, e
igualmente el deudor que adquiere el titulo en virtud del pago.
Es poseedor el Gltimo endosatario, ya lo sea en pleno o en blanco.

La controversia en el procedimiento de cancelacién es com-
plementaria, pero no indispensable.

Es competente el Tribunal, y, a falta de éste, el Pretor del
domicilio del poseedor. La cancelacién se pide ante el Presidente
del Tribunal o ante el Pretor; la demanda debe contener una
copia de la cambial hasta el Gltimo endoso, exponer la causa de la
pérdida y, si es posible, demostrarla. El Presidente o el Pretor
decretaréan la cancelacién, reproduciendo los datos de la cambial,
y con el decreto se inicia el procedimiento (L. I., 89).

(256) Roeco, RDC., 1903, 11, 213; Srarrs, RDC., 1903, 1], 378; Srarrs, RDC,,
1908, 1, 201; BonerLLi, RDC.,, 1916, I, 24.

— 4656 —



El decreto fija el término de 30 dias contados de su publi-
cacién en la Gaceta Oficial para la suspensién del pago; pasado
ese término, puede éste efectuarse sobre cambiales vencidas, o
que vencen al presentarse por ser a la vista. El decreto se publica
por el reclamante y se notifica al girado o al emitente del pagaré,
pero se autoriza a todos aquellos que tienen la obligacién o el
derecho de pagar el titulo.

La notificacién, y no la simple denuncia de la pérdida, im-
pide eficazmente el pago del girado, si es aceptante. La notifica-
cién debe hacerse también a los demés obligados.

IlI. El detentador del titulo puede oponerse al decreto ante
el Tribunal del lugar del pago. También pueden oponerse el po-
seedor, el girado o cualquier otro obligado, los cuales pueden
impugnar la legitimacién o la existencia de la cambial, o la au-
tenticidad de las firmas. El silencio compromete su defensa. Otras
excepciones se aplazan hasta el ejercicio efectivo del derecho
cambiario basado en el decreto de cancelacién; son las excepcio-
nes de prescripcién, de caducidad, de inexistencia de la causa,
de enriquecimiento (L. I., 90, 92).

El ejercicio del derecho cambiario tiene una fase provisional,
y otra definitiva. L.a primera comienza con el decreto y termina a
los treinta dias, esa fase opera aun cuando haya oposicién a la
cancelacién. La fase definitiva comienza cuando el tiempo para
la oposicién ha transcurrido, o ésta ha sido rechazada (L. 1,
89, 62).

El poseedor tiene derecho y obligacién de ejercitar el derecho
cambiario, si no quiere incurrir en negligencia, por ejemplo en
lo que mira a la aceptacién, al vencimiento y al regreso. Pero en
la fase provisional, el pago normal no se permite como apoyo en
el decreto, si bien puede obtenerse contra caucién que se extingue
con la cancelacién definitiva. También puede efectuarse sin cau-
cién el depésito judicial de la suma pudiendo el deudor elegir
este camino (L. L., 91).

Contra la pretensién de pago puede el deudor defenderse con
toda clase de excepciones.

En virtud del decreto de cancelacién, es posible el regreso,
pero con rigurosas cautelas para asegurar el traspaso de ese
derecho a los obligados; sobre todo es necesaria la notificacién
del decreto.

IV. Realizada la cancelacién definitiva, ningin derecho
puede ya hacer valer el verdadero portador del titulo (L. L., 97).
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Los derechos cambiarios no pueden ejercitarse sino con apoyo
en el decreto de cancelacién. Este, sin embargo, no puede cir-
cular, y sélo puede obtenerse un duplicado (L. I., 92), o la
circulacién puede efectuarse sobre una copia en la letra, del
decreto de cancelacién. Este extingue todo derecho sobre el ti-
tulo, aunque esté en manos del verdadero propietario (L. 1., 93).
Mas el decreto no atribuye sino la posesién aparente de la cam-
bial, y el verdadero propietario puede reclamar por si el decreto
o la suma que el titular de éste hubiese cobrado; ademaés, los
obligados, que pueden hacer valer excepciones, pueden opo-
nerlas en el momento final. Desde el momento de la apertura
de la cancelacién, la circulacién del titulo queda en suspenso.

El que ha adquirido de buena fe debe presentarse en el
procedimiento; el que adquiere después no adquiere de buena fe,
y debe demostrar la legitimacién de derecho comin de la ad-
quisicion.

V. El derecho uniforme ha sometido la pretensién cam-
biaria a una forma tinica de extincién, a la prescripcién (*7). En
el derecho italiano anterior, modelado sobre el tipo francés, in-
jertado aqui en el tronco alemén, se distinguia formalmente entre
caducidad, especialmente para el ejercicio del regreso, y prescrip-
cién para las demas acciones; pero en cierto momento, una vez
propuesta la accién de regreso, la caducidad se convertia en pres-
cripcién. No se trataba de conservar una forma tan hibrida,
especialmente cuando el plazo para el regreso no es ya de sdlo
15 dias, como era en el derecho anterior. De caducidad se habla
todavia, en los casos de omisién de las formalidades y condicio-
nes del regreso.

La nocién de la prescripcién cambiaria es la de la ineficacia
de la pretensién, y en consecuencia, de la accién que de ella
surge. La prescripcién no consume el derecho, sino que lo sujeta
a la- excepcién. El obligado queda, pues, libre de obligaciones,
pero tiene derecho de ejecutar espontdneamente la prestacién
con la conciencia de su liberacién. Si no tenia esta conciencia,
puede recobrar la prestacién.

VI. La prescripcién legal no es alterable ni por la voluntad
de los obligados, ni por pacto, a causa del caracter coactivo del
derecho cambiario. Puede en cambio adoptarse con una clausula
cambiaria la necesidad de la forma procesal para los actos que

(257)  Bovrarrio, RDC., 1905, 1, 370; Boneiu, RDC., 1916, I, 26.
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afectan a la prescripcién, o sea para la interrupcién. La forma
corresponde en sustancia a las exigencias de este derecho. La ex-
cepcién de prescripcién es, por regla general, literal y absoluta y
oponible a todos, pero también puede ser, como en la cambial en
blanco, una excepcién oponible al poseedor o sucesores de mala
fe, fuera de la letra cambiaria.

Puede oponerse por el obligado mientras no la ha renunciado
a sabiendas y mhientras son opcnibles las defensas procesales; si
se deja condenar en rebeldia, no puede ya oponer la prescripcién.
La renuncia puede consistir en el reconocimiento expreso o tacito
del derecho cambiario, después del curso de la prescripcién. No
hay renuncia, sino reconocimiento de la deuda, si éste tiene lugar
durante el curso de la prescripcién. La renuncia o el reconoci-
miento de la deuda cambiaria no necesitan de forma.

Tampoco necesita el reconocimiento de la conciencia de la
excepcidén, que es propia de la renuncia. No interesa tanto la
renuncia de la prescripcién de la cambial en conjunto, cuanto la
del acto y pretensién singulares. La renuncia, como la prescrip-
cién, es auténoma.

Quien renuncia a la prescripcién de la obligacién de regre-
so, cuando subsisten las obligaciones de otros signatarios, se
obliga a satisfacer su deuda, pero no por esto la cambial deja de
prescribir para los demdas signatarios. Es de la esencia de la
prescripcién cambiaria que la autonomia se insinte sutilmente
en cada una de las obligaciones (L. 1., 95).

VII. La prescripcidn se inicia el dia en que nace la pre-
tensién cambiaria; una vez nacida, nada impide su curso, ni
siquiera la fuerza mayor. No puede interrumpirse sino en virtud
del reconocimiento, o por el ejercicio de la accién; no cabe en
el derecho cambiario la constitucién en mora del derecho comtn;
en aquél no es posible otra constitucién en mora sino la de la
presentacién del titulo a su vencimiento.

La obligacién no admite tolerancia o dilaciones (L. L., 98;
L. U., 74). La fuerza mayor, comprobada y notificada conforme
a las reglas antes dichas, o la moratoria, llevan a la suspensién
del curso de la prescripcién del que se descuenta el término de
referencia.

VIII. La prescripcién es de tres afios para la accién direc-
ta contra el aceptante o contra el emitente de un pagaré; se
aplica al avalista del aceptante, al seudorrepresentante de este
ultimo, pero no al aceptante por intervencién, obligado de re-
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greso. Corre desde el dia del vencimiento, sin necesidad de cons-
titucién en mora. El protesto no significa nada para ella. En las
cambiales a la vista, o a cierto tiempo vista, corre desde la fecha
de la aceptacién a cierto tiempo vista. Se presume que la acep-
tacién sin fecha se presté el tltimo dia del término. En defecto
de presentacién, el curso de la prescripcién comienza con el
dltimo dia para la presentacidén; y desde el dia de la presenta-
cién efectiva, si se trata de vencimiento a la vista. La prescrip-
cién de la accién de regreso es de un ano para el portador contra
el girador y endosantes, v de seis meses para los endosantes
contra sus obligados de regreso (L. 1., 94, 40, 94; L. U., 70,
35, 70). '

Para el portador, el término corre desde el dia del venci-
miento o desde el protesto oportuno; para los endosantes, desde
el dia del pago o de la accién para el reembolso con relacién a
ellos.

La accién de regreso entre obligados indirectos puede durar
mas del afio reservado al portador, pero se absorbe necesaria-
mente en la prescripcién méaxima de tres afios.

Las cambiales emitidas en blanco prescriben segin el ven-
cimiento convenido para aquellos que lo estipulan. No es oponi-
ble al tomador de la cambial completa, salvo que haya mala fe
o culpa grave. Todas las cambiales en blanco, si no se ha esti-
pulado un vencimiento diverso, se consideran como cambiales
a la vista, con la posibilidad de la prescripcién que les es propia.
Pero puede completarse en tres anos la cambial en blanco con
un vencimiento inmediato; corre entonces la prescripcién desde
el vencimiento que se hace valer. En todo caso, si dentro de los
tres afios de la emisién no se llena el titulo y no se hace valer la
cambial, se pierde por caducidad el derecho cambiario, lo que
en sustancia es otro caso de prescripcién (L. L., 14).

IX. La accién de enriquecimiento (**) ‘es una sancién
de la equidad frente a la pérdida de la accién cambiaria y de
cualquier otra apoyada en el titulo. Es esencialmente una san-
cién contra la teoria del papel- moneda, que pretende aniquilar
con la prescripcién cualquiera accién o derecho. Sepérase de la
pretensién cambiaria especifica, como de la pretensién causal;
la inexistencia de cualquiera otra pretensién constituye més bien
el presupuesto de la accién de enriquecimiento.

| (2l58) Scuto, Azione di arricchimento cambiario, Perusa, 1912; Vivaxte, RDC,,
916, I, 36.
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No se puede reconstruir esta accién extrema, establecida en
defensa del poseedor, como accién derivada de la provisién, por
mas que la idea de ésta ocurra fatalmente. En tanto vive la ac-
cién de enriquecimiento, en cuanto estd expresamente reconoci-
da por normas rigurosas cambiarias.

La accién es posible en derecho italiano atn contra los
endosantes, y no sélo contra el girado y contra el emitente de
un pagaré (L. L., 67).

La accién de enriquecimiento se ha contemplado siempre
desde el punto de vista cambiario hasta habérsele fijado sobre el
tipo cambiario, la breve prescripcién de un afo (L. 1., 94). Las
expresiones de residuo o resto de la pretensién cambiaria tu-
vieron no inmerecida fortuna.

La accién se funda en el titulo y en la existencia anterior
del derecho cambiario que no se transforma, sino que se reduce
y se somete a condiciones, requisitos y términos enteramente
cambiarios. Sélo que la accién no se ejercita en el proceso ni en
la via de ejecucién cambiaria. La accién no puede dimanar ni
de una cambial defectuosa, ni de una cambial en blanco. La ac-
cién cambiaria no debe existir méas, pero es necesario que haya
sido legitima. La causa de su pérdida es indiferente. El titulo
sigue siendo titulo de legitimacién en cuanto a la titularidad de
la accién de enriquecimiento. Debe entregarse al deudor que res-
tituye el enriquecimiento ilegitimo, y que puede tener interés
en conservarlo.

X. El aceptante, no el simple girado, estad sometido a la
accién de enriquecimiento. No existe ésta inmediatamente con-
tra el girado no aceptante. Tampoco el domiciliario esta sujeto
a la accién, mas ésta puede dirigirse, en principio, contra el ava-
lista y el aceptante por intervencidn.

En cuanto al girador, la posibilidad del enriquecimiento
es obvia: ha creado de la nada la cambial. El enriquecimiento
existe si aquél no hizo provisién, o si se la apropié; en los demas
casos puede remitir al portador a la provisién, por cesién o sub-
rogacién

Para el aceptante, el enriquecimiento estriba en el hecho
de que ha hecho suya la provisién, que estaba destinada al pago
de la letra.

Para el endosante, la situacién es mas delicada; el enrique-
cimiento puede existir atin para él en la apropiacién de la pro-
visién, en el precio de la negociacién de la cambial adquirida sin
justa causa.
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Consiste el enriquecimiento en la ventaja efectiva del que
crea o negocia la cambial, y esti liberado de las obligaciones
cambiarias, por mera caducidad o prescripcién. Se requiere ade-
maés la existencia de un dano para el poseedor; mas tal dafio es
inmanente en la pérdida del derecho cambiario, lo que se tiene
como cosa del todo segura en derecho italiano (L., 67).

XI. Es necesario por lo tanto que la accién cambiaria se
haya perdido contra todos, y que ninguna otra accién sea posible
contra alguno de los obligados. Para evitar el absurdo de una
imposibilidad de la accién de enriquecimiento, se debe admitir
el posible ejercicio de la misma accién, aun antes de la pérdida
de la accién cambiaria, cuando el dano es inevitable y fatal y las
accicnes que corresponden al portador son -econémicamente
inttiles.

Contra la accién de que tratamos pueden oponerse las ex-
cepciones que competen al obligado contra el poseedor del titulo.
Tales acciones no prescriben, aun cuando haya prescrito la ac-
cién cambiaria. Ahora bien, si el poseedor saca del titulo o del
poseedor precedente su derecho cambiario de enriquecimiento,
no puede rechazar las excepciones del obligado. »

La prueba del enriquecimiento, y aun la del valor obtenido
en la negociacién, debe rendirse por el poseedor. La accién se
deduce en el domicilio comtn del obligado, no en el domicilio
cambiario. LL.a accién cambiaria especifica no puede convertirse,
sin mas, en accién de enriquecimiento.

84. ACCION CAUSAL. — PROCESO CAMBIARIO (259)

I. Funcién de la cambial en la causa. — 1I. Accién causal y accién cambiaria;
coordinacién de las pretensiones. — IlI. Fuerza ejecutiva del titulo. — IV.
Fundamento documental de la accién cambiaria; sentencia con reserva, —
V. Ejecucién fundada en el titulo.

[. Hace un siglo que la doctrina fijaba la novacién, como
un efecto absoluto de la entrega de la cambial. Abandoné des-
pués el dogma, hasta afirmar el que niega la novacién (L. I,
66). El derecho italiano presume, salvo prueba en contrario, la
subsistencia de la accién comtn derivada de la relacién comin;
para él no hay distincién entre letra de cambio y pagaré, entre

(259)  WieLanp, La cambiale ed i suoi fondamenti civilistici, Padua; La Lumia,
Obbligazione cambiaria e rapporto fondamentale, Milan, 1919; Rocco, RDC,, 1904,
I, 266; Bonenny, RDC., 1909, 1, 597; Mossa, RDC., 1914, 11, 298.
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cambial destinada a la negociacién y cambial de garantia. La
regla es: “la cambial no es pago”.

Se admite y reconoce una voluntad diversa de las partes;
la funcién de la cambial se pone de relieve por el acuerdo o por
el destino econémico. L.a novacién puede expresarse facilmente
con la destruccién del documento original de la deuda. El que
haya novacién u otra forma, depende de la voluntad de las
partes. Si hay novacidn, o sustitucién de la deuda comin por
la cambiaria, la suerte de ésta, su perjuicio, no repercuten en la

' deuda causal que ya no existe. En cambio, la supervivencia de
la pretensién causal, aun después de la adquisicién de la cam-
biaria, las regula y coloca en el mismo plano de concurrencia,
estando encaminadas ambas al mismo pago de dinero.

[i. Existe coordinacién entre las acciones (L. 1., 66). La
cambial importa dilacién, hasta el vencimiento de la accién co-
mun, a condicién de que la cambial se acepte. Si ésta se paga a
su vencimiento, también se agota la relacién comtn. Antes de
descender a la accién causal, el acreedor debe perseguir el pago
del titulo, presentindolo al girado o emitente. Es una carga de
diligencia cambiaria, es la pretensién cambiaria la que fija la
suerte de la pretensién causal.

Si la pretensién cambiaria contra los terceros se extingue
por un hecho esencial, como la caducidad, la prescripcién, la
cosa juzgada, también queda extinguida la pretensién comin.
Esto ocurre con la pretensién cambiaria dada en pago. El acree-
dor no esta obligado, sin embargo; sino a la presentacién y pro-
testo del titulo.

Este debe restituirse exento de todo perjuicio, de modo de
asegurar un derecho contra los signatarios; la misma debe
restituirse contra el pago hecho sobre la relacién causal. El sis-
tema no tiene valor en las cambiales entregadas simplemente en
garantia.

Ningiin significado tiene la caducidad de la accién cambiaria
cuando no hay terceros deudores a quienes pueda exigirse el
pago; si la pura forma de garantia se hace forma de pago por
efecto de la circulacién, es igual entonces el deber de diligencia.

La.independencia de las pretensiones, cambiaria y comun,
se manifiesta por algunos puntos decisivos: por el lugar de cum-
plimiento y por los intereses d= la deuda fundamental; el ejerci-
cio de la accién cambiaria puede influir en la prescripcién de la
accién comun.

La cosa juzgada sobre la cambial no afecta la accién comdn.
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La dacién del titulo no interrumpe, sino suspende la prescripcién
de la relacién causal, por la que el titulo fue realmente atribuido.

III. La cambial es en ltalia titulo ejecutivo, que tiene por
si sola fuerza de ejecucién originaria, (inica en la legislacién
mundial, y titulo de un proceso especial. La competencia, legiti-
macién, términos, formas, medios juridicos, impugnaciones,
aplicanse como normas generales a la pretensién cambiaria mi-
rada su naturaleza mercantil. La competencia la determina el
lugar de pago. Toda obligacién tiene su domicilio, por ejemplo
el endoso, si bien es posible la concentracién de todas las accio-
nes en el lugar de pago.

El proceso cambiario conduce exclusivamente al pago. Hay
otras pretensiones que son también cambiarias, pero que no pue-
den ejercitarse en el proceso de este nombre, por ejemplo la de
recibo, de cancelacién, de enriquecimiento. La pretensién cam-
biaria se distingue por eso intensamente de la accién cambiaria.
En cambio, no cabe distinguir, cuando se tiene la verdadera ac-
cién cambiaria de pago, entre proceso comin y proceso cambia-
rio. El proceso que se entabla es necesariamente cambiario, por
la sola razén de que se funda en la cambial. Igual razén impide
la escisién de la accién de declaracién de base comin y la cam-
biaria se distingue por eso intensamente de la accién cambiaria,
que se inserta en la relacién com@n o causal dentro de la deman-
da; aqui no existe la pura accién cambiaria, como no existe el
verdadero proceso cambiario.

IV. Es requisito indispensable el titulo cambiario; otras
pruebas pueden rendirse por el actor y no ser necesariamente
documentales, por ejemplo la adquisicién comin. Es pues facil
la posicién del actor, pero el demandado no puede pretender
igual facilidad para sus excepciones; debe oponer las liquidas y
prontas. No se exige que sean documentales, pero de hecho esto
es lo que realmente se verifica.

El demandado tiene necesidad de excepciones de breve
examen. El breve examen depende de la opinién del juez, el cual,
si las excepciones aparecen como de amplia investigacidn, esta
obligado a pronunciar la condena con la reserva del proceso
comun (L. ., 65).

En la fase estrictamente cambiaria, hay derecho de oponer
todas las excepciones, y no sélo las de desconocimiento de la
firma y nulidad de la cambial; pero el juez no las examina si no
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son de breve examen, reservandolas en tal evento para el pro-
ceso comun.

Ciertamente hay derecho al examen inmediato de las ex-
cepciones que nacen de la letra de la cambial. Mas que de ex-
cepciones, se trata de presupuestos, sobre los cuales la sentencia
juzga definitivamente; y desde luego, el demandado puede para-
lizar la accién impugnando la firma o la representacién; se
expone a responsabilidad si lo hace injustamente.

Si las excepciones opuestas son personales o no literales,
y de larga investigacidn, el juez pronuncia sentencia de condena,
con caucién o sin ella (L. I., 65). La sentencia fija el principio
del proceso comiin para las excepciones a él reservadas; sin esta
reserva la sentencia es definitiva. Ambas partes tienen derecho
a la continuacién del proceso, que ya no sera sino comtn. Todas
las excepciones reservadas, y aun las otras no impedidas expresa
o implicitamente, se discutiran en el proceso comin. El abando-
no de éste por parte del demandado, vuelve definitiva la sen-
tencia. La accién de la cosa juzgada, aun siendo con reserva,
prescribe en 30 afos.

V. El poseedor puede valerse, sin maés, de la ejecucién
sobre la base del titulo (L. ., 63); es también titulo ejecutivo
la sentencia de cancelacién (L. 1., 92). La fuerza ejecutiva esta
condicionada a la liquidez y al tiempo de la pretensién cambiaria;
prescribe con la pretensién misma. La cambial es titulo ejecutivo
si se emite en [talia, pero también si es emitido en el extranjero
bajo la condicién, por ahora inexistente, de que la calidad de
titulo ejecutivo se reconozca por la ley del lugar de emisién. La
emisién en el extranjero no priva las cambiales de ser materia
de proceso cambiario en ltalia.

La ejecutividad tiene por cbjeto exclusivo la suma cambia-
ria y sus intereses, no los gastos extraordinarios.

La notificacién del auto de requerimiento debe contener,
ademas de la cambial, el protesto y los demés documentos de las
cantidades debidas, eventualmente la procuracién (L. l., 69).
Contra la ejecucién se admiten defensas y excepciones, que se
dirigen contra el titulo o bien contra la pretensién.

Es principio vital de la ejecucién cambiaria el ser irresistible.
No hay ni oposiciones ni reclamaciones que puedan suspender
por si mismas la ejecucién por la gravedad y caracter del acto,
aun cuando se trate de ejecucién sobre inmuebles.

La ejecucién no se suspende, ni con la impugnacién de la
firma o representacién. Aun en estos casos, no puede suspender-
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se sino por orden judicial: ésta se pide mediante recurso que
abre la oposicién, si no esta ya en tramite.

El recurso se hace valer ante el Presidente del Tribunal o el
Pretor que sea competente segiin el valor de que se trate. El juez
puede decretar la suspensién en todo o en parte, mediante
caucién. Esta puede no ser necesaria cuando la suspensién se
decreta en juicio contradictorio. Puede decretarse atin respecto
de la condena con reserva, con la negacién de la ejecucién pro-
visional en la sentencia (L. I., 64, 65).

85. CESION DE LA PROVISION (260)

I. Nocién. — II. Perfeccién de la cesién de la provisién. — IIL. Accién del
girador contra el girado.

I. - No se consigna en la ley cambiaria la cesién de la pro-
visién por el temor reverencial de los principios de la abstrac-
cién, que aquélla en verdad no toca. En cambio, la cesién esta
prevista en la ley de 22 de septiembre de 1933, esencialmente
para el descuento en favor de los bancos. En cuanto a las letras
no aceptables, y aun en toda clase de letras, por el peligro de la
no aceptacién, pero sin impedimento del regreso en caso de nega-
tiva, el girador, y también el tomador de un pagaré, puede ceder
la provisién contra el girado o emitente (L. 1.).

La cesién se consigna en la cambial; debe contener la fecha,
la indicacién de la factura, porque la provisién consiste tinica-
mente en el crédito por suministro de mercancias. La cesién,
para que se disfrute de la ventaja fiscal que le estad reservada,
se hace en favor del banquero tomador, pero sin esa ventaja es
valida aun hecha en favor de otros.

La cesién se torna cierta para los terceros, acreedores del
cedente o del cesionario, en virtud de la notificacién hecha al
girado, con la simple expedicién de una carta con acuse de recibo,
y también con la presentacién de la cambial y protesto por falta
de aceptacién, méas que con la aceptacién misma (L. 2).

II. El girado que tiene conocimiento de la cesién, o des-
pués de serle notificada, no puede pagar la provisién sino al
poseedor del titulo. El poseedor que ha obtenido la aceptacién,
no pierde por esto la cesién de la provisidén, que se le devuelve
en virtud de la cesién consolidada en la aceptacién. La opinién

(260)  Mossa, RDC.,, 1931, 1, 1; Fre, RDC.,, 1931, 1, 796; Rava, RDC., 1934,
I, 845.
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contraria no sabe a dénde vaya a parar la provisién después de
la aceptacién, sino quiere decir que el girado paga una vez por
la aceptacién al poseedor, y otra por la provisién, a quién sabe
qué acreedor. El pago sélo puede ser tnico.

IlI. Si el titulo no es aceptable, o no es aceptado, el po-
seedor tiene una accién comun contra el girado, una accién que
de ordinario no tendria, fuera de la accién subrogatoria, ya que
el girado es libre, por regla general, para aceptar o pagar. Sino
que su accién comin se ha hecho depender, en virtud de la ley,
del levantamiento del protesto por falta de pago contra el girado,
salvo que el titulo contenga la clausula “sin gastos’™, y del trans-
curso de cinco dias contados de la accién cambiaria contra el
girador. Es una accién comin que se aferra a la accién cambia-
ria contra el girador. _

La accién contra el girado no libra al girador de la accién
cambiaria contra él o los deméas obligados, pero si lo libra de la
accién causal (L., 3).

En casp de aceptacién, el poseedor puede intentar contra el
girado la accién cambiaria directa, o bien la comin por la pro-
visién, o ambas acumulativamente. Si el poseedor ejercita pura-
mente la accién cambiaria, no pueden oponérsele excepciones
sacadas de la relacién de provisién.

La cesién no es mas que una clausula de.garantia cambia-
ria, que se sobrepone, pero que se comprende también en la
creacién y en la apariencia. Nada queda del negocio o contrato
de cesién. Esta infunde en la cambial una nueva fuerza, sin
substraerle ninguna.

En el fondo, se trata de una cesién de! crédito derivado de
la provisién, esto es, del crédito fundado en la relacién de sumi-
nistro de mercancias, no en la relacién integral que le queda
al girador, sino en el crédito relativo al pago de la cambial, que
surge del fondo de la relacién.

86. EL PAGARE (261)

{. Nocién. — Il. Esencia del pagaré. — lll. Requisitos formales, — V. Cir-
culacién. !

I. El.derecho uniforme disciplina por separado el pagaré
(L. I, 100; L. U., 75). Simple es su nocién. Consiste en una

(261) Los autores citados en el cap. 74, para la unificacién del derecho
cambiario.
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promesa de pago de dinero que el creador otorga y que debe
cumplir directamente o a través de un domiciliatario. La fuente
de su obligacién reside siempre en la ley. Concrétase toda en la
firma; el emitente responde lo mismo que el aceptante. Es el
responsable frente al poseedor y frente a los obligados de regreso,
adquirentes de la cambial.

No se incurre en mora sino después de la presentacién del
titulo (L. 1., 43; L. U., 38); pero el emitente tiene derecho de
librarse mediante el depésito, si el poseedor no presenta la
cambial o si la legitimacién no es perfecta. No hay sin embargo
necesidad de presentacién, ni menos de protesto, para salvaguar-
dia de los derechos del poseedor contra el suscritor de un pagaré.

I. Sélo en el pagaré a la vista o a cierto tiempo vista, es
necesaria la presentacién al suscritor para fijar el vencimiento.
Sin la presentacién y sin el protesto que la acredite, no es posi-
ble proceder contra el emitente.

El término legal de presentacién es el de un afo a partir
de la fecha (L 1., 39; L. U., 34), término que puede prorrogarse
o abreviarse. Pero aun en el pagaré a la vista o a cierto tiempo
vista, no se pierde el derecho contra el emitente si se omite la
presentacién dentro del plazo. El curso de éste influye en el ven-
cimiento y en la prescripcién, pero la presentacién es posible,
y hasta necesaria, después de transcurrido aquél, para poder
obrar contra el suscritor y constituirlo en mora. En las cambiales
a cierto tiempo vista es necesaria la presentacién para la visa
(L. I, 103; L. U., 78). La visa no equivale a la aceptacién,
porque el emitente, por regla general, no puede aceptar. Des-
pués de la visa, el suscritor tiene todavia derecho a la presenta-
cién en el vencimiento. La negativa de la visa se comprueba con
el protesto. Este tiene siempre importancia para el regreso, ja-
mas para la accién directa contra el emitente, la que no se pierde
por la falta de protesto.

lII. Los requisios formales del pagaré son los mismos que
los de la letra de cambio (L. L., 100; L. U., 75), con excepcién
del texto de la promesa, que no es el de la asignacién, y salvo
igualmente la reduccién de las personas a sélo dos: el emitente
y el tomador. En la duda de si se trata de una letra de cambio
o de un pagaré, hay que inclinarse a la primera, ya que el pagaré
puede considerarse como letra de cambio, en blanco por lo que
mira a la indicacién del girado.

Asi, pues, los requisitos son éstos: 1° Denominacién del
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titulo en el texto y en la lengua de la promesa. 2° Promesa
incondicional de pagar la suma. 3° Indicacién del vencimiento.
4° Lugar del pago. 5° Nombre de la persona a quien o a nombre
de quien debe hacerse el pago. 6° Indicacién del lugar y fecha
de la emisién y 7° Firma del suscritor.

El pagaré puede ser emitido sobre la misma plaza y a la
orden del que lo suscribe.

Si no se indica el lugar del pago, se considera como tal el
lugar de la emisién; a su vez se considera lugar de emisién, en
defecto de indicacién expresa, ¢l que eventualmente se indica al
lado del nombre del suscritor (L. 1., 101; L. U., 76).

Aplicanse al pagaré las normas concernientes: 1°, al endo-
so; 2°al vencimiento; 3° al pago; 4° al regreso por falta de pago;
en derecho italiano, al protesto y acciones cambiarias; 5° al pago
por intervencién; 6° a las copias; 7° a las alteraciones; 8° a la
prescripcidén; 9° a los dias festivos, coémputo de términos, inad-
misibilidad de los dias de respeto (L. 1., 102; L. U., 74).

IV. Puede emitirse el pagaré con la clausula “no a la
orden’’; no circula entonces por medio de endoso.

Puede ser avalado, y el aval se considera prestado en favor
del emitente; una aceptacién escrita en el titulo vale como aval.

Una aceptacién en favor del emitente, por ejemplo en caso
de quiebra, no es una verdadera aceptacién cambiaria por inter-
vencién; regulase pues, conforme al derecho comiin.

Puede consignarse en el pagaré el nombre de un recomen-
datario, pero no por el emitente, obligado directo, sino por los
demas signatarios.

El protesto no es necesario para la salvaguardia de la accién
directa; pero puede levantarse atin contra el solo emitente, si no
se prohibe expresamente.

87. DERECHO CAMBIARIO INTERNACIONAL (262)

I. Convencién. — II-IX. Reglas: capacidad, forma, efectos, término, protesto, acep-
tacién y pago, pérdida de la cambial, derecho a la provisién.

I.  Algunas reglas sobre conflictos se adoptaron en Ginebra,
en 1930, por la Conferencia cambiaria mundial: Convencion sobre
Reglas de Conflicto.

II. Capacidad. Se regula por la ley nacional del obligado
(C. R. C,, 2); cualquier acto se considera auténomo. Esto en

(262)  Gianniny, Unificazione del diritto commercidle, cit.
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cuanto a las personas individuales; en cuante a las juridicas, pue-
de valer la ley del lugar del acto. La capacidad se atribuye, en
todo caso, a quien, si bien no esta en posesién de ella, seglin la
ley nacional, la posee segln la ley del lugar del acto. Se admite

el reenvio a la ley del lugar del acto cuando la ley nacional reenvia
a la misma.

I1. Forma de la declaracién cambiaria La forma de los
actos se regula por la ley del lugar de su ejecucién (C. R. C., 3)
del lugar de la suscripcién, no de la emisién. La forma afecta la
cambial en su conjunto y a cada una de las declaraciones en ella,
contenidas.

Aun cuando sea nula por la forma la declaracién de conjun-
to o la de un acto singular, cualquiera otra declaracién es valida
cuando lo es por la ley de su propio lugar de creacién, si esta
ley considera valida la declaracién en su conjunto, o al menos
la declaracién singular.

La declaracién dotada de eficacia, tiene valor en todos los
Estados de la Unién.

Por lugar de creacidn se entiende el efectivo; pero tambzen
el lugar aparente tiene valor innegable. Se ha reservado a los
Estados recenocer la ley nacional del suscritor.

IV. Efectos de la declaracién cambiaria. Se distingue entre
obligacién directa, de aceptante y emitente, y las deméas obliga-
ciones. Para los aceptantes y emitentes los efectos son los del
lugar del pago (C. R. C,, 4). Tal ocurre en cuanto a la existen-
cia, alcance, esfera de las obligaciones y oponibilidad de las ex-
cepciones cambiarias.

En cuanto a las demas ob]1ga<:1ones obligaciones de regre-
s0, la ley es la del lugar de la creacién (C. R. C. 4).

V. Término para el ejercicio del regresc. Lo determina
el lugar de creacién de la cambial (C. R. C., 5). El término es
unitario para cualquier acto y obligacién y cualquiera que sea
el lugar en que se asuman. La prescripcién entra en la C. R. C,,
4, explicada después, no en la anteriormente examinada.

V1. Forma, términos del protesto y actos de salvaguardia
para el ejercicio del derecho cambiario. Se regulan por la ley
del pais en que el acto se ha realizado (C. R. C., 8). No se regu-
la por esta norma la cuestién de los términos de presentacién
para el vencimiento, aceptacién y pago de los obligados directos.
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VII. Aceptacién y pago. Se aplica la ley del lugar del pago
(C.R.C., 7), en las cuestiones sobre aceptacién y pago parciales,
asi como en las de modalidades del pago.

VIII. Pérdida de la cambial. La pérdida y el hurto se dis-
ciplinan también por la ley del lugar del pago cambiario (C. R.
C., 9). Por lo que respecta a la pérdida de la cambial en blanco,
se aplica el lugar de creacién.

IX. Derecho a la provisién. Se regula por la ley del lugar de
creacién de la cambial (C. R. C., 6). El derecho a la provi-
sién es el que la ley, por ejemplo, la francesa, reconoce en prin-
cipio al poseedor, y también el atribuido en virtud de pacto o
clausula especial, como sucede en derecho italiano. La provi-
sién se entiende en el mas amplio sentido.

88. EL CHEQUE. GENERALIDADES. CAPACIDAD (263)

1. Unidad del derecho del cheque. — 1IlI. Nocién y esencia del cheque. — HI.
Teorias en esta materia. — IV, Teoria de la autorizacién. — V. Sujetos

del cheque. — VI, Capacidad. — VII. Timbre del cheque.

[. La unidad del derecho cambiario condujo facilmente a
la unidad del derecho del cheque, convenida también en Ginebra,
en la conferencia mundial de 1931. Menos necesaria desde el
punto de vista econémico, la unidad era ciertamente mas facil
desde el punto de vista juridico.

El cheque, por mas que tenga remotos precedentes en la
asignacién, no se ha difundido sino hasta mediados del Gltimo
siglo con la multiplicacién de los bancos. Las legislaciones que
lo han regulado, no fueron muchas; las mas importantes datan
de principios del siglo actual. Las divergencias no han sido tan
vivas como en la cambial, porque los bancos se han fijado en un
tipo flexible y unitario.

Habiendo llegado a su apogeo en los tiempos de la unifi-
cacién cambiaria, el cheque ha tenido su parte en ella aprove-
chéndose de los estimulos y del movimiento cambiario. Una
razén fué decisiva. No se presenté para el cheque, en el grupo
de los ordenamientos del continente europeo, aquella tradicién

(283) BoneLLy, Commento allo check; Mossa, Diritto dello check, 1, 1929;
Sassari; Ordinamento cambiario dello check, Sassari, 1921; BouTEroN, Statut interna-
tional du chéque, Paris, 1924: VaLerY, Le chéque, Paris, 1936; Giannini, RDC.,
1931, I, 347; Mossa, RDC., 1937, L.
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nacional, aquella multitud de tendencias que fueron un ochs-
taculo para la unién cambiaria. No faltaron entre el derecho
francés y el alemén las disidencias, més bien sobre puntos secun-
darios, como ocurrié con el cheque cruzado y para abono en cuen-
ta, puntos que no envolvian concepciones esenciales.

Hoy la unidad ha constituido un bloque legislativo y con-
tinental frente al angloamericano. Para el derecho continental,
el cheque es un titulo distinto de la cambial por la forma y por
el modo de vida. La forma esta calcada esencialmente en la fun-
cién econémica; depende de banqueros y presupone fondos pre-
sentes y liquidos. El mayor parentesco lo tiene con la letra a
la vista, mas ésta no ofrece el eje econémico sobre el que gira el
cheque. Una libertad de érdenes en el girado, por ejemplo, es
signo de la letra, que no se encuentra en el cheque. La inacep-
tabilidad de éste, destinado exclusivamente al pago, lo contra-
pone en nuestro derecho a la letra. El derecho inglés coloca en
el mismo plano, por la libertad de formas, los dos titulos, que

el derecho europeo distingue en cambio rigurcsamente atin en
la forma (**).

II. El cheque es una orden de pago contra un banquero,
sobre fondos prontos y liquidos y de pronto pago. En esta no-
cién esta incluido el valor econémico y juridico del cheque. Es
una orden encaminada al pago a través de un tercero, al pronto
y simple pago; no se trata de una aceptacién de pago diferido,
ni de un crédito, sino de un pago de contado.

Para realizar su fin, en el cheque ha de intervenir un ban-
quero; se inserta por lo tanto en ella la designacién categérica
del banquero, que aporta a la circulacién una confianza y una
seguridad de tipo corporativo.

Mas facilmente que la cambial, es el cheque papel-moneda.
No basta la nota corporativa o subjetiva; también es menester
que el cheque se libre sobre la base de una relacién en acto con
el banquero girado, relacién de provisién encaminada precisa-
mente al pago del cheque; en virtud de ella tiene el banquero
fondos liquidos y prontos.

El cheque es por lo mismo una orden de pago de movi-
miento rapido, de fin inmediato. En la letra de cambio, que tam-
bién puede ser a la vista, no aceptable, girada contra un ban-
quero, con provisién andloga a la del cheque, la aceptacién es
siempre posible, la dilacién en la presentacién, la incrustacién

(264) Mossa, Teorie dello ultime codificazioni, Pisa, 1927.
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de diversas relaciones, en una palabra, el sello econémico del
crédito, en vez del imperativo de pago.

Por esta razdn, el cheque se halla sometido a una prescrip-
cién mas breve que la de la cambial, a la prescripcion de seis
meses, igual para todos; de aqui las sanciones penales contra
el que expide 6rdenes de pago sin autorizacién, anterior o pos-
terior, y sin la cantidad suficiente, contra el que altera después
la disponibilidad de la suma, o libra un cheque con fecha falsa
o que carece de algunos de los requisitos a que se refieren los
articulos 1, 2,3,y 5delaL. 1, 1, L. U, |, o sin firma valida,
o contra quien no es banquero (L. [., 116).

IlI. Por esto y por el caricter cambiario; la expedicién del
cheque obliga a la garantia cambiaria por prescripcién legal, asi
como en la letra de cambio, mientras que la asignacién comun,
no bancaria o no cambiaria, no cuenta con acciones de garantia,
sino que se limita a la autorizacién de intentar, de sondear al
tercero en cuanto al pago.

Es obvio que el cheque ha recibido el sello indeleble de la
cambial, pero apoyandose en un orden puramente de pago, que
se confia al poseedor, y sobre el acuerdo previo y aun instan-
taneo, si es necesario, respecto del pago mismo, acuerdo entre
librador y librado.

Las diversas teorias que han explicado, en su evolucién, el
cheque, se han ido apoyando sucesivamente en uno o en otro
punto de polarizacién de la existencia rapida, sobre el contrato
a favor del tercer poseedor que no se aleja nunca enteramente
del campo de los titulos de crédito, pero que no atribuye a ese
tercero derecho alguno contra el girado, al que se confia el libre
trafico bancario.

La cesién de la provisiéon fué ideada, especialmente en la
doctrina francesa, para explicar el lado formal del titulo en acto
y el traspaso subyacente de la provisién segin la regla cambiaria
francesa.

Particularmente en la doctrina italiana y alemana (***), se
recurrié a la procuracién y al mandato.

IV. La teoria preferible es siempre la que separa el cheque,
como asignacién formal, de las relaciones colaterales. Se separa

(263)  Mossa, Diritto delle check, 1; en cuanto a las teorias sobre el cheque,
BonerLy, RDC., 1903, 1, 23; Bouarrio, RDC., 1903, [, 87; Rocco, RDC., 1909, 1I,
297: Scero, RDC., 1914, 1, 1.
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de la relacién de provisién, que media entre el librador y el li-
brado, y de la relacién de valor, existente entre el librador y el
poseedor. : :

Cada una de esas relaciones queda en la esfera de las partes,
funciona entre ellas y puede reflejarse al exterior. En la letra
del cheque, como no hay obligacién del librado para pagarlo en
virtud del mandato formal del titulo, sélo hay una autorizacién.
Para algunos, esta autorizacién para el pago es bastante; para
nosotros, la autorizacién se desdobla; por una parte es una au-
torizacién al tomador para exigir el pago, y por la otra es una
autorizacién al girado para efectuar el pago sobre el cheque.
La autorizacién es una nocién depurada en vista de la represen-
tacién y del mandato, que llevan consigo el inconveniente de
figuras juridicas, demasiado vistosas para un simple acto de
pago.

La figura central de asignacién tenia mayor significado antes
de la ley uniforme, cuando era indispensable integrar las reglas
esquematicas atribuidas al cheque, como ocurria segin el cédigo
de comercio (art. 341), con las reglas cambiarias de una parte
y con las del cheque por la otra. Hoy el derecho uniforme ha
acogido el tipo de la asignacién bancaria y cambiaria, como se
habia desarrollado en las leyes y en las teorias europeas; la idea
del cheque puede todavia reflejar en ellas su luz.

V. En el cheque, como en la letra de cambio, hay un trian-
gulo de personas: el librador, el librado y el tomador. El librador
puede expedirlo a la orden de si mismo, a cargo de si mismo, en
este caso sobre diverso lugar; pero no como cheque al portador
(L. I, 6; L. U., 6), para no igualarlo con los billetes de banco.
Puede librarse por cuenta de un tercero (cheque por comisién).
También puede expedirse por procuracién de un tercero, como
la cambial, y hasta se considera muy extranamente legitimado
el procurador, aun siendo general, para efectuar negocios civiles,
y no sélo comerciales, para expedir y endosar cheques (L. 1,
15), mientras que respecto de la cambial es todo lo contrario.

Para los menores e incapaces rigen, en cambio, las mismas
reglas que si se tratara de la cambial (L. 1., 12, 13). La capacidad
activa y la pasiva repiten fielmente la linea cambiaria. En efecto,
las obligaciones cambiarias se apoyan enteramente en el girador
del cheque, tinico obligado en un regreso cambiario, que el de-
recho italiano ha querido distinguir del de los endosantes y demas
obligados de regreso.

Sin embargo, en el cheque el punto crucial personal es el
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del girado, cuya obligacién es omnipresente, con todo y ser libre,
y puede al fin llegar a ser exigible, por ejemplo por accién subro-
gatoria o por cesién del girador al poseedor.

VI. La capacidad pasiva del librado es pura capacidad no-
minal; vale sobre todo para conferir regularidad al titulo, aun
desde el angulo fiscal que no es indiferente (**).

El titulo debe expedirse a cargo de un banquero. Es valido
aun emitido sobre el que no lo es, si es pagadero fuera del reino
o de los territorios italianos; la calificacién de banquero es no-
minal y se presume en la persona del girado, de manera que el
titulo vale como cheque aun cuando el girado no sea banquero
en realidad (L. U., 3). Por banquero se entienden los institutos
y particulares autorizados por la ley de 1936 sobre el crédito ban-
cario, y los asimilados a banqueros conforme a la L. 1, 77, L.
U., 54.

El requisito de los fondos disponibles en virtud de un acuer-
do (contrato de cheque, y mejor, contrato de giro con el ban-
quero), mira a reforzar la base econémica y a extender la juridica
del cheque; no da lugar a la nulidad de éste, aunque si a su irre-
gularidad y a las sanciones penales.

VII. El timbre tiene para el cheque no menor importancia
que para la cambial; aquél goza de un timbre de favor, de 20
céntimos, en vez de llevar un timbre proporcional. El régimen
fiscal, y por reflejo el material y procesal, no se diferencian de
los cambiarios. El cheque es titulo ejecutivo en cuanto a las ac-
ciones contra los obligados de regreso, si esta en orden desde el
punto de vista fiscal, y desde el momento de su creacién (L. I,
118) ; adquiere la calidad de cheque y la virtud cambiaria, una
vez revalidado y satisfechas las sanciones penales (L., 118). La
irregularidad fiscal, al poner de ordinario el cheque en franca
concurrencia con la cambial, lo somete al pago de impuestos gra-
duales.

(266)  Massa, RDC., 1921, 1, 425.
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89. FORMA. MENCIONES. CLAUSULAS. TOMADOR. COPIAS (267)

I. Clausula de cheque — II. Otros requisitos del mismo. — IlII. Cheque imper-
fecto. — 1V. El cheque asignacién comin. — V. Clausulas afiadidas al
cheque. — VI. Tomador. — VII. Circulacién.

I Un requisito formal, que es una novedad aun en nuestro
derecho, es la clausula de cheque, inserta en la lengua del texto
del titulo (L. 1., I; L. U., 1). La expresién de cheque u otra
equivalente esta, pues, reservada al titulo que contiene la asig-
nacién, o sea la orden incondicional de pagar una suma de dinero.
Asignaciones sobre titulos son conocidas en Italia y' en el extran-
jero, pero reguladas por si, o sélo por reflejo y con efectos pu-
ramente internos.

II.  El cheque esta desvinculado de la causa o contrapres-
tacién, lo mismo que la letra de cambio. Debe contener el nombre
del girado. Sin esta indicacién, es incompleto o en blanco; ni
puede pensarse que el librador se haya indicado como girado, si
la interpretacién del titulo no permite esta inferencia (L. I, 1;
L. U, 1).

El lugar del pago debe indicarse expresamente, pero si falta
tal designacién, se estad al lugar indicado junto al nombre del
girado (L. L., 1; L. U, 1).

Si aparecen designados varios lugares, se sigue el orden de
los mismos; si ninguna indicacién del lugar aparece junto al
nombre del girado, el lugar de pago sera el de emisién, y si en
éste no tiene el girado su domicilio, se tendra como lugar de pago
su establecimiento central (L. 1., 3; L. U., 2). El ejercicio de una
empresa del girado facilita la indicacién.

El cheque puede ser domiciliado, lo mismo que una letra
de cambio, esto es, puede ser pagadero en el domicilio de un
tercero, ya sea en el lugar de pago o en otro lugar, aun cuando
el tercero no sea banquero (L. I., 8).

El cheque sin lugar de emisién, se considera suscrito en el
lugar indicado junto al nombre del librador; si éste es banquero
puede considerarse como lugar de emisién el establecimiento
central. Por lo demas, el lugar de emisién debe consignarse en
el texto junto a la fecha (L. 1., 2, 1; L. U, 2, 1).

Un cheque sin fecha es irregular e invalido (L. [, 1; L. U,
1). La firma del librador se requiere en la misma forma que si se

(2%7) Ademas de los citados, HaMEL, Régime nouvesu du chéque, Paris, 1936.
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tratara de una letra de cambio. Si la suma esta escrita en cifras y
letras, vale la consignada en letras, y si esta escrita varias veces
en cifras y letras, vale por la cantidad menor (L. 1., 9; L. U,, 9).
Es superflua, pero no perjudicial, la clausula de provisién: por
ejemplo “paguese con cargo a mi cuenta corriente”’. Tal clausula
no vincula de ningiin modo el cheque con la relacién de provisién,
sino que revela literalmente el sentido del cheque, el cual tiene por
presupuesto de la regularidad, si no como regla de la formalidad,
la expedicién en virtud de autorizacién del girador contra el
girado, ya por deuda de provisién, ya por inmediata apertura
de crédito (L. 1., 3; L. U, 3).

La suscripcién sélo puede ser autégrafa; mas también puede
admitirse el empleo de un medio mecanico, tratindose de una
eventual emisién en masa.

IlI.  El cheque que carece de requisitos esenciales, o que
consigna fechas falsas, o que esta antidatado, no es invalido por
si mismo, sino simplemente irregular. Irregular significa que
estad sometido a sanciones fiscales y penales, pero ni las unas ni
las otras envuelven su ineficacia como cheque, y mas bien los
dos érdenes de sanciones tienden a hacer mas fuertes los vincu-
los asumidos por quien ha librado un cheque no regular, y por
quien a su vez lo ha recibido o rechazado en la circulacién (*%®).

La sancién de la responsabilidad, aparte de la suma del che-
que, puede sobreponerse y hasta suplantar la responsabilidad
cambiaria. Es claro que el cheque irregular debe regularizarse
para poder ejercitarse el derecho; hasta entonces es incompleto
o en blanco, y para completarlo hay que acudir a la misma regla
de la cambial en blanco, por mas que el derecho italiano, en
virtud de otra extrafneza, no haya adoptado de modo expreso el
art. 13 de la Ley Uniforme, que reproduce la ley cambiaria, y
que fué adoptado en cambio por el art. 14 de la Ley Cambiaria
de 1924.

Sea como fuere, no servira este silencio de la Ley sobre el
cheque para evitar la aplicacién de una regla que ltalia hizo que
se adoptara en Ginebra merced a sus esfuerzos. Aun el derecho
de llenar el titulo no puede dejar de reconocerse; sélo que pres-
cribe, por la fuerza misma de las cosas, dentro de seis meses
contados de la emisién.

IV. El cheque incompleto, y no regularizado ni comple-
tado, viene a ser una asignacién comiin, que pierde las muchas

(268)  Mossa, RDC., 1923, 11, 69.
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ventajas propias del cheque, pero que adquiere en cambio la
posibilidad de la aceptacién. Es, en efecto, principal caracteris-
tica del cheque la imposibilidad de aceptacién cambiaria o formal.
El librador sélo promete el pago, sin asumir garantia, en virtud
de la ley, sino por lo que toca al pago, no por lo que mira a la
aceptacién (L. 1., 16; L. U, 12).

La aceptacién cambiaria o formal esta proscripta del cheque.
Tiénese por no escrita. La certificacién, la visa, la confirmacion,
o cualquier otro acto equivalente del girado, acreditan simple-
mente la existencia de fondos y lo obligan a impedir que el
librador los retire (L. 1., 4; L. U., 4).

No se excluye con esto que una aceptacién expresa no
pueda valer como obligacién, pero como simple aceptacién de
una orden comin de pago y, por lo tanto, con las defensas y
excepciones que le son posibles. Lo contrario acontece con el
pago de un titulo cambiario, que de éste recibe todo su vigor.
El sistema conspira tinicamente contra la obligacién cambiaria
del librado, considerandola a tal punto deformatoria del che-
que, que prohibe hasta el aval en favor del librado. La obliga-
cién del avalista haria ademéas confuso el pagoc que el librado
debe al librador, y no puede configurarse como garantia del

primero (L. I, 28; L. U., 25).

V. Algunas clausulas son posibles en el texto del cheque,
mas aln que en el de la letra de cambio. Sélo que el primero
no debe someterse a condiciones que le resten vida, sobre todo
a contraprestaciones. Asi como no es perjudicial la clausula de
provisién, no lo es tampoco la de valor. .o mismo cabe decir en
cuanto a la clausula de aviso, que puede interpretarse lo mismo
que respecto de la letra, pero nunca para impedir el pago in-
mediato del cheque.

La clausula de intereses carece de todo valor como promesa;
vale en cambio la fijacién de su tasa para la hipétesis de la
falta de pago (L. 1., 7; L. U, 7).

Tienen valor las clausulas sobre moneda {moneda extran-
jera, clausula “‘en efectivo”). La regulacién de la deuda en mo-
neda extranjera es diversa de la referente a la cambial.

También valen aqui, como respecto de la letra de cambio,
las clausulas de liberacién de garantia por razén del endoso, la
prohibicién de éste, la clausula “sin protesto”, la clausula de
endoso en garantia, o en cobranza, y la clausula “‘no transfe-
rible”’, residuo del viejo régimen, que se ha conservado en virtud
de la inercia.
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VI. La indicacién del tomador no es requisito esencial en
el cheque, contrariamente a lo que ocurre tratindose de la letra
de cambio. En efecto, la falta de indicacién del tomador, aparte
de que puede considerarse en blanco y, como tal, siempre sus-
ceptible de completarse, imprime al cheque el tipo de titulo al
portador (L. L., 5; L. U., 5). ,

El cheque es verdadero cheque al portador, lo cual signi-
fica que el portador esti legitimado, sin necesidad de insertar
su nombre en el titulo, y que éste circula mediante la pura tra-
dicién. A él, mucho mas que a la circulacién de la cambial, le
son aplicables las reglas sobre disposicién de las cosas.

El cheque es al portador, aunque se expida a persona de-
terminada con la clausula al portador. No hay manera de una
circulacién alternativa, o acumulativa, u oscilante: a la orden o
al portador o nominativa; si el cheque es a la orden y al portador,
circula inicamente como titulo a la orden (L. L., 5; L. U,, 5).

El cheque puede librarse a favor de persona determinada,
y entonces es a la orden; pero puede ser a perscna determinada,
y “no a la orden”".

Son tres los tipos del cheque: 1° a la orden; 2°, no a la
orden o nominativo; y 3°, al portador. El cheque no negociable,
con clausula en el texto o en un endoso, no puede pagarse o
acreditarse sino al tomador, aunque no sea cliente del banco.
No puede endosarse sino una sola vez a un banquero y al cobro.
Los endosos ulteriores se reputan cancelados; la cancelacién
de la clausula “no a la orden” o ““‘no negociable’ se tiene como
no escrita. Después de todo esto, quien se atreva a pagar a per-
sona diversa del tomador, responde del pago.

VII. El cheque no a la orden no circula por la via del
endoso, sino por la de cesién y con todas las excepciones opo-
nibles al cedente. Dicha clausula, u otra que prohiba endosos
ulteriores, puede ponerla el endosante, en vez del girador. Pero
no impide la circulacién a la orden, asi como los efectos de la
legitimacién y de garantia, hasta el endosante no a la orden.
Como el endosante de una letra, tampoco aquél responde frente
a los nuevos endosatarios; responde tinicamente para con el in-
mediato endosatario, pero es obvio que cuenta por lo que a él
toca con la defensa de las excepciones personales (L. ., 21;
L. U, 18).

Quien libra un cheque, contrae la responsabilidad derivada
de la creacién, como el girador de una letra de cambio. Al revés
de lo que ocurre tratindose de éste, aquél no puede liberarse
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con la clausula de exoneracion de la garantia. Igual responsa-
bilidad que con respecto a la letra, contrae el falso procurador,
que se arroga bajo la firma de otro o con la suya en unién de
la de otro, un poder de representacién de que carece del todo,
o que posee sblo en parte.

Tal librador responde en virtud de la declaracién del cheque;
adquiere derechos si ha pagado, pero sélo después y porque ha
pagado; no adquiere ningin derecho frente al girado ni aun
habiendo pagado el cheque, porque el girado no esta obligado
frente a él, sino frente al representado que en el cheque figura.
Las relaciones se regulan fuera del titulo. El representado puede
estar obligado dentro de los limites del poder que efectivamente
haya conferido.

90. CIRCULACIGN. AVAL. PAGO (269)

I. Circulacién. — II. Endoso del cheque. — lll. Efecto de garantia del endoso.
— IV. Legitimacién. — V. Otros endosos. — VL Endoso después de la
negativa de pago. — VII. Excepciones contra el portador del cheque. —
VII. Aval. — IX. Presentacién. — X. Modo y tiempo de la presentacién.
— XI. Irrevocabilidad del cheque durante el tiempo de la presentacién. —
XIL. Pago del cheque. — XIIIl. Cheque en moneda extranjera. — XIV.
Cheque cruzado. — XV, Cheque ‘‘para abono en cuenta’.

- 1. La circulacién cambiaria del cheque estd disciplinada
por la ley L. L, 17 y sigs., L. U., 14 y sigs., en especial por lo
que ve al endoso. El cheque no a la orden y el emitido al por-
tador circulan fuera del endoso. La circulacién no a la orden
o por cesién es la que mejor asegura la posicién del deudor;
la circulacién al portador es la mas ventajosa para éste, pero
no hay que olvidar que el girador tiene interés en un pago a
persona determinada.

La circulacién por endoso puede también ser en favor del
girador o de otro obligado. Estos pueden endosar entonces el
cheque hasta la presentacién, y no después, porque el crédito
termina en sus manos (L. I., 12; L. U, 14).

También puede hacerse el endoso en favor del girado, pero
entonces vale como recibo y extingue e] titulo (L. I, 18; L. U.
15), salvo que el endoso se haga por otro concepto, por ejem-
plo al cobro, o que el girado tenga varios domicilios y el endoso
se ‘efectiie en alguno de éstos diverso de aquel sobre el cual se
ha librado el titulo. Pero siempre habrd que hacer el endoso
hasta antes de la presentacién, porque el hecho al girado después

(2%%) Rocco, RDC., 1909, 11, 297; Vmari, RDC., 1905, 11, 84; Srarra, RDC,,
‘1915, 11, 1005; RDC., 1922, I, 281.
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de aquélla extingue el cheque, sea cual fuere el titulo del en-
doso y el domicilio del girado; el pablico debe estar bien cierto
de la suerte del cheque después de la presentacién.

II. El endoso se hace en la forma prescripta para la cam-
bial, en el mismo titulo, o con la simple firma del endosante,
o sea en blanco, al dorso del titulo; también puede hacerse
constar en hoja adherida al mismo, o sobre la copia (L. L., 19;
L. U, 16).

El endoso en blanco autoriza al tenedor para llenarlo con
su nombre o con el de un tercero, para endosarlo en blanco o
a favor de persona determinada, y para transferirlo sin ninguna
indicacién nominal (L. ., 20; L. U, 17).

El endoso en blanco o al portador no transforma un cheque
a la orden en cheque al portador. Por otra parte, si el cheque es
al portador, un endoso expreso o presunto, por una firma puesta
al dorso, no transforma el cheque al portador en cheque a la
orden, pero no queda sin eficacia para el signatario.

Este responde como un verdadero endosante, esto es, como
obligado en via de regreso, en las condiciones, formas y términos
establecidos para el endosante del cheque a la orden, salvo que
aparezca rota la cadena de los endosos, por no ser la firma sino
un endoso fuera de lugar. También esta obligado el portador a
dar aviso al endosante.

Pero si la firma aparece en el anverso del cheque, consti-
tuye un aval en favor del girador (L. 1., 29; L. U., 26)

Si el cheque es al portador, el endoso o aun varios endosos
que figuran en éi, desempenan funcién sustancial de garantia,
no de legitimacién; el girado no tiene por qué considerarla, ni
los obligados de regreso deben respetar la orden. El portador
estd legitimado tan sélo por su posesién, aun cuando eventual-
mente figure como endosatario. Los endosatarios son deudores
solidarios igual que los de un cheque a la orden. La jerarquia
aparente en €l orden de aquéllos podra tener importancia para
el grupo, no para los extranos al mismo.

III. El endoso tiene, en el cheque a la orden, juntamente
con el efecto de la transferencia, el efecto de la garantia, por
voluntad absoluta e incontrastable de la ley. El efecto del tras-
paso consiste en atribuir iderechos auténomos al endosatario
sobre el cheque y sobre los derechos a él inherentes, incluso los
derechos de garantia, real o personal (L. ., 20; L. U., 17).

En ellos no se comprende, sin embargo, el derecho a la
provisién, que es también un derecho de garantia para el pago
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del cheque. La costumbre y el sistema lo dejan fuera, y hacen
que converja la inherencia de los derechos del cheque sobre ga-
rantias diversas y separadas.

Prescindiendo de que el derecho puede cederse con clau-
sula especial, anéloga a la de la cesién de la provisién cambiaria,
es cosa cierta que el girador no puede disponer de la provisién
por todo el tiempo de la presentacién. Esto consolida la posicién
del tenedor, aun en el caso de quiebra del girador, y pone la
cantidad del cheque fuera del alcance de los acreedores del gi-
rador.

IV. La legitimacién del cheque nominativo, a la orden o
al portador, se realiza conforme a las reglas respectivas. El en-
dosatario del cheque se legitima, si justifica su derecho con la
serie ordenada de los endosos, aun cuando el Gltimo sea en
blanco, o aunque un endoso en blanco vaya seguido de otro
también en blanco; los endosos cancelados no entran en la
serie L. 1., 22; L. U., 19).

El poseedor legitimado, ya se trate de cheque a la orden o
de cheque al portador, queda protegido contra la reivindicacién
del poseedor precedente que haya sido despojado de su posesién
por una razén cualquiera, salvo que haya incurrido en mala fe
o en culpa grave en el acto de adquisicién del titulo (L. 1., 24;
L. U, 21).

El principio de la propiedad cambiaria cubre la adquisicién
del cheque, al portador o a la orden, lo mismo que si se tratara
de una cambial. En cuanto al cheque nominativo, la reivindica-
cién se funda en la nominalidad del crédito y en la efectiva per-
tenencia del titulo.

V. El endosante responde del pago L. 1., 21; L. U,, 18).
El endoso puede ser al cobro, pleno o fiduciario, con el efecto de
atribuir el ejercicio del derecho del cheque, pero sin mas posibili-
dad de endosarlo, si no es por procuracién, y con el efecto de
hacer comunicables las excepciones del endosante al endosata-
rio, pero no viceversa (L. 1., 26; L. U., 23).

No hay razén para eliminar la eficacia de un endoso en ga-
rantia, pleno o fiduciario, el cual, mientras no altera el ejercicio
del derecho del cheque, reserva derechos a los endosantes, si
bien obligindolos para con los endosatarios.

V1. El endoso posterior al protesto, o a una declaracién
equivalente, o hecho después de transcurrido el término de pre-
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sentacién, es un endoso pdéstumo, realizado después del descré-
dito del titulo, y por eso sin garantia para el endosante y sin
atribucién de un derecho auténomo o inmune a las excepciones
personales para el endosatario.

El endoso sin fecha se presume efectuado antes del pro-
testo, o a la expiracién del término (L. 1., 27; L. U., 24).

La circulacién del cheque al portador después del protesto,
o transcurrido el término de la presentacién, hace oponibles al
portador las excepciones que pueden oponerse a todos los deméas
que siguen al que ha levantado el protesto, o que ha hecho que
circule el titulo después de cerrado el periodo de presentacién.

VII. Las excepciones oponibles al tenedor del cheque son
las mismas que pueden oponerse a los tenedores de titulos no-
minativos, a la orden o al portador, en general. Las excepciones
personales a los precedentes poseedores le son oponibles, si la
adquisicién del cheque ha tenido lugar a sabiendas en dafio del
obligado (L. 1., 25; L. U., 22).

También en cuanto al cheque se reproduce la regla que per-
mite oponer las excepciones derivadas de la lesién de la volun-
tad del obligado, o de llenar el cheque en blanco, cuando hay
mala fe o culpa grave en la adquisicién del titulo, aquella mala
fe afirmada en la hipétesis andloga cambiaria a que se refiere el

art. 3 de la Ley Uniforme.

VIIL. Siguiendo el ejemplo del derecho cambiario, el de-
recho del cheque ha admitido el aval, que no aparece facilmente
conciliable con la funcién de pago propia del titulo. Se dice que
aquél sirve para facilitar el descuento del cheque, operacién poco
comin por lo demés y reservada a los cheques pagaderos de pla-
zas o sobre plazas extranjeras.

El aval es garantia cambiaria del cheque, por toda la suma
o por parte de ella; puede prestarla cualquier tercero o intere-
sado en el titulo, con exclusién del librado. Si el avalista no de-
termina la firma que garantiza, se reputa que garantiza la del
librador; la garantia se hace constar en el cheque o en hoja a
él adherida; y la sola firma puesta en el titulo, no siendo la del
librador, se tendra como aval (L. L., 28, 29; L. U,, 25, 26). ,

El avalista tiene la misma posicién que el avalista cam-
biario; adquiere el derecho auténomo derivado del cheque, cuan-
do lo ha pagado; es un derecho contra el obligado a quien ga-
rantizé, contra los obligados anteriores, y, por reflejo, contra
el girado en virtud de la accién subrogatoria o de cesién.
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[X. El cheque es un titulo a la vista, de pago inmediato;
un vencimiento diverso, o con término contado desde la presen-
tacién, no tiene valor alguno. El vencimiento tiene lugar con la
presentacién dentro del término; dicho término de presentacién
varia segin que el cheque es pagadero en la misma plaza dentro
del reino, siendo entonces de ocho dias; de quince si es pagadero
en otra plaza; de treinta si lo es en territorios sometidos a la
soberania de Italia en el Mediterrdneo, y de sesenta si es paga-
dero en otros territorios de la misma soberania (L. I., 31, 32;
L. U., 28, 29).

~ El cheque librado en el extranjero sobre ltalia o en Italia

sobre el extranjero, o entre paises diversos, debe presentarse
dentro de veinte dias si es pagadero en el mismo continente; la
cuenca del MediterrAneo pertenece a Europa para los efectos
del derecho cambiario; y, finalmente, el plazo es de sesenta dias
si se trata de continentes diversos (*"’).

Se excluye de los plazos el dia de la creacién del titulo, y
la hora de presentacién depende de los usos bancarios (L. I., 32;
L. U, 29).

En el término se comprenden los dias festivos intermedios,
pero la presentacién y el protesto no pueden hacerse sino en dia
habil. Si el altimo dia habil para la presentacién y el protesto es
festivo, el término se entendera prorrogado hasta el dia habil que

inmediatamente le suceda (L. I, 78; L. U,, 55).

X. La presentacién debe efectuarse en el lugar del pago,
en el domicilio del girado o en el del domiciliatario; la ley no
prevé la indicacién de un recomendatario; basta la indicacién del
domiciliatario o de un corresponsal del banco sobre las plazas
llamadas no bancarias.

La indicacién de varios corresponsales facilita la presenta-
cién o el pago; no constituye indicacién de varios lugares de pago
la que se haga en el dorso del documento.

En vez de presentarse al girado, puede el cheque presentarse
con la misma eficacia en una cAmara de compensacién, a que esté
asociado el girado, o en la cual se encuentre representado; la
camara hace constar el hecho en caso de rehusarse el pago, decla-
randolo asi en el mismo cheque (L. 1., 34, 45; L. U., 31, 40).

Durante el término de presentacién (*'), puede el cheque
presentarse varias veces, pero no protestarse mas de una; el ven-

(270)  Sobre las antiguas discusiones, Srarra, RDC. 1927, I, 255.
(271)  Mossa, Ordinemento cambiario dei check, cit.
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cimiento definitivo se determina con el protesto, y si el cheque
no fué presentado, con el transcurso del término de presentacién.

El cheque puede ser posdatado o antidatado, en el sentido
de que se consigne en él una fecha lejana, por lo regular futura,
de manera de prolongar artificialmente la Vlda del documento.
El sistema reacciona pronto contra el artificio, y hace el cheque
presentable a la vista, como cualquiera otro cheque regular, por
remota que sea la fecha. El tenedor del cheque posdatado tiene
derecho, pero no obligacién, de presentarlo inmediatamente para
el pago a la vista. El titulo no deja por esto de ser irregular desde
el punto de vista fiscal; no puede valer como titulo ejecutivo, y
debe regularizarse para producir efectos cambiarios (L. I., 31,
118, 119).

El tenedor puede presentar el cheque, una vez regularizado,
en cualquier momento hasta el término que se inserta en la fecha
aparente. Si opta por la presentacién inmediata, lo que es libre
de hacer, el vencimiento tiene lugar el dia de la presentacién,
sin admitirse pacto en contrario; desde aquella fecha corre el
tiempo del protesto, asi como la prescripcién, que en los cheques
regulares corre, por el contrario, desde que expira el término de

presentacién (L. L., 75; L. U., 52).

XI.  El cheque es irrevocable; esto significa que el girador
no tiene derecho de dar contradrdenes para impedir su pago, y
que se expone a responszbilidad, tanto como el girado que obe-
dece la contraorden, pero sélo por el término de presentacién,
o hasta el protesto. El cheque subsiste, si no es expresamente re-
vocado, aun después de transcurrido el repetido término (L. I.,
35; L. U, 32).

La muerte, la incapacidad del girador y, debemos agregar,
su quiebra, no producen efectos sobre el cheque, lo cual significa
que las autorizaciones en él contenidas no se alteran por tales
hechos, y que la disposicién patrimonial realizada con la emi-
sién del cheque es definitiva. Por lo demas, el girador esta obli-
gado a no tocar la provisién dentro de los plazos de la presenta-
cién, con perjuicio del tenedor, bajo sancién penal, obligacién
que se comunica a los herederos, al representante legal del in-
capaz y al sindico de la quiebra (L. I., 16).

XII.  El pago ha de ser al contado, si el cheque no se emi-
ti6 con la clausula “para abono en cuenta”. El girado tiene fa-
cultad de hacer pagos parciales, y el poseedor no tiene derecho
de rehusarlos; si no se hacen a la presentacién del cheque, se
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extingue la obligacién de aceptarlos en la via de regreso, o de
los obligados en via de regreso (L. 1., 37; L. U., 34).

El girado tiene obligacién de examinar la legitimacién del
tenedor y comprobar su identidad, segiin las reglas propias de
los titulos nominativos, o a la orden, o al portador (L. I., 38;
L. U., 35).

No se repite en el sistema del cheque la norma del derecho
cambiario que libera al girado cuando obra sin dolo o culpa. Sin
embargo, el principio, en tesis general, debe admitirse aun res-
pecto del cheque. Nada méas que no agota la situacién que media
entre librador y librado, en la que influye la relacién de provi-
sién y un conjunto de elementos (L. U. C., 40).

Asi, en cuanto al riesgo de falsedad o falsificacién del cheque,
no puede dejar de hacerse valer el principio de la responsabilidad
del banco por el riesgo de empresa, que facilmente soporta, ries-
go necesario aun en el caso de que el banco no haya incurrido
en negligencia por obra de sus dependientes (**).

El riesgo no incumbe ciertamente al girador, ni aun siendo
a su vez banquero. Le incumbe si él o sus dependientes han faci-
litado, con su negligencia en la guarda de los cheques, la falsedad
o la falsificacién. La ley italiana ha dejado a la jurisprudencia la
determinacién del principio, que la jurisprudencia ha fijado de
tiempo atrds en la responsabilidad objetiva del banco.

XIII.  Si el cheque se ha expedido en moneda extranjera,
el librado, salvo la clausula “‘en efectivo”, puede elegir entre
esa moneda y la nacional segtin el valor que corra el dia del pago.
Si el pago no se hace a la presentacién, la eleccién compete al
tenedor, quien puede pedir que el cheque se pague en moneda
nacional, segtin el valor en el dia de la presentacién o en el del
pago (L. L, 39; L. U., 36).

XIV. Ellibrado que paga al contado o por abono en cuen-
ta, tiene derecho a la entrega y a la constancia de recibo; y, en
los pagos parciales, a dicha constancia en el titulo o fuera de

él, aun cuando sea al portador (L. I., 37; L. U., 34).

Para tutela del poseedor, sin perjuicio de la circulabilidad
del cheque, el derecho inglés y el francés inventaron el cheque
cruzado, y el derecho alemén el cheque “‘para abono en cuenta”,
acogidos por el derecho uniforme.

El cheque cruzado asegura realmente contra los peligros del

(272)  Mossa, RDC., 1915, 11, 887, alli cit., y RDC., 1937, 1.
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hurto o de la falsedad. Vivamente introduce la nocién de cliente
de banco, bien conocido por su banquero, o la de banquero,
igualmente conocido en el grupo bancario. Sélo a ellos debe pa-
garse el cheque; la concentracién del pago en el ambiente del
banco sirve de facil filtro de las impurezas, y espanta a los la-
drones y falsarios que han menester del momento fugitivo (*®).

El cruzamiento se realiza con la insercién de dos barras
paralelas en el anverso del cheque. El cruzamiento es general
cuando las barras no contienen un nombre, y especial cuando
las barras encierran el nombre de un banquero; pueden hacerse
varios cruzamientos especiales, pero inmovilizan el cheque y
lo hacen impagable por el girado, salvo que los cruzamientos
sean solamente dos, siendo uno para el cobro por medio de una
cimara de compensacién.

El cruzamiento general puede transformarse en especial
con la insercién del nombre del banquero, pero el especial es
inmutable; el cruzamiento, cualquiera que sea, es siempre in-
cancelable (L. L., 40; L. U., 37).

El cruzamiento general produce el efecto de que el cheque
no puede pagarse por el girado sino a un tenedor que sea ban-
quero o cliente particular del mismo girado.

El cruzamiento especial reduce el pago al banquero desig-
nado, el cual debe adquirir, en los modos usuales, la legitima-
cién del cheque, independientemente del cruzamiento. El ban-
quero puede valerse de otro banquero para el cobro.

Los banqueros no pueden adquirir en la circulacién, o no
pueden pagar en definitiva, el cheque cruzado sino a quien sea
su propio cliente o banquero. El que viola estas reglas de cir-
culacién y pago, sea girado o banquero, o aun simple particu-
lar, es responsable dentro de la suma que importa el cheque (L.

I, 41; L. U, 38).

XV. El cheque “para abono en cuenta’” es un cheque que
impide el pago de contado, con la insercién transversal, por lo
comin también entre barras o con la cliusula *“‘para abono en
cuenta”. La cldusula no puede cancelarse: cualquiera cance-
lacién se tiene por no puesta (*™).

El cheque que lleva dicha clausula no puede liquidarse sino
mediante un abono hecho por el librado en la cuenta del libra-
dor. Tal abono equivale a pago.

(278) BermiNy, RDC., 1912, 1, 299.
(27¢) RDC., 1922, 1, 281,
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Puede adquirirse por cualquiera, y no sélo por el banquero,
pudiendo asi negociarse al contado. El girado o el tenedor que
no observan las reglas de pago que acaban de indicarse, respon-
den de los dafios dentro de la suma del cheque. No tiene el li-
brado cbligacién de abrir una cuenta a quien no sea cliente suyo;
pero su negativa abre la via de regreso en contra del librador.

91. REGRESO. DUPLICADOS. ACCIONES Y PROCESO. PRESCRIPCION (275)

I. Regreso. — II. Modalidades del regreso. — Ill. Fuerza mayor. — IV. Accién
contra el librador. — V. Condiciones indispensables de la accién contra
el librador. — VI. Duplicados y copias. — VIl Falsedad del cheque. — VIII.
Prescripcién. — IX. Acciones y proceso. — X. Enriquecimiento.

I. Las acciones derivadas del cheque son todas acciones
de regreso, y en el art. 40 de la Ley Uniforme reciben un mismo
tratamiento, que se rompe en el art. 45 de la Ley Italiana por
lo que ve al librador. En efecto, para los obligados de regreso,
con excepcién del girador, el regreso, lo mismo que el cambiario,
estd ligado a condiciones, formas y términos. Por el contrario,
el librador esta sujeto en derecho italiano a la accién del tenedor
aparentemente sin ninguna condicién, sin obligacién alguna.

Por lo que atafie a los endosantes, es indispensable la pre-
sentacién dentro del término; el regreso surge si el cheque no es
pagado en todo o en parte. Para el ejercicio del regreso precisa,
sin embargo, que la negativa total o parcial del pago se com-
pruebe: 1°) con el protesto, o 2°) ccn la declaracién del girado,
escrita en el cheque con indicacién del dia y lugar de la presen-
tacién, declaracién que ha de registrarse en el término del pro-
testo (L. 1., 64), o 3°) con la declaracién de la cAmara de com-
pensacion.

El tenedor pierde los derechos contra los obligados en via
de regreso, fuera del librador, si no presenta en tiempo el titulo
o no se provee de la prueba necesaria de la negativa del pago.
El protesto o la declaracién equivalente han de efectuarse dentro
del plazo de la presentacién, o, si ésta ha tenido lugar el Gltimo
dia del plazo, tales actos deben ejecutarse el primer dia habil

siguiente (L. 1., 46; L. U., 41).

II. Tiene el poseedor obligacién de dar aviso de la nega-
tiva del pago, o de otros hechos salientes que interesan a los

(275) Mossa, RDC., 1924, 11, 41; teorias cit.
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obligados en via de regreso; el aviso se da en beneficio de los
endosantes, pero también del girador (L. 1., 47; L. U., 42).

El tenedor tiene derecho de exigir, en la via de regreso, el
importe del cheque, los intereses al tipo legal, contados desde
el dia de la presentacién, los gastos del protesto o de la declara-
cién equivalente, avisqs dados y demaés gastos. El obligado de
regreso que adquiere el derecho, que es también de regreso,
puede exigir a su vez la suma integra desembolsada, los intere-
ses al tipo legal desde el dia del desembolso y los gastos irro-
gados (L. I, 50, 51; L. U., 45, 46).

El obligado tiene derecho de exigir, contra el pago, la en-
trega del cheque, el protesto o declaracién equivalente, con la
cuenta de resaca acompanada de la constancia de recibo. El
obligado de regreso puede cancelar el endoso hecho por él y los
que le sigan (L. L., 52; L. U., 47). El protesto puede no ser
necesario, con efecto para todos, si el librador consigné en el
titulo la clausula *'sin protesto’; el efecto es exclusivo para el
librador o avalista, si la cldusula fué puesta par estos obligados
(L. 1, 48; L. U, 43).

La clausula no dispensa de la presentacién dentro del tér-
mino, ni libra de la obligacién de dar aviso. La prueba de la
inobservancia del término incumbe a quien la invoca contra el
poseedor.

III.  El protesto puede ser impedido por fuerza mayor o mo-
ratoria; se reproduce aqui el régimen establecido para la cambial
con la diferencia del término. En efecto, para el cheque el tér-
mino es de 15 dias, contados desde aquel en que el tenedor ha
dado aviso de la fuerza mayor, aunque se haya dado antes del
transcurso del término de presentacién, y no del de 30 dias que
es propio de la fuerza mayor cambiaria. Pasados los 15 dias,
el regreso puede ejercitarse sin necesidad de la presentacién o
del protesto (L. 1., 53; L. U., 48). .

El aviso y la mencién en el cheque son también condicio-
nes formales para el derecho de regreso, a diferencia de lo que
sucede en el regreso ordinario del cheque.

Entre los obligados de regreso hay la solidaridad cambia-
ria; el tenedor tiene derecho de elegir, de pasar de uno a otro
obligado, sin limitaciones ni obstaculos de cualquiera suerte.

IV. El derecho italiano no ha renunciado, por lo que mira
a la accidén contra el librador, a la funcién de museo asumida en
cuanto a otras instituciones del cheque; ha conservado una ex-
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trana accién que venia del derecho francés, y de que Francia
se ha liberado, aprovechandose de la unificacién.

Se ha conservado, en efecto, el sistema del art. 343 del
cédigo de comercio, que habia provocado en su tiempo infini-
tas discusiones acerca de la naturaleza de la accién, que por fin
se estimé ser de regreso cambiario, asi haya tenido una duracién
mayor que la caducidad del pasado régimen. La naturaleza cam-
biaria y de regreso de la accién figura hoy en el art. 45 de la
Ley ltaliana, 40 de la Ley Uniforme, cuando se habla de regreso
contra el librador. Sélo que el art. 45 de la Ley ltaliana, modi-
fica el 40 de la Ley Uniforme cuando mantiene los derechos
contra el librador, aunque el cheque no se haya presentado opor-
tunamente o no se haya hecho el protesto o la comprobacién
equivalente. El girador queda librado de su obligacién si después
del término de la presentacién llegé a faltar la provisién, en todo
o en parte, por hecho del librado.

V. La accién de regreso contra el librador estd configu-
rada como regreso cambiario, sin necesidad de protesto o de la
declaracién equivalente. Pero es siempre una accién de regreso,
investida por anadidura de las prerrogativas de la accién cam-
biaria (ejecucién, pronta condena).

Tiene por presupuesto, que jaméas podra negarse, la falta
de pago del girado, y por lo mismo la presentacién del ‘cheque
o el requerimiento de pago hecho al girado, que estan en la na-
turaleza del cheque, en interés del librador, del librado y del
tenedor. Ahora bien, el poseedor que se vale del derecho contra
el librador, por més que no haya cuidado de presentar el cheque
dentro del término, no puede, en virtud de la simple posesién
del titulo, intentar pretensiones contra el mismo.

Esta obligado a probar la presentacién del cheque y la falta
de pago, asi sea fuera del término de la presentacién. Ni el po-
seedor puede invocar el art. 48 de la Ley ltaliana, que es el 43
de la Ley Uniforme, la cual impone, para la hipétesis de la clau-
sula sin protesto, la prueba de la inobservancia del término a
quien la invoca. Tratase aqui de presentacién en cualquier tér-
mino; no ya de presentacién evidente, a la que simplemente
corresponde determinar el plazo. -

L.a presentacién fuera de término y la negativa de pago
del librado hacen presumir la pérdida de la provisién por obra
de este mismo, y por lo tanto la liberacién del librador, si el
tenedor no demuestra que la provisién no se ha perdido por
hecho del librado, sino por hecho del librador, o que éste la ha

— 499 —



retirado o no la ha efectuado nunca. Sin la prueba de la nega-
tiva del pago, el posecedor no puede servirse del cheque como
titulo ejecutivo, ni obtener sentencia de condena.

VI. No es inadmisible, por mis que no sea ftil, la copia
del cheque. Esta tiene por objeto una aceptacién que para el
cheque es imposible, una circulacién a que no se halla destinado.
Por otra parte, la ventaja de la circulacién, para los cheques de
mas larga vida, nace de los duplicados. Estos se admiten para
cualquier tipo-de cheque, con excepcién del cheque al portador,
o del que no lleva el nombre del poseedor, asi como no son
posibles tampoco para las cambiales que dejan en blanco el
nombre del poseedor (L. I, 66; L. U., 49).

Estédn admitidos entre Estado y Estado, o entre diversas
partes del mismo pais en ultramar. No existe sin embargo un
derecho al duplicado, como existe respecto de la letra de cam-
bio, ni siquiera tratandose de los cheques librados sobre plazas
situadas fuera del reino; simplemente se admite el uso de dupli-
cados. No es menester excluir éstos mediante clausula, como
acontece con respecto a la letra de cambio; basta que el librador
no los expida; si lo hace debe numerarlos en el texto de cada
titulo. De otro modo, se tienen otros tantos cheques, como
acontece con los duplicados que se trasmiten a diversos endosa-

tarios a partir del endoso (L. L., 66; L. U., 49).

YVil. La independencia de las obligaciones y la falsedad
y alteraciones del texto se regulan aqui lo mismo que en el
derecho cambiario. El] protesto y la declaracién equivalente estdn
sujetos a la misma disciplina. L.a cancelacién est4 prevista para
los cheques a la orden, y para los expedidos al portador vale
el art. 57 del cédigo de comercio. Se tiene derecho al duplicado
tratdndose del cheque intransferible, en los casos de pérdida o

robo (L. L., 10, 68, 60, 73; L. U., 10, 15).

VIII. La prescripcién del cheque es de seis meses contados
del dltimo dia del término de la presentacién, por lo que ve a
las acciones de regreso que puede deducir el tenedor contra los
endosantes, el librador, sus avalistas y deméas obligados de re-
greso. la accién de enriquecimiento, que puede hacerse valer
contra el librador, endosantes y también contra el librado, pres-
cribe en un afio, contado de la pérdida de la accién de regreso
(L. L., 75; L. U, 52).

Las acciones de los obligados de regreso entre si por el
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reembolso o regreso interno, duran seis meses a partir del dia
en que €] obligado ha pagado el cheque, o en que ha promovido
la accién contra el obligado de regreso. Es justo por otra parte
que estas acciones prescriban en corto plazo, en el plazo méximo
de la prescripcién del cheque, o sea el de un afio, establecido
por el art. 75 de la Ley ltaliana para la accién de enriquecimiento
(L. I, 75).

Las acciones por dafios contra el librado, o el banquero, o
simple particular, por violacién de las reglas de pago o de cir-
culacién del titulo, se contienen también en los limites de la
accién de regreso, y a lo sumo en el periodo de un afo, plazo
maximo fijado por la ley.

IX. El cheque, al igual que la cambial, legitima la ejecu-
cién fundada en la regularidad del titulo y en la correspondiente
regularidad fiscal, llenada desde el principio, asi como el pro-
ceso cambiario fundado en el titulo, aunque se regularice, desde
el punto de vista fiscal, en un momento sucesivo (L. I., 118,
55, 56, 57).

La accién causal es también admisible con respecto al
cheque, que no tiene funcién crediticia o de garantia de tipo
cambiario, sino de pago. Mas facilmente que en la cambial, hay
aqui la posibilidad de la novacién o extincién, mediante su
entrega, de la obligacién que ha dado margen a la emisién del
titulo (L. L., 58).

La accién causal no puede ejercitarse por el tenedor, si
éste no demuestra que ha exigido inttilmente el pago al librado,
aunque sea fuera del término y sin protesto o declaracién equi-
valente. '

El art. 58 de la Ley ltaliana no reproduce la norma del
66 de la Ley Cambiaria de 1924 sobre la negativa de la acepta-
cién o del pago; pero el tenedor debe demostrar haber llenado
aquel deber de diligencia que es inseparable del cheque y que
debe cumplirse inderogablemente, para salvaguardar la accién
de regreso, o bien la accién causal. No puede admitirse que el
tenedor, sin presentar el cheque en el plazo de seis meses fi-
jado para el ejercicio de la accién de regreso, conserve la ac-
cién cambiaria, y que continde en su inaccién por largos afios
sin perder tampoco la causal. De no ser asi, seria licito pregun-
tar si el cheque puede convertirse en un nuevo juego de cartas.

X. Ademéas de estos deberes de diligencia, el poseedor
tiene el de proteger el regreso mediante los actos necesarios
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para colocar al obligado en aptitud de ejercitar las acciones
que le competen una vez que hubiere pagado el cheque. El
art. 59 de la Ley Italiana considera también la accién de enri-
quecimiento contra el librador que no hizo la provisién, o que
se ha enriquecido de otro modo, en perjuicio del poseedor. La
accién se admite también contra los’ endosantes. La natura-
leza, el presupuesto y la adquisicién de la accién de enrique-
cimiento no varian esencialmente al pasar de la cambial al
cheque; y la misma uniformidad se observa en cuanto a la
legitimacién formal, en cuanto a la necesidad de un cheque
regular ¥ en cuanto a la existencia del dano.

Sélo es de observar que la accién de enriquecimiento tiene
fundamentos comunes con la accién cambiaria contra el girador,
el cual responde aun cuando el pago no se exija dentro del
término, y responde si la provisién esta todavia a su disposicién;
se reprime asi el enriquecimiento ilegitimo.

92. DERECHO INTERNACIONAL DEL CHEQUE

I. Reglas de conflicto: capacidad, capacidad del librado, forma, efectos, términos
de regreso, presentacién y pago, cruzamiento y clausula ‘‘para abono en
cuenta”, pérdida, forma del protesto y actos de salvaguardia.

I. La Convencién sobre Reglas de Conflicto (C. R. C.
1931), tiene las siguientes normas esenciales: 1. Capacidad,
derecho de la nacionalidad, con la salvaguardia de la validez, si
basta en el lugar de creacién la capacidad poseida por el creador
del cheque. 2. La capacidad de ser girado la determina la ley del
pais en que es pagadero el cheque. La salvaguardia respecto de
las obligaciones singulares, la fija el lugar de creacién. 3. La
forma es la de ese mismo lugar, pero basta la del lugar de pago.
La salvaguardia para las obligaciones sucesivas la determina la
ley del lugar de la creacién. 4. Los efectos sobre el cheque se
rigen por esta misma ley. 5. Los términos para el regreso se
fijan por la misma ley del lugar de la creacién. 6. El derecho del
lugar del pago determina: a) La presentacién a la vista, los
efectos de la misma presentacién, o de un vencimiento fijo;
b) El término de presentacién; c) Los efectos de la aceptacién
y certificacién; d) La legitimidad del pago parcial; e) Modos
y efectos del cruzamiento y de la cladusula “para abono en cuen-
ta”; f) Los derechos del tenedor a la provisién; g) La revoca-
bilidad del cheque; h) Las medidas que han de tomarse en
caso de pérdida del cheque; i) La necesidad del protesto. 7. La
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forma del protesto y de los actos de proteccién del derecho
del cheque, se determina por la ley del lugar en que se realizan
tales actos.

93. CHEQUE CIRCULAR. OTROS TITULOS (276)

I. Cheque circular. — Il. Garantia del cheque circular, — 1II. Autorizacién. —
IV. Requisitos formales. — V. Acciones derivadas del cheque circular, —
VI Circulacién. — VII. Pagaré del Instituto de Emisién. — VIII. Cheque
bancario libre del Instituto de Comisién. —- IX. Pagaré y cheques de los
otros bancos. — X. Cheque para viajeros.

I. El cheque circular es un cheque a la orden, creado por
una institucién de crédito a cargo de todas sus sucursales y co-
rresponsales, sobre cantidades ya disponibles en la institucién
en el momento de la creacién, y pagadero a la vista en cualquiera
de dichas dependencias.

El cheque circular sélo contiene la orden expresa de pagar
una suma de dinero, pero la indica bajo forma de promesa
dirigida al ‘tomador a cargo de todas sus dependencias. El cheque
circular es creacién italiana. Surgié como cheque bancario pro-
pio, de bancos particulares, en concurrencia con las promesas
o pagarés del Instituto de Emisién, del Banco de Napoles y de
Sicilia.

Garantizado con la obligacién del banco, atraia la seguridad
del trafico, se aprovechaba del valor fiscal de que gozaba el
cheque, y presuponia gran cantidad de dinero en las cajas de
los bancos, porque el titulo no se expedia sino después de la
provisién liquida e inmediata.

Por una parte, se preocupé el fisco, y por la otra, la seguri-
dad del ahorro se vié en grave peligro ante numerosos kraks,
como el del Banco de Descuento en 1921, con motivo del cual
se estudié profundamente la naturaleza del cheque circular.

II. La seguridad de los inversionistas en cheques circula-
res proviene de una caucién otorgada por el Instituto de Emisién
sobre una parte del volumen de la provisién de los titulos. La
caucién constituye un privilegio especial colectivo de los titula-
res de los cheques. Dicho en lenguaje de cheque, es una provisién
global, destinada al pago exclusivo de los titulares de esta clase

de cheques (L. 1., 82).

La funcién econémica del cheque circular, como la del

(276) Mossa, RDC., 1921, 1, 425; Bouarrir, RDC., 1921, 1, 587; SarLanDRa,
RDC., 1922, 1, 397; Vwante, RGC., 1923, 1, 658; Graziaxi, RDC., 1923, 1l 29;
SaLanpra, RDC., 1924, I, 500; 1930, I, 833.
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pagaré del Instituto de Emisién y de los demaés titulos del Banco
de Napoles y de Sicilia, se aproxima a la funcién del dinero.
Como dinero se reciben los titulos, y puede valer fAcilmente para
ellos la presuncién inversa a la que domina la cambial y el simple

cheque (L. L., 66, 58).

[II. Es atil y eficaz reconocer en el trafico del cheque
circular relaciones simples, que atafien nicamente a su naci-
miento y a su forma.

El cheque se crea, por lo tanto, bajo la condicién de la
existencia de una provisién liquida, a menudo constituida en el
mismo momento en favor de quien solicita el titulo como toma-
dor del mismo, o que hace crear sencillamente el cheque circular
en favor de un tercero, como tomador.

La seguridad de la provisién liquida aparece estampada en
la forma de giro y obligacién del banco, y fija el caricter del
cheque circular.

Para el titular de buena fe, el cheque es una promesa in-
condicional o privilegiada de pago, aun cuando no exista por
acaso la provisién liquida. -

Aun cuando la creacién del cheque no esté autorizada o
haya sido revocada, el tenedor de buena fe tiene derecho de ejer-

~citar contra el librador las acciones de regreso; alli esti el pri-
vilegio, si es posible. (L. I., 117).

El instituto que expide cheques sin estar autorizado, in-
curre en sanciones pecuniarias, y su agente o corresponsal que
los expide sin provisién liquida, o en descubierto, incurre en
sanciones penales (L. I., 117).

IV. El cheque circular debe contener: 1° el nombre de
cheque circular en el mismo texto; 2°, la promesa incondicional
de pagar a la vista una suma determinada; 3°, el nombre del to-
mador; 4°, la indicacién de la fecha y del lugar de la creacién;
5° la firma de la institucién emitente.

No se admite el cheque circular en blanco, ni vale el titulo
como cheque circular si no reproduce todas las menciones
indicadas (L. 1., 83).

La creacién del cheque circular puede hacerse no sélo por
el instituto autorizado, sino también por un banquero correspon-
sal suyo, y en las plazas en que el Instituto tiene sucursal. El
corresponsal firma como representante de aquél (L. 1., 85).

V. Del cheque circular derivan dos acciones. Una contra el
creador del titulo, la cual se trata como accidn directa cambiaria,
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no necesita de ninguna proteccién para poder ejercitarse, y pres-
cribe en tres afios contados desde la creacién.

La otra es una accién de regreso frente a los endosantes,
sus avalistas y demas obligados eventuales de regreso.

Esta dltima accidn prescribe para el tenedor en el término
de un ano a partir del dia del protesto, o de aquel en que éste
debid levantarse, y en el término de seis meses a partir del pago o
de la accién de regreso, en cuanto a las relaciones internas de los
obligados en la via de regreso (L. 1., 86).

Valen para el regreso las reglas referentes a la cambial,
con esto mas: que el poseedor pierde por caducidad su accién
de regreso si no presenta el titulo para su pago dentro de los
treinta dias siguientes a su creacién (L. ., 84).

Esto significa que el titulo se considera como cambial a la
vista, mAs que como cheque a la vista, pero debe presentarse,
por lo mismo, segiin la prescripcién legal, dentro del plazo
méaximo de treinta dias contados desde su creacién.

VL. Puede el titulo circular no a la orden, pero si no lleva
consigo la prohibicién textual o la de un endosante, sera titulo
a la orden.

El cheque puede ser cruzado, o contener la clausula “‘para
abono en cuenta”, o bien la de “intransferible”; también puede
llevar, como el cheque para viajero, la indicacién de la doble firma
para el pago (L. 1., 86).

El lugar de pago, ya se trate de la accién directa, o de la de
regreso, es el de cualquiera sucursal de la institucién creadora;
en efecto, €l art. 86 de la Ley Italiana considera cualquiera su-
cursal para los efectos del procedimiento de cancelacién.

La cancelacién se pide en el lugar en que haya una sucursal
de la referida instituciéon, ante el Presidente del Tribunal o ante
el Pretor del domicilio del promovente. La notificacién del de-
creto se hace en la sucursal mas préxima de la institucién, la
cual lo comunica, a expensas del mismo promovente, y si éste
lo quiere, a todas las dependencias de la misma. La oposicién se
formula ante el tribunal competente por razén de la sucursal,
o de la Pretura que conoce de la cancelacién. Es indispensable
la notificacién de la cancelacién a la institucién, para que se
cancele efectivamente €l pago, y el art. 86 de la Ley Italiana
declara que la institucién no responde, aunque se haya notificado
el decreto, si por hecho no imputable a la misma, alguna de sus
sucursales, no enterada de la cancelacién, paga el cheque.

El cheque circular intransferible no necesita de la cancela-
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cién; el poseedor, veinte dias después de la denuncia de la pérdi-
da, puede obtener el pago en la sucursal en que se hizo la
denuncia.

VII. El pagaré (vaglia cambiario) del Instituto de Emisién,
es un pagaré como todos los demds, con la caracteristica de ser
pagadero a la vista en cualquiera sucursal del Banco de Italia;
contiene todas las menciones del pagaré, con excepcién del ven-
cimiento y del lugar del pago. Ademas, no puede emitirse sino
por una contrapartida en valor (L. I., 87, 88, 89; y C. 1. 100).

Una serie de normas le son inaplicables, relativas al aval,
al pago por intervencidn, a las copias y a la domiciliacién; pero
nadie negara valor al aval, ni rehusara el pago por mtervencxon,
si en realidad llegaren a presentarse.

El Banco de Italia cuenta con reservas en oro, o en divisas
extranjeras, para la garantia colectiva de los portadores de
pagarés (L. 1., 91).

El pagaré puede ser declarado intransferible o no a la orden,
mediante las clausulas de costumbre. Es susceptible de cancela-
cién, la cual se promueve ante el Presidente del Tribunal de
alguna de las sucursales del instituto; el decreto autoriza el pago
dentro de quince dias, si no se formula oposicién, y se notifica a
la sucursal respectiva en el lugar del Tribunal, dandose conoci-
miento a todas las demas (L. 1., 93).

La institucién tiene las mismas ventajas que los bancos
que expiden cheques circulares, en orden a la denuncia y noticia
de la cancelacién. El promovente puede ejercitar los derechos
cambiarios durante los quince dias, y obtener el pago con cau-
cién o depésito de la suma.

VIHI. El Instituto de Emisién tiene un cheque bancario
libre, igual a los otros en la forma, con la circunstancia de que
se emite por cuenta, o, mejor dicho, en representacién del Ins-
tituto, sobre provisién liquida proporcionada al corresponsal por
el tomador del titulo o por otra persona para éste.

Es la operacién correspondiente al cheque circular entrega-
do por el corresponsal, con la diferencia formal respecto del
cheque, de que el Banco de Italia no contiene una promesa in-
condicional (L. 1., 98, 99).

A este cheque se aplican las reglas relativas al cheque ban-
cario. E] art. 100 de la Ley de empleados particulares reconoce
el cheque piazzato del Banco de Italia, o sea un cheque libre del
Instituto de Emisidn, como todos los otros, al que se agrega
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la clausula de que el titulo serd pagado solamente después de
que la filial a cuyo cargo se libré, haya recibido la matriz corres-
pondiente. Mas claro: es un cheque sobre plaza determinada,
pagadero contra aviso (L. 1., 103, 60).

IX. El pagaré y los cheques (llamados de corresponsales)
del Banco de Napoles y del Banco de Sicilia estan regulados co-
mo los del Banco de ltalia, con la salvedad de que no existen
para ellos reservas en oro o en divisas, ni la obligacién de la
contrapartida en dinero. El Banco de Napoles y de Sicilia tienen
una cédula de crédito (fede di credito), que emite con matriz
y talén. Las menciones que contiene son casi las mismas que
las del pagaré, con excepcién de la denominacién del titulo. La
cédula es pagadera a la vista en cualquiera de las sucursales del
banco. Tiene como caracteristica la posibilidad del endoso, cau-
sal o sujeto a condiciones; éste debe consignarse entonces inte-
gramente por el endosante, y el Banco suspende el pago hasta
el cumplimiento de la condicién (L. 1., 108, 109, 110).

La firma de este endoso con una clausula ‘“‘cébrese para
mi’’, anula el mismo endoso, pero no puede cancelarlo o modifi-
carlo (L. 1., 112).

El titulo de que tratamos no admite la cancelacién, pero si
la posibilidad de reembolso bajo caucién, sin que el pago al de-
nunciante impida el pago a quien se legitima como poseedor del
titulo. Las acciones prescriben en tres anos a partir de la crea-
cién, pero segin la prescripcién civil o mercantil por lo que ve a
las acciones derivadas de la causa o de las condiciones del endoso

(L. L, 113, 114).

X. El cheque para viajeros estd expresamente considerado
por el art. 44 de la Ley ltaliana, que reconoce la posibilidad de
estipular para el pago la condicién de que existan en el titulo,
en el momento de la presentacién, dos firmas conformes del
tomador (L. I., 44).

Es una prueba de confrontacién entre la primera firma,
estampada por el tomador en el acto de la creacién y la segunda
puesta personalmente por el mismo en el acto de la presentacién,
o también antes de la circulacién, y en perfecta correspondencia
con la firma original.

El cheque para viajeros circula, en fuerza de la necesidad
de las cosas, con anterioridad al pago la prueba de la doble fir-
ma naufraga en el viaje.
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DERECHO MARITIMO

94. INTRODUCCION. LA NAVE Y LA EMPRESA NAVAL. ARMADOR (277)

1. Derecho maritimo. — II. El Estado y el derecho maritimo. — 1lI. Autonomia
de la nave. — IV. Proyecto de un ordenamiento maritimo en [talia. —
V. Nocién de la nave. — VI. ldentidad de la nave. — VII. Registro. —
VIIl. Actos de disposicién sobre la nave. — [X. Propietario, armador. —
X. Propiedad de la nave.

[. El derecho maritimo es una parte del derecho mercan-
til. La empresa naval es empresa mercantil, que tiene por objeto
el trafico de las cosas, el transporte de las personas. Complejas
relaciones juridicas se unen estrechamente a ella, asi en su
nacimiento como en su ejercicio, encaminadas todas a un mismo
fin, a la actividad econémica de la nave, que estd en el centro
de la empresa.

Maés que en el derecho mercantil, en que la empresa no ha
tomado adn su propio puesto, en el derecho maritimo se afirma
histéricamente su original unidad e individualidad, reclamando
en torno de la nave, en que la empresa naval se ha incorporado,
aquellas ideas de individualidad, de potencia econémica y politi-
ca, que parecen una novedad en la empresa mercantil. Es que
al puro derecho mercantil se ha vinculado el interés publico,
para garantizar la libertad y la seguridad de la navegacién. Es que
la comunidad de peligros y la solidaridad en la existencia y en
el trabajo se destacan fuertemente en la vida del mar.

Aquella sociedad natural que es innegable en la existencia
de la empresa, entre el que dirige el trabajo y el que lo presta
para beneficio de aquélla, ha originado, en el correr de los siglos,
formas juridicas destacadas, precursoras del moderno desenvol-
vimiento del derecho del trabajo.

(277) Ténganse presentes los tratados de Pirerr, BroIT, martime, 3* ed., el de
BrunerTi, Diritto Marittimo privato, Turin; SciaLoja, Sistema della navigazione, 3* ed.,
LumBRroso, en Codice di Commercio annotato; PAPPENHEIM y WUSTENDORFER, y entre
las revistas la Rivista dells Navigazione, Roma, dirigida por SciarLoja.
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II. El Estado moderno es celoso garante de la actividad
econémica en el mar. Ella es parte saliente de la economia
nacional, facilita los cambios, liga a Italia, pais maritimo por
necesidad y por vocacién, con sus colonias y con todo el mundo.

La continuacién de la tradicién robustece la industria de
las construcciones, no menos que la de la navegacién. Mas fuer-
temente que en las empresas mercantiles comunes, los intereses
de la defensa del Estado son perennes vigilantes de la navega-
cién. El volumen del interés piblico ha venido sucesivamente di-
latdndose, mucho méas cuando la industria naval moderna ha
creado concentraciones econdémicas impresionantes, flotas nu-
merosas y potentes, lineas regulares y rapidas que abrazan el
mundo.

Por propia ley fatal, el derecho mercantil ha afinado aqui
los caracteres econémicos privados, si bien acrecentando enor-
memente el interés pablico. El Estado ha favorecido las concen-
traciones, ha premiado las construcciones, ha subvencionado las
lineas de navegacién, creando un conjunto de institutos y normas.

Mas aGn que en la historia, la nave representa en los mares
a la patria, sus intereses politicos y econémicos. Como nunca
jamaés, el interés por la nacionalidad de la nave estad protegido
en nuestros dias. L.a nave enarbola la bandera de la nacién que
la defiende, como se defiende a si misma. Es la nacién en
marcha por los mares, es la nacién que, en sus hombres, en su
actividad, con su bandera, toca todos los puntos del mundo, y
a cada uno de ellos lleva la voz de su derecho. He aqui la razén
politica del derecho de la bandera que cubre la nave, del poder
del capitdn que la manda, de los derechos y de las obligaciones
que a la nave se adhieren, como no se adhieren hasta hoy a
ninguna otra empresa comercial.

III. La autonomia de la nave, que tiene su nombre, su
individualidad, su poder econémico, la ha llevado casi hasta
la cima de la personalidad juridica (*%).

No existe en realidad la personalidad juridica de la nave,
pero existen derechos y obligaciones que nacen y se agotan en
su estricta esfera juridica. Figura la nave como patrimonio
distinto y separado del patrimonio del armador; con ella res-
ponde éste de las obligaciones rigurosamente asumidas por la
misma, la cual queda reservada para el pago privilegiado de los
acreedores, que a ella le han prestado crédito y auxilio.

(278)  BruscHETTINI, RDC., 1904, II 52.
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La propiedad, la empresa o industria de armamento, la
direccién y mando, entretejen alrededor de la nave delicadas
relaciones juridicas que reciben de su proporcién, de su com-
binacién, su sello caracteristico definitivo. Disciplinar la nave
como el centro y la individualidad econémica de la empresa
naval, al armador y al empresario, a la tripulacién como el gru-
po humano, normar los derechos de obligacién y los derechos
reales que surgen en torno de la nave y de la empresa, los con-
tratos que desarrollan su ejercicio, los institutos caracteristicos
de la averia y de la contribucién de los obligados a repararla:
he ahi el derecho maritimo privado y mercantil. Derecho que
tiene necesidad de ser integrado con el derecho maritimo publico,
y con el maritimo internacional, de paz y de guerra.

IV. A virtud de esta necesidad, ha surgido en ltalia la
idea de un ordenamiento maritimo unitario, que abarque ¥y
comprenda cualquiera regla referente al derecho de la na-
vegacién.

El sistema enraiza siempre en el del derecho mercantil, en
una combinacién méas profunda de los que son los comunes
caracteres de la nave y de la empresa naval y comercial. El
derecho maritimo tiende a la uniformidad, a menudo expresada
en acuerdos de reuniones maritimas o de juristas. Con atencién
debe mirarse la lucha por los acuerdos, dados los intereses de
categorias, de armadores o aseguradores, que se contraponen
y se sobreponen, frente a los cuales es imperiosa la garantia
de los demaés interesados. -

Es un hecho que ellos también tienen una posicién de po-
tencia, porque las empresas del trafico son las que emplean las
empresas de navegacién y las que se valen de los aseguradores
maritimos. La uniformidad de las reglas estd en la dindmica del
derecho maritimo; mejor es secundar el movimiento, vigilan-
dolo, que apartarse de él, sin inspiracién alguna que seguir
(*"*). Secundando el movimiento, es posible disciplinarlo; que-
dandose a su margen, sélo se le sigue malamente.

Una serie numerosa de acuerdos, traducidos en leyes, o
universalmente aplicados, han dado nombre a reglas esenciales
del derecho maritimo. Reglas de Jork y de Anversa (1890-
1924), de La Haya (1921), de Bruselas (1926).

El derecho maritimo italiano estd regulado en los libros Il

(27¥) La &spera polémica de la Rivista della Navigazione de SciALoJA contra
la Rivista di diritto marittimo de BERLINGIERI, y GIANNINI no han sustanciado la hoas-
tilidad de la unificacién; véase Rocco, RDC., 1925, 1, 486.
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y IV del cédigo de comercio, en el de la marina mercante de
25 de junio de 1865, en la ley de 14 de junio de 1925 sobre
auxilio, salvamento y hurto de naves; en la ley de 19 de julio
de 1928 sobre el conocimiento; en la de 6 de enero de 1928
referente a la limitacién de la responsabilidad de los propieta-
rios de la nave (*); en la ley de 5 de julio de 1928, y de 19
de julio de 1929 sobre hipotecas y privilegios. Es interesante el
proyecto de Cédigo Maritimo de 1931.

V. La nave es la entidad esencial del derecho maritimo.
Por més que pueda formar parte de un patrimonio general
maritimo, o de un patrimonio comin, y aun cuando sea posible
distinguir un patrimonio de mar de uno de tierra del armador,
regtlanse uno y otro por el derecho mercantil y privado.

La nave, en cambio, con cuanto le pertenece, reclama la
disciplina del derecho maritimo por lo que mira a las relaciones
reales y de obligacién estrechamente ligadas a la misma.

Es preciso que la nave tenga individualidad y autonomia
real; que tenga una estructura, medios, hombres que le den
aptitud para recorrer los mares. Nave que no pueda hacerlo,
o que no tenga su propia individualidad, no es nave en sentido
juridico; serd una gran lancha, un pontén, y podra a lo sumo
equivaler juridicamente a la nave, si estd dotada de una indi-
vidualidad semejante a la suya.

Es esta idea la que reclama el sello caracteristico de un
derecho fundado en destacados intereses. El concepto de nave
tampoco se adapta a las embarcaciones de transporte o de pesca
de las aguas territoriales, por méas que hoy se rijan por una
misma ley (art. 481 del céd. de com.); aun para las naves
menores o no provistas de un acta de nacionalidad, existe hoy
el mismo régimen (art. 490).

VI. La nave esta considerada como cosa mueble (480);
la nocién es nominal, porque en la calidad de empresa tiene la
nave una caracteristica propia, que escapa a la perfecta aplica-
cién de las normas sobre bienes muebles. Estd sometida, como
la empresa, a una publicidad que la distingue netamente de los
muebles comunes, y es susceptible de hipoteca.

La ley (480) la considera en todas sus partes y pertenen-
cias, juridicamente refundidas en ella, aunque estén material-
mente separadas.

(280) En Italia no han entrado en vigor.
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Pertenecen a ella las embarcaciones, muebles, ftiles, ins-
trumentos y medios de defensa. En la interpretacién de la ley
o de los contratos, se entienden bajo el nombre de nave las
partes y pertenencias. El flete, si bien se considera un fruto de
la nave, no se liga a ella en la interpretacién comin; sélo en
algunas situaciones se comprende expresamente en ella, por
ejemplo en el abandono para la liberacién de la responsabilidad
del armador.

No sélo se distingue la nave por su estructura y tipo (de
motor, vapor, de vela, de carga, de pasajeros o mixta), sino
también por su nombre y puerto de pertenencia. Nombre y
puerto deben aparecer en el casco (Reglam. del céd. de la mar.
merc., art. 303, de la Ley 7 de junio de 1923). El nombre debe ser
aprobado; puede cambiarse, y sirve para indicar la nave en los
registros y en el acta de nacionalidad.

VIL. Se inscribe la nave en la matricula del puerto elegi-
do para su ejercicio. Tal inscripcién es necesaria para que la
nave sea italiana. Es ademés necesaria el acta de nacionalidad,
que enuncia el nombre, las caracteristicas y propietarios, y con-
tiene el pasaporte de navegacién (C. U., 45).

L.a nave no tiene derecho a la bandera, si carece del acta
de nacionalidad. Para obtenerla, debe pertenecer a ciudadanos
italianos (C. U., 39, 40).

Es italiana cuando pertenece en dos terceras partes a ita-
lianos, o a extranjeros que tienen cinco anos de residir en Italia;
éstos no pueden tener una representacién mayor de una ter-
cera parte. El art. 40 del c6d. de la mar. merc., erréneamente
considera como sociedad italiana la colectiva o en comandita,
aunque tenga su domicilio en el extranjero, cuando figura en
la razén social un socio italiano. Menos razén tiene en conside-
rar como sociedad anénima italiana la que tiene su domicilio
en Italia y aqui celebra sus asambleas generales.

Muy diverso es el criterio que se impone para reconocer a
una sociedad mercantil la nacionalidad italiana: es el criterio
de la administracién confiada a italianos en su totalidad o en su
mayor parte (P., 62).

La nacionalidad debe ser constante: cualquiera alteracién
en el equilibrio de la participacién de italianos conduce a la
dimisién de la bandera, dimisién que debe ser autorizada (céd.

de la mar. merc., 48, D. Luogot, de 2 de junio de 1916 (R. D.
L., de 16 de mayo de 1926).
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VIIl. Hay obligacién de denunciar la pérdida de la ciu-
dadania, y de ceder a italianos las porciones que excedan del
tercio reservado a extranjeros (C. U., 41).

Si no se otorga voluntariamente la cesién dentro de un
afio del nacimiento de la obligacién, se procede a la venta forzo-
sa de las cuotas a ciudadanos de Italia (C. U., 41).

En el conflicto entre participacién italiana y extranjera,
el art. 48 del mismo cédigo tiende naturalmente a que predomi-
ne la participacién italiana y a que aumente al 70 olo; sélo en
el caso de traspaso total a extranjeros no hay la posibilidad
de impedirlo, ni la obligacién de ceder a italianos.

Aun siendo eficaz el traspaso, se requiere siempre la au-
torizacién para la dimisién de la bandera, para lo cual es nece-
sario el retiro de los documentos de a bordo. No puede otorgarse
dicha autorizacién en presencia de prendas o préstamos a la
gruesa que figuren en el acta de nacionalidad, o de oposicién
de los acreedores de la nave, o sin el pago o afianzamiento de

los derechos de la tripulacién (C. U., 48).

La nacionalidad de la propiedad, que el derecho maritimo
reclama, acompana a la del capitan, y, siempre en la proporcién
de dos terceras partes, a la de la tripulacién (C. U., 71).

También para demoler la nave el propietario esta obligado
a hacer la declaracién respectiva, a fin de permitir la salvaguar-
dia de los derechos de los interesados. La venta judicial, sea
quien fuere el que la ejecute, la oficina del puerto, o un parti-
cular, le impone a aquélla la necesidad de proveer a 'dicha

salvaguardia (C. U., 49).

Temporalmente puede substituirse el acta de nacionalidad
por un pase provisional. El acta acompana a la nave por toda
la vida de ésta; los cambios de nombre o de conformacién
deben registrarse en aquélla, y es esencial el acta para todo acto
de disposicién real sobre la nave (C. U., 47).

IX. Mas facilmente que en la empresa, se distingue en
cuanto a la nave el propietario del empresario o armador. La
propiedad de la nave o de la empresa naval, puede confiarse
al que arma la nave por su propia cuenta.

Es armador el que pone la nave en aptitud de recorrer
el mar, provista de la organizacién real y personal indispensable
(art. 52, céd. mar. mer.).

El propietario no es armador si da en arrendamiento la
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nave, como cosa no organizada, a quien la arma por su cuenta.
Puede ser armada por el propietario, o por un armador distinto
del propietario; este armador puede a su vez dar en arrenda-
miento toda la nave, haciendo que pasen el capitan y la tripu-
lacion bajo las érdenes del fletador. Ocurre entonces lo que en
el arrendamiento de un fundo de comercio: el arrendador no
pierde la calidad de comerciante, y el arrendatario por regla
general la adquiere.

Més que en el arrendamiento de una empresa, los derechos
y obligaciones que nacen en su ejercicio se reflejan aqui sobre
la nave. Ciertamente el que deja que un tercero explote la nave
en ésta o en la otra calidad, no puede pretender que no constitu-
ya aquélla la garantia de la empresa naval en movimiento.

El propietario, sin embargo, se considera armador. Este
puede ser permanente, o por un viaje, y durar también para lo
futuro, mientras no se cambie expresamente (C. U., 53).

El armador puede a su vez nombrar un armador gerente,
o sea un representante, analogo al factor, para el ejercicio de
la empresa.

El propietario y el armador tienen su esfera propia de
derechos y obligacioens separadas, pero también obligaciones
en comin (55 y 56 del cit. c6d.). Son responsables solidaria-
mente para con el Estado en cuanto a las penas en que haya
incurrido el capitdn en funciones, por los impuestos y derechos
maritimos, y por los salarios, retribuciones, contribuciones, sub-
sistencia y repatriacién de la tripulacién, si los gastos deben
quedar a cargo de la nave, gastos privilegiados y de pronta
ejecucién si se deben a dependencias del Estado.

No esta obligado el propietario por lo que ve a las obliga-
ciones derivadas de la nave, pero que afectan personalmente al
armador. Tiene en cambio el deber de soportar las responsabili-
dades que afectan a la nave por los derechos y créditos privile-
giados de la misma y por las hipotecas que la gravan.

X. La propiedad de la nave pertenece a las personas y
a las sociedades de comercio. Estas pueden ser armadoras, en
vez del propietario; la distincién entre propietario y armador
se adapta a ellas.

Tales sociedades en el derecho maritimo obedecen a su ley
por lo que respecta a su nacionalidad, organizacién, participa-
cién de los socios y accionistas en las utilidades y pérdidas, en
el capital y en la liquidacién.
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Existe una copropiedad naval, forma caracteristica del de-
recho maritimo, la cual asume diversos caracteres segiin que
se reduzca a una mera comunidad de propiedad, o que se ex-
tienda al equipo o armamento. En todo caso la copropiedad
naval que, por lo comtn, se refiere normalmente a navios de -
no grandes dimensiones, es una sociedad, y sociedad mercantil.

Es sociedad mercantil, pero no comerciante, si no ejerce
la industria de armamento, y se rige por el principio de la ma-
yoria (495), que se determina no por el ndmero, sino por las
cuotas de interés. La formacién de la mayoria no puede impedir
que la sociedad viva, por lo que la voluntad social sera substi-
tuida, llegado el caso, por lo que decida la autoridad judicial.
La responsabilidad de los socios depende de su cuota de interés;
de ella pueden liberarse abandonado a la comunidad o a los
acreedores dicha cuota.

Una responsabilidad asi limitada deriva exclusivamente de
la copropiedad de la nave y de las obligaciones que surgen de
su empleo. Si la comunidad arma la nave, el armador designado
serd personalmente responsable de las obligaciones emanadas
del ejercicio. Los participantes serAn responsables para con él
en proporcién de sus cuotas, pero deberan soportar la insolven-
cia del socio. Dentro de los limites de su cuota, cada uno esta
obligado a contribuir a la conservacién de la nave, pero puede
el socio renunciar a su cuota, substrayéndose asi a toda obli-
gacidén. Los socios pueden ceder su cuota sin necesidad del con-
sentimiento de los demés. La copropiedad puede terminar con
la venta forzosa de la nave, cuando el que representa la mitad
de la participacién lo pide al Tribunal; en caso de urgencia,
basta la peticién de una cuarta parte de la participacién (495).

La mayoria decide sobre el abandono de la nave a los
acreedores y a los aseguradores. El capitin copropietario, que
fuere despedido, puede retirarse de la comunidad y obtener el
valor de su cuota (494).

La copropiedad naval que nombra un cargador debe pu-
blicar, en la forma fijada por el nombramiento, las deliberaciones
de revocacién y substitucién. Las cuotas de la copropiedad na-
val se llaman quilates, y son veinticuatro.



95. DEL CAPITAN Y DE LA TRIPULACION (281)

1. Capitdn y tripulacién. — 1. La figura del capitdn. — [lIl. Nombramiento y
jerarquia de a bordo. — IV. Poderes del capitan. — V. Poderes de repre-
sentacién. — VI, Ejercicio de la representacién. — VII. Represendacién
procesal. — VIII. Representacién de la carga. — IX. Asuncién de obliga-
ciones del capitan. — X. Deberes del mismo. — Xl. Documentos y libros
de a bordoe. — XII. Tripulacién. — XIII. Contrato de alistamiento. —
XIV. Obligaciones del armador. — XV. Privilegios de la gente de mar. —

XVI. Enfermedad, accidentes.

I. La nave y la empresa naval viven de la vida de la
tripulacién en el mar, de los empleados, formados, no obstante
su originalidad, a estilo de los que prestan sus servicios en cual-
fuiera otra empresa comercial. La tripulacién es el grupo de
hombres que conduce, utiliza y defiende la nave.

Como organismo del mar y del trafico, la nave ha asociado
siempre en sus hombres la calidad de navegantes, de administra-
dores, de combatientes en defensa de los bienes y de los hombres.
El poder del capitdn, que era a un mismo tiempo propietario y
armador, la solidaridad de vinculos entre hombres y naves, se
formaron originariamente, y son hoy todavia fuertes y profundos.

Por mas que se haya transformado el ambiente externo, una
solidaridad incomparable empuja a los hombres a la nave, soli-
daridad que explica juridicamente la calidad y la esencia de las
relaciones con el armador, por un lado, y con los interesados y
los terceros por el otro.

Las relaciones del capitén y de la tripulacién son, en efecto,
relaciones para el bien de los interesados en la navegacién, de
los interesados en el trafico de las mercancias, de los pasajeros
que se transportan; son también relaciones con las demas naves,
con las demas tripulaciones. Son relaciones con todos aquellos
de que la nave y la tripulacién pueden tener necesidad para el
viaje, para la salvacién, para los intereses reunidos de la nave,
asi de los bienes, como de los hombres.

I. En la historia del derecho maritimo, en la civilizacién
mediterranea, en la experiencia latina sobre todo, se ha plasmado
la figura del capitan, como sefior de la nave y del derecho.

Se atenta su importancia en tiempos de progreso técnico
y de comunicaciones rapidas, y en virtud de la organizacién

(281) BrunerTi, Sciaroya, Loumeroso, RipERT, WUSTENDORFER y PAPPENHEIM
sobre el capitan, Drurava, Fereuccno, La figura del capitano nel diritto marittime,
Cagliari.
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de la nave y de sus corresponsales de tierra; pero desde el angulo
juridico queda intacta, y acrecida desde el econémico.

El capitan es el jefe de la tripulacién, es el comandante de la
nave, es el que representa a bordo los intereses del armador y
de los que participan en el trafico. Confian en su obra, en su
honestidad; a ellos estd asociado por el puesto que ocupa en la
nave, por sus deberes de navegante.

La teoria ha venido perfilando de mucho tiempo atras los
elementos juridicos de la figura del mandato; hoy todavia es la
idea del mandato la que aparece en el Proyecto del Cédigo Ma-
ritimo, porque es la que se acomoda a la libertad del armador en
la gestién de sus intereses, al despido del capitén, al cuidado de
los intereses que estan a su cargo. Como en el factor o el manda-
tario mercantil, asi en la funcién del capitan se ha insinuado la
transformacién de la relacién; también en él el derecho del tra-
bajo se ha sobrepuesto al derecho histérico, que fuera el precursor
de la evolucién moderna.

Todo esto vuelve anacrénico el mandato, no ciertamente la
representacién, la cual es innegable e indispensable para la vida
juridica de la nave. Mas que por un simple contrato con el ar-
mador, el capitin se encuentra vinculado a la nave por una
funcién organica.

III. El armador lo nombra, lo despide, ejercitando su de-
recho pleno de empresario. Pero el capitin, mientras esta en po-
sesién de su oficio en la nave, recibe de esta misma sus poderes,
su representacién, la gravedad de sus obligaciones.

El armador nombra al capitan, pudiendo libremente despe-
dirlo, salvo el derecho de éste a ser indemnizado, si el despido
no obedecié a justa causa (494), y de conformidad con los
contratos colectivos. También puede ser nombrado, extraordina-
riamente (108, c6d. de la mar.), por la autoridad maritima o
consular.

Existe una jerarquia a bordo, que se manifiesta en la trans-
misién del mando del capitdn al segundo, hasta llegar al contra-
maestre (el mismo art. ult. cit.).

El capitan debe tener su patente o estar en otra forma auto-
rizado. Se distingue entre capitanes de larga travesia y capitanes
de gran cabotaje, que navegan por los mares de Europa, Africa
y Asia hasta Bombay. Los patrones mandan naves en el Medite-
rraneo (C. U., 59), pudiendo otorgérseles autorizaciones para
hacerlo en una esfera mayor; también pueden obtener patente
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especial con la calificacién de Capitanes Superiores para travesia

larga (61, 65, c6d. mar.).

IV. El capitén tiene autoridad para imponer la disciplina
a la tripulacién o a cualquiera otra persona de a bordo (C. U,,
107). Sus poderes sobre las cosas estan en relacién con la presen-
tacién del armador y de los interesados; pero, bajo su responsabi-
lidad, se le reconoce un poder general de disposicién, limitado por
los derechos de otro y por el destino de las cosas. La técnica del
capitan, y su puesto en la nave, justifican estas facultades.

Como representante del Estado, el capitan es un funcionario
del estado civil, gue autoriza los nacimientos, defunciones y des-
aparicién de las personas (reg. cit., 588); debe también autori-
zar los testamentos en su calidad de funcionario piblico. De
estos poderes goza durante el viaje, y aun en el puerto, si las
circunstancias no permiten recurrir a los funcionarios comunes.

V. Tales poderes se fundan en la necesidad, real o apa-
rente. También los estrictamente privados se fundan en la ne-
cesidad, o en una relacién de causalidad con las cosas o con las
circunstancias. [lene ciertamente el capitdn los méas amplios
poderes cuando se precisa la esfera juridica que justifica su
representacién, los cuales desaparecen con la desaparicién de
las causas que los determinaban.

No se reconoce una representacién incolora o abstracta, no
fundada en hechos determinados. La determinacién de éstos
tiene una importancia mas o menos considerable sobre la posi-
cién del derecho del tercero, que opera o contrata con el capitan.

Este, por ejemplo, estd autorizado para vender sin el con-
sentimiento del armadcr, la nave que se ha inutilizado para la
navegacién (513). No es necesario, para que la venta sea eficaz
respecto del tercero, que dicha circunstancia sea objetiva o real;
basta que sea aparente o presunta, y, sobre todo, que el tercero
sea de buena fe. Aplicanse asi a la representacién del capitan,
por méas que se funde en hechos determinados, los principios de
la buena fe y de la confianza que operan constantemente en ma-
teria de representacién. La apariencia conduce a la validez del
acio en favor del tercero, aun cuando el acto sea ilicito en las
relaciones del capitdn y el armador.

V1. Esta premisa es necesaria para juzgar con apego a la
verdad la representacién del armador, o sencillamente de la na-
ve, que responde de las obligaciones que le son propias, origina-
das de hechos del capitan.
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v Este se encuentra facultado para aprovisionar la nave en
los puertos en que el armador no tiene representante, ni esta
domiciliado. Para tal efecto, puede el capitan girar a cargo del
armador.

Su poder es amplio, pero se funda en la exclusividad de la
representacién del armador y tiene los limites del aprovisiona-
miento ordinario, en el que no se comprenden los actos que son
necesarios para satisfacer necesidades extraordinarias de la nave.
Tratandose de éstos, el capitdn debe obtener autorizacién de los
jueces o cénsules, en los términos del art. 509. Si procede sin ella,
el tercero que con él contrata, que estipula derechos y adquiere
créditos contra el capitan, no tiene accién contra el armador o
la nave sino cuando efectivamente se han gastado o empleado
en ella las sumas o prestaciones del tercero, aun cuando la nece-
sidad haya sido sélo aparente, con tal de que el tercero haya sido
de buena fe.

El capitan pudo haber obrado ilicitamente con respecto al
armador, pero sélo con respecto a él, por ejemplo si no le dié
aviso, antes de la operacién, de la necesidad y de sus designios
(509). La asuncién de obligaciones cambiarias puede favorecer
la posicién del tercero a causa de la apariencia de aquéllas (***).

VII. Una representacién procesal compete necesariamente,
asi por el lado activo como por el pasivo, en favor y en contra
del capitan, pero siempre dentro de la esfera limitada de las obli-
gaciones que contrae en razén de la nave, y que él debe cumplir
por esta misma. Las condenas contra el capitdn no son condenas
contra el armador, a menos que éste haga suyo el proceso (510);
no anulan el derecho al abandono, pero obligan al capitan para
con la nave. Sin embargo, el capitdn no asume, como puede
asumirla el armador, que es empresario, obligacién personal,
por actos realizados en interés de la nave.

El capitan, frente a la copropiedad naval (507), puede ha-
cerse autorizar, contra la voluntad de los copropietarios rebeldes,
para tomar en préstamo las sumas que necesite, especialmente
cuando lo reclamen urgentemente las atenciones de la nave
(509). Puede vender o dar en prenda la carga y, comprobada la
necesidad mediante la intervencién de la tripulacién, puede em-
plear en servicio de la nave cualquiera cosa que se encuentre
a bordo, con la obligacién de reembolsar el precio, obligacién
que quedara a cargo del armador o de la nave.

(232)  Berunern, RDC. 1915, 1, 70.
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VIII. No son Gnicamente estos poderes, expresamente re-
conocidos o impuestos por las necesidades nauticas y técnicas,
los que incumben al capitdn. También tiene la representacién
de los interesados en el transporte; y asi como tiene la responsa-
bilidad y el cuidado de los intereses de remitentes y destinatarios
de las mercancias, de igual suerte debe tener también los dere-
chos correlativos. Estos pueden tener por objeto actos de dis-
posicién de las mercancias, la venta, prenda y entrega. De ahi
la necesidad de conocer si los actos de disposicién del capitan
sobre las mercancias son validos, frente a los adquirentes de
buena fe. La existencia real de la causa de la disposicién es,
por regla general, un presupuesto de la adquisicién eficaz del
tercero; pero la buena fe y la apariencia pueden operar eficaz-
mente.

IX. Provisto de poderes a veces ilimitados, a menudo in-
controlables, asume el capitin graves obligaciones. La ley lo
obliga a ejecutar personalmente una serie de actcs, que no pue-
de confiar enteramente a otro sin responsabilidad, ni siquiera
a otros oficiales suyos; tal ocurre tratdndose de la carga y des-
carga, de la conservacién de las cosas transportadas, de los actos
y contratos concluidos fuera del estado de necesidad, de la vio-
lacién de la prohibicién de comerciar por cuenta propia cuando
tiene una participacién en la carga, de llevar a cabo el viaje con-
tratado, de la obligacién de procurarse otra nave cuando la suya
queda inservible para la navegacién, de recibir a bordo las cosas
objeto del transporte, de dar recibo de ellas mediante el conoci-
miento, de la visita de la nave, de su idoneidad para el viaje, del
mando a la partida y a la llegada, de llevar los libros y documen-
tos de a bordo, de llevar especialmente el diario nautico, de la
verificacién del mismo, de los avisos al armador antes y después
de los actos realizados en interés de la nave y de la carga (496,
498, 512, 514, 515, 497, 502, 503, 500, 516 y 509, respectiva-
mente, del céd. de com.).

De este cimulo de obligaciones responde el capitan frente
a los armadores e interesados, y, siendo obvio que su responsa-
bilidad tiene valor econémico si puede hacerse efectiva contra el
armador o contra la nave y su carga, tiene gran importancia la
responsabilidad asumida para con los terceros por actos licitos
o ilicitos, positivos o negativos, pero vinculados al ejercicio de su
funcién (505).

Los derechos a la retribucién, a la duracién del servicio, a
las indemnizaciones, a las gratificaciones, al seguro de la persona,
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de los objetos e instrumentos nauticos, se determinan por los
capitanes y demas oficiales de a bordo, en los contratos colectivos
de la gente de mar, y segiin que se trate de capitanes de naves
de diversos tipos.

Los capitanes contratados por compaiiias de linea, o para
un conjunto de viajes en una u otra nave, tienen una relacién juri-
dica durable y compleja frente a los capitanes contratados para
un viaje, respecto del cual la vida de la nave es el presupuesto
del contrato.

X. Gravitan sobre el capitan, en interés comun, algunos
deberes impuestos por la ley, y no sélo aguellos otros que son
propios de los que participan en el trdfico maritimo. Sobre él
recaen, y su inobservancia por regla general no afecta al armador,
quien ha empleado toda su diligencia en la eleccién y nombra-
" miento del capitan. Este se halla obligado a llevar los libros y
papeles indispensables para la legitimidad y regularidad de la
navegacién y del ejercicio naval. Esos libros y papeles substi-
tuyen los libros indispensables que toda empresa terrestre esta
naturalmente obligada a llevar por su propia cuenta.

Los documentos que el capitan debe conservar a bordo,
son: el acta de nacionalidad; el rol de la tripulacién; los cono-
cimientos y contratos de fletamento; las actas de visita; los reci-
bos y cauciones aduaneras (503). Los libros que ha de llevar,
son los siguientes: el diario general y de contabilidad; el diario
de navegacién; el diario de escotilla o0 manual de a bordo, y el
inventario de a bordo (500).

XI. Los libros se llevan como los de comercio (25). El
diario general comprende los hechos que interesan a la nave, a
las cosas y a las personas, las deliberaciones, entradas y salidas,
movimientos de dinero, que tienen importancia para los arma-
dores, para los interesados en el trafico y para el interés general.

El diario de navegacién contiene esencialmente los hechos
nauticos. El manual de a bordo resume el movimiento de las
mercancias, la carga y la descarga. El inventario se refiere a la
nave y a las cosas que estdn ordinariamente a su servicio. El
diario de navegacién es obligatorio para naves de mas de 50
toneladas, que viajan mas alld de las costas de Italia y de las
préximas a ellas (501).

Ademas de la teneduria regular de los libros y de la anota-
cién en ellos, el capitin debe llevar la relacién de mar. Esta
obligacién surge en presencia de hechos extraordinarios; la rela-
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cién debe documentarlos y enunciar los hechos importantes del
viaje (516). La relacién debe formularse inmediatamente al arri-
bo de la nave ante la autoridad judicial o consular, la que debe
llevar a cabo una comprobacién de dicha relacién. Esa compro-
bacién deberd ponerse en conocimiento del publico, quedando a
disposicién de todos (517, 518).

La relacién, asi verificada, produce la liberacién del capitén;
también puede liberarlo Ia no verificada, si el capitan es el Gnico
que se haya salvado de un naufragio en el lugar en que la relacién
se haya hecho (519). Mientras la relacién no se compruebe, no
puede aquél modificar las cosas a bordo, ni desembarcar la mer-

cancia (520).

XIl.  La tripulacién comprende a todos los hombres, cual-
quiera que sea su funcién, destinados al servicio de la nave. For-
man parte de ella el personal de camaristas y la orquesta.

Los contratos colectivos de la gente de mar fijan la j jerarquia
y tipos de la tripulacién. Segiin son sus grados y los servicios .
a que se aplican en la nave o en las maquinas, son la retribucién
de que disfrutan, sus derechos y el tiempo de trabajo.

Los armadores cubren las retribuciones, pero entretanto
aseguran la subsistencia de la tripulacién, proveyendo a sus nece-
sidades inmediatas.

Toda nave, de acuerdo con su tipo y capacidad, debe pro-
veerse de una tripulacién proporc1onada La afluencia de las tri-
pulaciones se regula mediante oficinas de colocacién para la gente
de mar {(Cdd. Intern. de Gin., de 1920; L. de 20 de marzo de
1924 para oficiales, L.. de 16 de diciembre de 1928). La L. de 24
de mayo de 1925 refuerra les oficinas de colocacién y reprime el
corretaje de mar. La correduria esi proscrita y condenada, como
altamette peligrosa y ncciva para la personalidad de los hom-
bres de mar. Las oficinas de colocacién garantizan la normalidad
del empleo, los derechos adquiridos y la personalidad del marino.

XIII.  El contrato de ajuste debe otorgarse por escrito, bajo
pena de nulidad, en la oficina del puerto, o en el consulado en el
exterior; debe inscribirse en los registros de la misma oficina y

“en el diario de navegacién de a bordo. El contrato determina la
duracién, el viaje o los viajes, o el servicio durable confiado al
hombre de la tripulacién. Se reputan mayores de edad los que
han cumplido 18 afos; los menores que han sido autorizados
para alistarse adquieren capacidad irrevocable para cualquier
empleo, con excepcién del de maquinista, que estd prohibido a

los menores de 18 anos (522 y C. U., 73).
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2. . El alistamiento se hace previa visita médica, y esta sujeto
a revisién, El contrato debe enunciar la nave, o la linea o el gru-
po de naves, o la flota a que estan destinadas, la seccién del regis-
tro y el niimero de la matricula. Esta inscripcién es necesaria

- para adquirir la calidad de marinero, o sea la capacidad profe-

sional (523 y Ginebta, 6).

La inscripcién asegura el contingente de hombres necesario
para tripulaciones mercantes y de guerra. Los contratos indivi-
duales se regulan sobre la base de los colectivos; no pueden tener
una larga duracién, la que se reduce, por regla general, a dos
afos, y se renueva tacitamente. El contrato es de trabajo, pero
ostenta aquel sello de solidaridad que han estampado los siglos
¥y que renuevan los tiempos modernos.

El contrato con armadores singulares puede justificar la
disolucién de las relaciones, en interés de la persona, si cambia
el armador; por lo comin, nada significa el cambio del capitéan;
tampoco el del armador, si la empresa no se modifica por él, o
si se trata de compaiiias. La continuidad de la empresa es la que
asegura o hace necesaria la continuidad de los contratos de alista-
miento. Estos deben figurar en el rol de la tripulacién (521).

XIV. Ya sea que lo nombre la tripulacién, o el capitin,
el armador est4 obligado para con aquélla a las prestaciones prin-
cipales, que son: el pago de la retribucién, la subsistencia, el
retorno a la patria con la nave y demas medios (521, 499).

El contrato colectivo determina para la tripulacién, segiin
el grado, la lista y calidad de los viveres, que el armador debe
pagar en dinero, si por acaso no fué posible proporcionarics en
aquella cantidad y calidad durante el viaje.

La compensacién se fija en el contrato colectivo, pero tam-
bién puede fijarse por contrate individual. Se debe por periodos
de tiempo si se contraté con las compaifiias, por viaje si por via-
je se contratd, pero en este caso podrad haber un aumento si el
viaje se prolonga por mag tiempo del que fué previsto (532,
533).

El pago se hace en Italia y en el domicilio de la compaiiia;
pero los anticipos y entregas a buena cuenta se hacen en el domi-
cilio de los representantes o corresponsales, o bien por medio
del capitén. ‘

Por lo regular, el suministro de alimentos no entra en la
liquidacién de la retribucién; pero puede suceder que dicha
liquidacién se lleve a cabo sobre ellos.

©
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XV. Los salarios y retribuciones son privilegiados, do-
blemente privilegiados. Tienen privilegio sobre la nave (671)
y sobre la empresa del armador en caso de quiebra; para ellos
no es posible el abandono.

Son incedibles e insecuestrables, como no sea tratandose de
deudas de alimentos o contraidas para con la nave; en cuanto a
las primeras, la ejecucién puede trabarse por una tercera parte
(545).

El marino tiene derecho a su repatriacién y al salario y ma-
nutencién hasta e] dltimo dia de sus servicios (524, 544 y C. U.
75, 76).

El tiempo del ajuste se prolonga naturalmente hasta el fin
del viaje, y puede prolongarse si la nave retorna del extranjero
a la patria. Son a cargo del armador la repatriacion y gastos de
curacién, en caso de enfermedad (537, 538).

La deuda por estos gastos puede también quedar a cargo
de las cosas transportadas y de la nave misma (L. de 14 de enero
de 1929, que introdujo la C. de Ginebra el 26 de junio de 1926
sobre repatriacién de los marinos). La culpa del marino puede
eliminar la obligacién de los gastos (538), con excepcién de los
de curacién.

XVI. La enfermedad o el accidente, independientemente
del seguro por accidentes o de las prestaciones de las cajas de
enfermedad, han sido ya reconocidos por el cédigo en cuanto a
la solidaridad indicada, al interés comin por la integridad y salud
de los hombres de la tripulacién.

Lal..de 10 de enero de 1929 ha robustecido las obligaciones
de los armadores con la obligatoriedad del seguro por enferme-
dades y con la asistencia social a la gente del mar y del aire.

. El derecho maritimo ha llevado el cuidado de los intereses

de los marinos hasta fijar la suerte del contrato en caso de no rea-
lizarse el viaje (534); conservan aquéllos sus derechos si la sus-
pensién ha sido ajena a su voluntad; pero en caso de apresamien-
to, rotura o naufragio con pérdida entera de la nave y del carga-
mento, no podran exigir ningin salario. No estaran obligados,
sin embargo, a restituir los anticipos que hubieren percibido. Es-
tas reglas suelen modificarlas los contratos colectivos, especial-
mente los a]ustados con companias (535).

Los marineros tienen un derecho sobre la nave o sobre las
partes de la misma, que se hubiesen recobrado (536). En cual-
quier momento pueden ser despedidos por el capitin (542).
Este tiene obligacién de entregarles el licenciamiento y pro-
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veerlos de medios para que vuelvan a la patria. Mientras no
sean Integramente pagados, tienen derecho de permanecer a
bordo y ser alimentados (543).

A la muerte del marinero, sus herederos tienen derechos
que estdn hoy en relacién con el seguro obligatorio contra en-
fermedades (539).

El trabajo maritimo no estid sujeto tinicamente a las san-
ciones del derecho privado, sino también a las del derecho penal.
Verdaderamente el abandono de la nave estd sujeto a castigos,
como lo estad la insubordinacién, la desobediencia, el complot,
la revuelta (céd. de la mar., 264 y 281), el fraude, esto es, todo
acto doloso relacionado con el interés de la tripulacién, consis-
tente en lesiones de la propiedad u otro derecho de los interesa-
dos en el trafico, por ejemplo arrojar objetos al mar, apropia-
ciones, venta, prenda, asuncién de obligaciones, pirateria o tra-

ta de esclavos (céd. de la mar., 303 y 320).

96. LAS OBLIGACIONES, EN GENERAL, EN EL DERECHO MARITIMO (283)

1. En general. — 1l La responsabilidad limitada; abandono de la nave. — IIL
Esencia. — V. Modalidades del abandono. — V. Sus efectos. — VI. De-
recho de los acreedores. — VII. Liberacién, limitacién de la responsabilidad
del armador en el conocimiento. — VIIl. Garantia de los créditos derivada
de la conservacién y seguridad de la nave. — IX. Privilegio de los créditos
debidos por la conservacién y seguridad de la nave. — X. Extensién de
los privilegios. — X[, Su causa. — XII. Cambio maritimo.

[. Obligaciones y contratos se enderezan, en el derecho
maritimo, a robustecer y facilitar la obligacién central de la
empresa dél armador: el transporte.

Surgidas de contrato o de un hecho licito o ilicito, tienen
aquellas obligaciones una causalidad juridica que las enlaza, una
finalidad que las vincula. La ley de su origen y la comunidad
de su fin no son indiferentes a su regulacién juridica.

En principio, las obligaciones contraidas para la nave, por
el capitan, o por la nave como cosa, o por la tripulacién emplea-
da en su servicio, son a cargo del armador: cfr. 491, 498 y sig.
por lo que ve al capitdn; 547 y sig. por lo que ve al fletamento,
y 604, 642, 660, respectivamente, por lo que respecta al seguro,
averia y choque de la nave, y la L. de 5 de julio de 1928, en
lo que se refiere a los créditos privilegiados e hipotecarios na-
vales.

(288) Ademads de los citados en el cap. 94, Lyon-Carn y RevauLT - (Amiaup),
Traité de Droit Commercial, VI-VIL, ~
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Responde el armador de las obligaciones que le imponen
los principios de la responsabilidad personal ilimitada que en
la sociedad en nombre colectivo o en comandita simple alcanza
a todos los socios. Tal ocurre en la copropiedad naval con res-
pecto al armador gerente.

Las sociedades en comandita por acciones, las anénimas
y la copropiedad naval, responden con su patrimonio, mientras
que los socios responden a sus respectivas entidades segiin la
ley de su participacién.

El armador no puede rechazar la responsabilidad ilimitada
por las obligaciones personalmente contraidas por él o por sus
representantes, en razén de actos terrestres, licitos o ilicitos, sal-
vo que los actos de éstos hayan tenido por exclusivo objeto el
servicio de la nave. En esta hipétesis, se consideran como actos
del capitan o de la tripulacién, pudiendo el armador librarse de
toda responsabilidad, dando en pago la nave (***).

[I. En contraste con el derecho de la empresa mercantil
terrestre, por razones histéricas, y en virtud de la necesidad de
asegurar la vida de la empresa maritima, se ha afirmado en todos
los derechos la responsabilidad limitada del armador por hechos
o culpas del capittn o de la gente que estd al servicio de la
nave. La responsabilidad se limita en cifra o en un tanto por
ciento por tonelada, limite que es diverso en el derecho inglés,
segin se trate de dafios a las personas o a las cosas; o a la recons-
truccién de la nave como patrimonio singular y exclusivo de
ejecucion en el derecho aleméan, y es una facultad de abando-
no o pago en el derecho latino e italiano (491).

Esto significa que el armador responde personal e ilimi-
tadamente de los actos licitos o ilicitos de la tripulacién y del
capitan, realizados en el ejercicio de sus funciones, salvo las
liberaciones validas estipuladas en la convencién o en el conoci-
miento. Y de ellos responde si no opta por el abandono, o si
éste caduca.

En virtud del abandono, el armador queda librado de toda
obligacién que a él se refiera a través de la nave o de su per-
sonal, de toda obligacién no contraida personalmente, o bien
por cuenta suya dentro de la esfera de su patrimonio general.

La nave, pues, acumula en torno suyo los créditos y obliga-
ciones surgidas inmediatamente en razén de ella; ella constitu-

(284) Sobre la responsabilidad limitada de los armadores, Rocco, Responsa-
bilita limitata degli armatori.
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ye la garantia plena y exclusiva, si el armador lo quiere, respec-
to de los créditos creados por ella o para ella, sin su personal
intervencidn, sin su cooperacién directa.

IIl. La responsabilidad también puede presentarse por he-
chos de pasajeros o pilotos, cuando determinan hechos de la
nave. La responsabilidad para la nave es una responsabilidad
de cosa, u objetiva. Y la ausencia de responsabilidad, en virtud
del abandono, es el signo de su unidad patrimonial y de fin.

Consiste el abandono en la voluntad, ‘es decir, en la mani-
festacién de voluntad de dar en pago exclusivamente la nave y
sus accesorios. En nuestro derecho, una declaracién formal es
necesaria; para que opere erga omnes, debe inscribirse en el
registro de la nave, notificarse a los acreedores inscritos en el
registro o en el acta de nacionalidad (492) y a los que tienen
contra el armador algtin juicio pendiente.

IV. El abandono (***) debe ser incondicional; completo,
no parcial, o sea por todo lo que constituye su objeto; bien puede
limitarse a algunos acreedores, en vez de comprender a todos
(492) sin que la limitacién pueda perjudicar a los no compren-
didos en la operacién de abandono. Sélo el armador, dotado
de capacidad de obrar, puede realizarla, no el capitan ni el arma-
dor obligado personalmente. En cambio, tienen derecho de pro-
ceder a ella los copropietarios de la nave, que no sean personal-
mente armadores (491).

Dicha operacién no puede efectuarse sino en favor de los
acreedores de la nave; si se hace en favor de acreedores perso-
nales del armador, no constituye abandono y no perjudica los
derechos de los acreedores navales.

Se puede renunciar el derecho del abandono; también pue-
de perderse tal derecho porque el armador contraiga después per-
sonalmente obligaciones comprendidas en el abandono, punto
sutil en la préctica, pues se disputa si la cosa juzgada contra el
capitan por el armador priva a éste de la facultad de abandono.
Sobre todo, puede caducar el abandono si no se declara formal-
mente dentro de los ocho dias siguientes a la notificacién de
la citacién o requerimiento judicial al armador (492).

V. No puede invocarse el abandono como excepcién pro-

cesal, pues es una facultad de derecho material, facultad de pago
y liberacién.

(285) Sobre el abandono, especialmente RirErT, cit.
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Puede tener efectos expresamente estipulados por conve-
nio de las partes, pasando asi la propiedad de la nave a los acree-
dores sin reservas para el armador.

- No es éste, sin embargo, segtn el sistema de la ley, el efec--
to del abandono, sino el de un traspaso de posesién, seme-
jante a la quiebra, con fines de garantia actual y exclusiva de
los acreedores navales. Ese traspaso tiene un fin, que deter-
mina un limite, en cuya virtud lo que quede de la nave o su
precio, después de hecho el pago a los acreedores, vuelve a la
propiedad y posesién del armador (493), o se reserva a sus
acreedores personales que no hubieren sido satisfechos. Los
efectos del abandono tienen la fecha cierta de la declaracién,
aceptada o reconocida como vélida.

VI. El abandono confiere a los acreedores el derecho de
vender la nave (493). Sin embargo, cualquier acreedor puede
quedarse con la propiedad de la nave, con la obligacién de pagar
integramente a todos los acreedores privilegiados. Entre varios
acreedores sera preferido el que primero haya declarado su cré-
dito, y si lo hubiesen hecho todos al mismo tiempo, el de ma-
yor cantidad.

El abandono comprende la nave y el flete percibido o por
percibir, o sea el flete bruto, como fruto de la nave.

Si en él participan el capitan y la tripulacién, debe separar-
se la parte correspondiente. En efecto, los créditos de la tripu-
lacién por el servicio de la nave, no sélo no pueden ser objeto
de actos de disposicién por parte del armador, sino que no pue-
den pagarse mediante el abandono. Son créditos privilegiados,
que afectan la responsabilidad personal del armador.

La Convencién de Bruselas de 25 de agosto de 1924 (Dec.
de 6 de junio de 1928) adopta, en lugar del sistema del aban-
dono, el de la limitacién legal de la responsabilidad al valor de
la nave y del flete, en cuanto a indemnizaciones a terceros cau-
sadas por la nave o por la tripulacién.

LLa Convencién de Bruselas limita ademas la responsabi-
lidad a la cantidad méaxima de 200 liras oro por tonelada de
aforo (jauge).

VII. El armador se libra de responsabilidad en virtud de
la péliza, de los usos y convenciones internacionales, que tien-
den a excluirla, hecha abstraccién de la medida o limitacién de
cantidad u objetiva, de suerte que ni siquiera llegue a surgir la
responsabilidad.
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En torno a la liberacién de la responsabilidad se ha enta-
blado una fiera lucha en los dltimos cincuenta afios. Por una
parte, el interés legitimo de los armadores impelia a conquistar
una posicién que no tenia comparacién con las empresas mer-
cantiles, y, por la otra, los intereses del trafico se oponian a la
liberacién ambicionada.

En el centro de las discusiones estaba la doctrina mariti-
ma, invocando los principios tradicionales en materia de res-
ponsabilidad y de culpa, principios que se quebrantan en de-
recho maritimo.

Facilmente por eso se admite la limitacién. Algunas clau-
sulas (“dice ser”, “peso desconocido”, “sin aprobacién”) pue-
den tener importancia, como las que invierten la carga de la
prueba; sin embargo, no puede juzgarse de la validez de Ila
cladusula analizAndola separadamente, siendo preciso considerar
el conocimiento o el formulario en su conjunto. Del conjunto
puede resultar la irrelevancia juridica de la reserva, o la iniquidad
de la carga de la prueba, que las clausulas pretenden arrojar
sobre la otra parte. '

Mas la cuestién vital es la que originan las clausulas que
tienden a liberar, de manera absoluta, al armador de toda res-
ponsabilidad por hechos del capitin y de la tripulacién, o sim-
plemente por su hecho propio (“negligence clause’).

Las cldusulas de no responsabilidad, aun en Italia, encuen-
tran el favor de la jurisprudencia, bajo la presién de las categorias
interesadas, esto es, de los armadores y aseguradores. Siguiendo
el modelo de leyes extranjeras, pueden establecerse distinciones
entre culpa nautica y culpa estrictamente comercial; no puede
tenerse a priori como invalida la cldusula de no responsabilidad
por hechos de la tripulacién, tanto mas cuanto que el seguro
maritimo repara el dafio que causen. El sistema de Bruselas pone
fin a estas cuestiones, ya que afirma, limitindola al mismo
tiempo, la responsabilidad del armador.

VIII. Un principio esencial de las obligaciones, segtin el
derecho maritimo, es el de la garantia de la nave y de la carga
por los créditos originados de la conservacién y seguridad de la
nave y de la carga.

Mientras que la empresa mercantil no asegura a los cré-
ditos que surgen por su causa o en su ejercicio, el derecho ex-
clusivo de ser pagados con su unidad econémica, la nave, como
unidad econémica, proporciona en cambio esa garantia exclusiva.

No significa otra cosa el privilegio de créditos sobre la nave
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o su cargamento. Prescindiendo de las hipotecas navales, que
pueden constituirse simplemente por la voluntad de las partes,
sin relacién de causalidad con la vida de la nave, y el ejercicio
de la carga, los créditos que a éstas se refieren son créditos ne-
cesariamente privilegiados. Lo son segiin una jerarquia que co-
loca a unos sobre otros; pero todos tienen un caracter comiin,
en cuanto cada uno de ellos, y todos en conjunto, excluyen del
pago sobre la nave a los acreedores personales de derecho comtn,
o maritimo, pero en lo que concierne a otras naves del armador.

IX. Toda nave tiene sus acreedores; si éstos tienen la
desventaja de la limitacién de la responsabilidad del armador,
tienen en cambio el beneficio de la garantia exclusiva.

Segtin el cédigo de comercio (666) y la L. de 5 de julio de
1928, los privilegios de que se trata tienen preferencia sobre
cualquiera otro general o especial establecido por cualquiera ley,
incluso el citado cédigo.

Por constituir una garantia exclusiva, la nave incrusta en
si misma los privilegios aun cuando pase a tercero; ademas de
las cautelas que el c6d. mar. merc. dicta para la venta de la nave,
he aqui que el privilegio, aun ignorado, sigue a la nave a través
de cualquier poseedor mientras no se extinguen el privilegio o
el crédito; y atin mediando venta judicial en el trascurso de dos
meses de la venta voluntaria, no se extingue, si el acreedor ha
accionado en juicio contra el adquirente dentro del término pro-
cesal (L. 3, 11).

Se extinguen los privilegios, aun cuando la nave quede en
poder del armador, en el término de un ano, salvo que se trate
de obligaciones derivadas de choque o de hechos licitos del ca-
pitan en virtud de los poderes que le confiere la ley, respecto de
los cuales el término puede prorrogarse por tres afios, hasta que
la nave no pueda secuestrarse en aguas del Estado (L. U., 4°
y 5% 12).

La fecha de caducidad del término varia segiin la causa del
privilegio; por regla general, la fecha es la del nacimiento del
crédito, y asi, con respecto a la entrega de la mercancia, la fecha
sera la del dia en que se efectud o debié efectuarse (L. 6).

Los privilegios se aplican a todos los accesorios de la nave;
son accesorios de la nave las indemnizaciones que se le deban
por dafios materiales o pérdida del flete, por averias comunes,
por dafios materiales sufridos y no reparados; lo son también las
remuneraciones por asistencia o salvamento, no las indemniza-
ciones de seguro, premios o subvenciones del Estado (L., 5, 6).
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X. El privilegio sobre la nave comprende también el flete
del viaje, pero para la tripulacién comprende el conjunto de los
fletes adquiridos durante el tiempo del alistamiento (L., 4, 6).

Los privilegios sobre la nave y accesorios, sobre el flete del
viaje durante el cual nace el crédito y del flete ganado después
del principio del viaje, abarcan: 1°, los gastos judiciales en ge-
neral, los de puerto y de conservacién de la nave, custodia, pi-
lotaje, faro y venta; 2°, alistamiento de la gente de mar, contri-
buciones a las cajas de previsién y asistencia o créditos de regreso
de las Administraciones del Estado; 3°, remuneraciones por sal-
vamento y asistencia, y contribuciones de la averia comtn; 4°,
indemnizaciones por choque o accidentes en el mar o en los
puertos, por lesiones personales y por dafios ocasionados al car-
gamento o equipajes; y 5°, créditos por actos y contratos cele-
brados dentro de la esfera de las facultades legales.

La unidad de la nave es tal, que los créditos concurren segiin
el orden del privilegio y en proporcién por categorias, si la ga-
rantia no agota el pago.

Los créditos enumerados del N° 3 al 5 se gradtian, dentro
de las categorias, en razén inversa a las fechas; los ltimos son
los primeros. Tienen la misma fuerza, y son comunes los privi-
legios surgidos para un mismo evento. Los créditos del dltimo
viaje tienen preferencia sobre los de los viajes anteriores, pero
se hace una excepcién en favor de la tripulacién. El privilegio
sobre el flete o accesorios de la nave, no puede hacerse valer si
de aquél y de éstos no estdn en posesién el capitén o el ar-
mador (L., 7, 8 y 9).

Dentro de la responsabilidad de la nave, valen los privi-
legios aunque el armador no sea el propietario y sea el fletador
principal; no valen si el propietario no habia concedido el ejer-
cicio de la nave, sino que fué despojado de ella por un acto ilicito,
y el despojo fué conocido del acreedor, que es entonces de

mala fe (L., 14).

X1 Los privilegios sobre las cosas cargadas garantizan:
1°, los gastos judiciales; 2°, el salvamento del dltimo viaje; 3°, los
derechos aduaneros; 4°, el transporte y la descarga; 5°, el alma-
cenaje; 6°, las averias y contribuciones a las mismas; 7°, los
premios de seguro; 8°, los actos licitos dentro de los poderes
legales del capitan; 9°, todo préstamo a la gruesa o a riesgo ma-
ritimo o con prenda sobre la carga, cuando el prestador del di-
nero es poseedor del conocimiento. Se pierde el privilegio si la
accién no se ejercita dentro de los quince dias siguientes a la
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descarga, o si en ese término se adquieren derechos por terceros

de buena fe (671, 672).

XII. El préstamo a la gruesa, cuya abolicién se proyec-
ta (**%), hoy que estd reconocida la hipoteca naval, es una for-
ma singular de préstamo. No es un mero préstamo, sino un prés-
tamo aleatorio, por el cual el acreedor participa de los riesgos
de mar. El que recibe el préstamo queda liberado si la nave,
o las cosas materia del contrato, se pierden a causa de los riesgos
que el prestador tomé a su cargo (599).

La pérdida parcial reduce el préstamo proporcionalmente,
una vez depurada la nave o la cosa de los gastos de salvamento
o recuperacién; del flete se rebajan los salarios de la tripulacién
y gastos de salvamento, y el valor se reparte con el asegurador
si estaba asegurada la cosa materia del préstamo.

Asume, pues, el prestador los riesgos del viaje por el tiem-
po que éste dure, no los riesgos causados por vicios de las cosas
o por hechos del deudor, y menos ain los riesgos disimulados
con reticencias o declaraciones falsas, ni los inherentes al cambio
de ruta.

El riesgo dura hasta el arribo de la nave al puerto de su
destinc, y, si se trata de cosas, hasta su descarga (601).

El préstamo se contrae por quien tiene poder de disposicién,
y consiguientemente también por el capitin. No puede consti-
tuirse por la tripulacién sobre sus salarios, ni sobre sus parti-
cipaciones. Es preciso que el que toma dinero en préstamo a la
gruesa, tenga un interés propio sobre la nave o sobre el car-
gamento; de otro modo, queda obligado a pesar de su pérdida.
El que presta a la gruesa tiene obligacién de contribuir en la
averia general (603).

El préstamo es valido hasta la concurrencia del valor con-
venido; si se altera, se transforma por la diferencia en présta-
mo comin.

El préstamo a la gruesa se constituye sobre la nave, su
flete o cargamento. Debe constar por escrito, y transcribirse en
los libros respectivos del puerto, anotdndose ademaés en el acta de
nacionalidad (591). El capitan incurre en responsabilidad si no
cumple con estas obligaciones. El documento de constitucién de
préstamo puede ser a la orden (592).

(286)  Giannini, RODC., 1932, 1, 201,

~— 532 —



97. REGISTRO NAVAL. PRINCIPIOS DE DERECHO REAL. ACTOS DE
DISPOSICION SOBRE LA NAVE. HIPOTECA NAVAL :(287)

I. Derechos reales en general. — Il. Registros maritimos. — IlI. Comunidad
hereditaria naval. — IV. Registro y publicidad de la nave en sus documentos.
— V. Construccién de la nave. — VI. Adquisicién de la misma. — VIL
Cautelas reales para su cesién. — VIII. Hipoteca naval.

I. Las obligaciones del derecho maritimo estin de antafio
estrictamente enlazadas a los derechos reales con la garantia de
la nave. Consideremos ahora més de cerca tales derechos reales,
su génesis, su disciplina y su publicidad.

‘En principio, los derechos reales maritimos pasan y se de-
puran a través de la publicidad y de la formalidad. La serie de
créditos privilegiados con garantia exclusiva de la nave, llamados
también prendas legales sobre la nave, no necesitan de publicidad,
porgue se incrustan por si mismos en la nave y en su tipico patri-
monio de empresa.

La publicidad eventual no agrega nada a la garantia de
estos créditos, los cuales quedan en la posicién que naturalmente
les corresponde sobre la nave.

La publicidad tiene en cambio el méas alto significado para
los derechos reales de hipoteca, los que no tienen por si mismos
una causa de privilegio naval, o, aun cuando la hayan adquirido
en virtud del derecho real puro de hipoteca, una posicién bien
distinta frente a los demas créditos, todos los cuales son simul-
tineamente comunes, pero al mismo tiempo privilegiados por ser
créditos contra la nave.

Esencialmente, la publicidad ofrece una profunda garantia
a los derechos reales, constituidos sobre la nave en conjunto, de-
rechos de propiedad, derechos de utilizacién de la nave.

No hay que distinguir en ellos los derechos reales absolutos,
como la propiedad, y el usufructo, y los derechos de goce real,
como el arrendamiento de la nave; como no hay que distinguir,
en derecho mercantil, entre traspaso de la propiedad y arrenda-
miento de la empresa. Los intereses de la nave son demasiado
vastos y miltiples para permitir la distincién de derechos reales
y obligaciones; tales ‘intereses imponen la publicidad para la
certeza de las relaciones del que adquiere la nave.

(287) SrarFa, RDC., 1918, 11, 417; Vausr, RDC., 1926, II, 210; FerrARa
Franz, Ipoteca mobiliare, Roma.
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II. Los registros maritimos son diversos; s6lo idealmente
se reducen a la unidad. Existen matriculas y registros para la
inscripcién de los actos, es decir, registros y matriculas de la
nave: el registro para los actos de construccién de naves, el regis-
tro para la inscripcién de actos declarativos y translativos de pro-
piedad, del préstamo a la gruesa, de la hipoteca naval (241
Rgto. Céd. Mar. merc.).

El registro naval tiene ademas los caracteres del registro
de las cosas y de los derechos reales sobre ellas, anadlogamente
a los registros hipotecarios y de cosas en general, y de los dere-
chos de goce, andlogamente al registro de empresas, o registro
de comercio en sentido juridico.

El registro naval hace fe padblica en cuanto-a la naciona-
lidad de la nave y al derecho de la bandera. La nave figura en
él desde ¢l momento de su construccién y hasta el de su desapa-
ricién y demolicién. El nacimiento y la muerte de la nave figu-
ran, pues, en el registro.

El registro de que se trata vale como registro de comercio
en lo que mira a la atribucién del estado juridico, eficaz aunque
sélo aparente, del armador y por lo mismo del empresario. La
impresién de la calidad de armador en el propietario de la nave,
no es mas que el sello de la calidad de empresario, de comerciante.

Igualmente debe registrarse la declaracién del armador; a
falta de ella, se considera armador al que representa méas de la
mitad en la propiedad de la nave, o a todos los que participen en
la comunidad que explota la nave (C. U., 53).

Opera, pues, la publicidad positiva y negativa en la atribu-
cién del estado de armador, en la existencia de la comunidad, en
la atribucién de las cuotas, especialmente frente a terceros, y en
lo que ve a sus créditos.

La existencia de una sociedad de comercio puede resultar
del registro naval, y ocasionalmente considerarse como regular,
al menos en cuanto a las obligaciones navales, aun cuando no
exista la regularidad del derecho mercantil.

III. El registro naval asume importancia en la sucesién
hereditaria, de la que puede resultar la comunidad hereditaria
naval, a la que deben aplicarse los conceptos manifestados de la
comunidad hereditaria de la empresa.

Aqui la situacién se simplifica; por una parte, porque la
comunidad naval reviste para su calculo la forma hereditaria,
regulandola seglin sus normas; y, por otra parte, la inscripcién,
o la falta de ella, en el registro naval, pueden provocar positi-
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vamente la apariencia de la herencia, o bien negativamente su
exclusién y eliminar la buena fe de los que contratan con el
que obra como heredero sin estar inscrito en el registro naval.

IV. Existe una diferencia en cuanto a la eficacia general
contra las inscripciones relativas a la adquisicién inicial de la
propiedad de la nave, a la declaracién del armador y a cualquiera

otra concerniente a la propiedad o copropledad originaria de
aquélla, a los actos o declaraciones que siguen a los iniciales,
especialmente a los de transmisién y constitucién de derechos
reales sobre las naves, cuya propiedad inicial u originaria por lo
comin se registra con anterioridad.

Para los actos originarios y declaraciones de caracter estric-
tamente personal, basta la publicacién en el registro naval. Esa
publicacién agota la publicidad.

Los actos posteriores de disposicién real sobre la nave requie-
ren una publicidad que consiste en la anotacién del acto en
el acta de nacionalidad de la nave.

Esta tiene también su propia y peculiar publicidad, que
debe llevar consigo en los mares lejanos del puerto de la ins-
cripcién. Sélo con ella, manifestdndola a los terceros, puede
garantizarles sus derechos. Desde su puerto o bahia se hace
manifiesta de ese modo la verdadera posicién de la nave en
cuanto a derechos reales.

Las dos publicidades operan, la una a distancia, la otra
desde el puerto, sobreponiéndose y compenetrandose. Cierta-
mente puede suceder, dada la equivalencia, que el acto de dispo-
sicién se realice o se consuma en el puerto de inscripcién sin
figurar en el acta de nacionalidad, o que, al revés, se realice a
distancia y figure en el acta de nacionalidad, sin figurar todavia
en el registro del puerto.

La equivalencia de los actos y el ser incompletos por si solos,
conducen a situaciones delicadas, que se resuelven en virtud de
la equidad, sino del puro derecho.

El deber de dar aviso del acto de disposicién, y la respon-
sabilidad en que se incurre por omitirlo, reforzaran la proteccién
reciproca de los derechos en pugna. -

V. La construccién de la nave atribuye el derecho sobre
la misma, que la parte que la mandé construir puede fijar expli-
citamente en favor suyo. De no ser asi, el simple contrato podria
generar sin méas la propiedad del constructor hasta l3 termina-
cién y botadura de la nave. El contrato es, en efecto, un con-
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trato de obra, de caracteres no comunes, que reflejan las varias
fases de la construccidn, el casco, las maquinas, el equipo, la
tltima mano. Cuanto mas grande es la nave, tanto mas com-
plejo es el contrato, que aun puede escindirse en sus fases, en su
ejecucién o comprender separadamente las diversas partes. Una
cosa es el casco, y otra, por ejemplo, la instalacién eléctrica. En
cuanto a la segunda, puede hablarse, sin mas, de venta con sus
garantias; en cuanto a la primera, el caricter de la obra es pre-
ponderante,

Desde el puntg, de vista de la atribucién de la propiedad
por la construccidn, el art. 31 del cé6d. de la mar. merc. obliga a
los constructores, quienes deben estar provistos de patentes de
constructores o ingenieros navales, a declarar la construccién, lo
que pueden hacer el propietario o armador. Los contratos de
construccién, consignados en documento piblico o autenticado,
deben registrarse; se admite una participacién en la construccién,
la que también debe inscribirse en el registro. La inscripcién
ha de ser anterior al acta de nacionalidad. Es indispensable el
consentimiento del propietario de la nave para efectuar la bota-
dura; pero el propietario o comitente pueden ser obligados a

prestarlo (id. 32 y 33).

VI. Puede adquirirse la nave por prescripcién, positiva o
negativa, nunca por simple ocupacién, salvo el caso de apresa-
miento por derecho de guerra, en favor del Estado. Se adquie-
re por prescripcién, con buena fe, en cinco afios contados de
la inscripcidén del titulo en los registros del puerto de matricu-
la y en el acta de nacionalidad (918).

Por ocupacién puede adquirirse si el propietario ha perdido
su derecho en virtud de la prescripcién extintiva de diez afios.
Lo cual significa que en el caso de la prescripcién adquisitiva
de cinco afos, es indispensable la pérdida del derecho en el
propietario por el no ejercicio, en correspondencia de la posesién
continua, idénea para la prescripcién adquisitiva de cinco anos
del que posee con titulo piblico.

Por el contrario, para la prescripcién extintiva de diez afios,
basta simplemente la pérdida del derecho, sin que sea necesaria
una prescripcién adquisitiva de diez afios, bastando en conse-
cuencia la ocupacién de la nave.

Puede haber una propiedad de ésta sin registro; pero éste
es indispensable para hacer valer derechos en nombre de la nave;
no basta la simple posesién, la que es bastante, por el contrario,
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para hacer que asuma obligaciones el que explota la nave, o para
hacer que surjan obligaciones sobre la nave misma.

La adquisicién de la nave por venta o cesidén estd sujeta a
la publicidad en los registros y en el acta de nacionalidad (483);
la enajenacién total o parcial debe transcribirse en los registros del
puerto de matricula, o en el exterior en los del consulado, y ano-
tarse en el acta de nacionalidad. La eficacia de la operacién en
orden a terceros estid condicionada-a la anotacién en el acta de
nacionalidad, aunque la venta se haya hecho en Italia, mientras
la nave viaja en el extranjero (489). La anotacién puede orde-
narse por el consulado en el exterior, si éste se sindica especifi-
camente, en cuya secretaria debe llevarse a efecto la anotacién
en el acta de nacionalidad. Esta debe indicar el crédito del pre-
cio de la nave, crédito garantizado con la nave, para el que no
hay limitacién de responsabilidad (483).

VII. Como se ve, la venta de la nave estd subordinada
a una serie de reglas, que disciplinan la venta o cesién del patri-
monio o de la empresa. Independientemente de las cautelas im-
puestas en la venta a extranjeros, y ademas de la cuota de pro-
piedad concedida en interés de los acreedores y tripulacién na-
cionales (no hay interés ptblico si no hay acreedores y tripu-
lacién nacionales) y las del art. 484 del céd. de com. para la
garantia de los créditos privilegiados anotados en el acta de na-
cionalidad en las oficinas consulares en el extranjero, sabido es
que los créditos de la nave la siguen hasta el nuevo propietario,
o por més que puedan extinguirse en breve tiempo y en deter-
minadas condiciones.

Los créditos personales, no concernientes a aquella nave
determinada, pasan al adquirente de la empresa del armador, esta
vez en virtud de las reglas del derecho mercantil. Precisa consi-
derar, ciertamente, que la cesién de la nave puede ser conse-
cuencia de la cesién de la empresa, por ejemplo de la fusién de
la empresa del armador, pero también puede ser algo existente
de por si.

En todo caso, la cesién de la nave tiene efecto inmediato
y circunscrito a la misma, aunque la nave se comprenda en la
cesién en bloque de la empresa del armador, sélo de reflejo pue-
den producirse efectos de la cesién de la empresa sobre la cesién
concéntrica de la nave.

Por el efecto obligatorio de la venta de la nave y por el
efecto afin de la construccién, se considera que se deben al ad-
quirente garantias particulares, salvo que no sea judicial la
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venta, o no vaya acompainada de garantia, como la aleatoria
o de esperanza, por ejemplo la nave por recobrar. :

El constructor es responsable por los vicios de la construc-
.ci6n durante un afio si la nave ha navegado, por tres en caso
contrario. E] vendedor esta obligado por los vicios que ignoraba
durante el mismo tiempo en que lo estd el constructor, y aun
por mayor tiempo si se los conocia o debia conocerlos.

VIII. La prenda estd hoy sustituida por la hipoteca sobre
la nave, o sobre la empresa naval, segin la L. de 5 de julio
de 1928.

La hipoteca se refiere a créditos sin causalidad con la nave;
los créditos de esta especie tienen ya la posicién de preferencia
del privilegio.

Los créditos hipotecarios vienen después de todos los cré-
ditos privilegiados, ya sea que el privilegio se funde en la publi-
cidad, o bien en la naturaleza sustancial del crédito (L. 27).

En cambio, contrastando con los créditos privilegiados, la
hipoteca, en virtud de tener como fundamento el contrato con el
propietario de la nave, abarca las indemnizaciones de seguro, no
habiendo pacto en contrario, y los aseguradores quedan libera-
dos si pagan en el término de treinta dias, sin formal oposicién
de los acreedores hipotecarios (L. 29).

La hipoteca es un derecho real sobre la nave, cosa mueble
en sentido complejo, derecho consentido por el propietario o
por aquel a quien haya autorizado al efecto (L., 15). No basta
la simple calidad de armador para autorizar constituciones de
hipoteca sobre la nave. No porque el armador no esté autoriza-
do para ejecutar actos de disposicién, pues lo estd ciertamente
para realizar no sélo los ordinarios, sino hasta los extraordina-
rios, fundados en la explotacién de la nave, sino porque no se
halla autorizado para obligar la nave por créditos personales, ni
siquiera por los relativos a su empresa, pero que no mantienen
con la nave estrechas conexiones.

Esta es la razén que impide la constitucién de la hipoteca
naval en virtud de sentencia, o por la autoridad del acreedor; a
éste le estan reservadas las acciones en ejecucién sobre la nave,
por lo que no necesita de hipoteca, ni hay razén para constituirla
sin la voluntad del propietario de establecer en favor del acreedor
una prelacién sobre los demas, voluntad que puede conseguirse
mediante coaccién.

La mayoria de la comunidad naval puede ordenar la hipo-
teca, o autorizarla al coparticipe singular, que tenga necesidad
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de la autorizacién; el Tribunal que autoriza a la mayoria debe
oir a la minoria (L. 14).

La hipoteca, que también puede constituirse mientras dura
la construccién de la nave, esta subordinada a las formas usuales
de publicidad en los registros del puerto o en los consulares en
el exterior, y a la anotacién en el acta de nacionalidad (L.
17, 18).

En la hipoteca no se comprende el flete, pero si las indem-
nizaciones por dafios materiales, no reparados, de la nave, por
las averias comunes y por las sumas satisfechas por ayuda y
salvamento (L. 20).

Por causa de las averias de la nave, se sufre una disminu-
cién de garantias: el acreedor tiene derecho de exigir el pago,
pero el deudor puede impedir la accién ofreciendo nuevas ga-
rantias (L. 22).

La inscripcién del crédito asegura ventajas accesorias, como
los gastos, el concurso del acreedor en el procedimiento ejecutivo
y los intereses. Los recibos y las liberaciones deben publicarse
como la hipoteca (L., 23 y 25).

68. CONTRATOS DE FLETAMENTO. CONOCIMIENTO.

I. Contrato de fletamento. — Il. Tipos de contrato. — II. Time charter. — V.
Cbligaciones derivadas de los contratos de fletamento. — V. Facultad de
partida, estadias, contraestadias. — VI, Pago del flete. — VII. Responsabi-
lidad del porteador naval. — VIII. Ordenes del que toma la nave a flete.
— IX. Conocimiento. — X. Su esencia. — XI. Obligaciones inherentes al
conocimiento. — XII. Negociabilidad del mismo. — XIlI. Transporte de
pasajeros.

I. El contrato de fletamento (**") (547 y sig.) es el con-
trato de transporte maritimo. El derecho y la doctrina lo consi-
deran como un contrato a se, no asimilable a los tipos generales
del transporte, que sin embargo se diferencian profundamente
entre si desde el transporte comiin hasta el ferroviario y aéreo.

El transporte es ¢l fin de la empresa naval; los demés con-
tratos del derecho maritimo siguen y secundan su impulso. Es
natural, por lo tanto, que recoja en sus esquemas intereses eco-
némicos y formas juridicas, que lentamente han venido desen-
volviéndose y equilibrédndose en el curso de la historia.

Bien pocas son las formas nuevas en este campo; lo nuevo
estad mas bien en la manera juridica de considerar los fenémenos,

(28%) Brounerri, RDC., 1914, 1, 919, 1924, 1, 597; Vavgrs, RDC,, 1916, 1, 841;
Greco, Trasporto marittimo e noleggio, Napoles, 1921,
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que han tomado aspectos modernos en el desarrollo del capita-
lismo y la técnica.

El contrato tiene diversas formas clasicas: la forma de dis-
poner de la nave en todo o en parte, figura esencial en el cédigo
(547), segtn el cual “el fletamento es de toda la nave o de parte
de ella”.

Es el contrato llamado de cartapartida (charterparty), por
el documento que lo incorpora y declara (547). La nave se fleta
totalmente, es decir, en todos los espacios disponibles y reserva-
dos de ordinario a la carga, porque no puede pretenderse utilizar
cualguier espacio vacio, ni espacios determinados, o sea en parte.

El contrato no es de arrendamiento, sino de transporte, por
cuanto la nave no se da en arrendamiento de un espacio, ni en
arrendamiento de la empresa que en ella se concentra, sino que
se da, en los espacios convenidos, para el efecto del transporte.

II. En la grande industria de armadores, la forma esta am-
pliamente superada por el contrato que recae sencillamente sobre
las cosas por transportar, al igual que en el transporte comtn.

Es la aproximacién de los dos tipos contractuales, junto con
el interés de la empresa a una prestacién libre y sin vinculos
reales, aunque sean aproximativos, lo que ha desarrollado la
forma del transporte de cosas. Esta en el centro una prestacién
apta para garantizar igualmente al fletador, méas facilmente do-
minable por la empresa. Juridicamente, no hay diferencias sus-
tanciales entre el fletamento de todo o parte de la nave, y el
transporte de cosas. La causa del contrato se resume en aquella
causa compleja, pero de forma de servicio, del transporte, afin a
la prestacién de obra. Sélo que el fletamento del espacio, aunque
parcial, puede atribuir al contratante una ingerencia en la opera-
cién de cargar, para la disposicién de las cosas, para la utilizacién
de los espacios de la nave, ingerencia que no tiene analogias en

un transporte bien determinado (562, 567, 566).

I[Il. Sobre el tipo del fletamento de cartapartida se han
desarollado otros contratos que reproducen su nombre, Time
charter, fletamento a tiempo, pero que juridicamente incluyen
diversos elementos. En las relaciones internas, éstos no turban
profundamente la fisonomia, pero reflejan en el exterior figuras
no imaginadas en los anteriores tipos contractuales.

En éstos, las relaciones no se proyectan en modo alguno
al exterior, sino que se mantienen en la esfera del fletador y fle-
tario, del destinatario y armador. En el fletamento a tiempo, por
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el contrario, mas de una vez funciona en la practica la posicién
del interesado en el transporte, con respecto a los acreedores de
la nave, los cuales tienen interés en hacer que en él recaiga la
calidad, al menos temporal, de armador.

El Time charter (**) o fletamento a tiempo, pone la nave
con armamento, y toda la empresa, por lo mismo, bajo el poder
juridico del contratante, poder mas o menos definido por el nid-
mero y extensién de los viajes. El que da la nave en esta forma
no pierde de calidad de armador, pero no todas las responsabili-
dades personales del armador subsisten en él, siendo necesaria
una combinacién de su posicién con la responsabilidad del que
toma la nave en fletamento.

La calidad de armador en quien toma la nave es la que se
perfila en el horizonte juridico. La técnica moderna de viajes de
linea y las combinaciones y uniones de armadores han provo-
cado y difundido formas juridicas, por ejemplo la recepcién, el
conocimiento para la carga, en espera del conocimiento de carga
efectuada, la creacién de bonos de entrega para la descarga, y
de bonos en subrogacién del conocimiento unitario para el frac-
cionamiento de la entrega, bonos llamados delivery order.

Otra forma consiste en el conocimiento de correspondencia
entre armadores, que se emplea para la utilizacién sucesiva de las
empresas; se regula segiin las normas indicadas, en principio,
para los transportes acumulativos.

IV. Las obligaciones de las partes en el fletamento y trans-
porte se regulan por conocimientos de tipo uniforme, el italiano,
segiin el tipo de naves, en unién del cédigo de comercio, y en
armonia con los conocimientos de las deméas naciones, bajo la
sugestién de los usos y convenciones internacionales.

El contrato de transporte verdadero y propio obedece a
reglas espontaneas, especialmente el transporte de linea, reglas
que no se presentan del mismo modo respecto del fletamento, y
menos atn respecto del fletamento a tiempo.

La carga, la descarga, la preparacién para efectuar la pri-
mera, la recepcién de la mercancia, son naturalmente diversos
seglin que la nave se ha puesto bajo la ingerencia del interesado,
o segln que éste no sea sino uno de los que participan en trans-
portes regulares, prefijados en los viajes, en los horarios.

Se debe aprovechar la distincién espontanea para fijar las
obligaciones respectivas. El fletamento por viajes determinados,

(289) Graziant, Time Charter, Napoles.
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y consiguientemente el de toda la nave, determina el lugar de
descarga, lugar que se fija por el fletador, en vez del armador,
en el silencio del contrato. Puede suceder también que el silencio
del contrato dé valor al lugar habitual de parada y descarga de la
nave; en principio, se admite la eleccién del contratante. ,

El capitdn incurre en responsabilidad por declarar falsa-
mente el porte de la nave (562).

V. Tiene facultad de partir, esté o no terminada la carga,
cuando el término de las estadias o contraestadias (*°) ha trans-
currido; la nave tiene igualmente derecho al flete. Puede el capi-
tin esperar transcurrido el término, pero puede pretender en-
tonces la indemnizacién de contraestadias, llamada extraordina-
ria. Las estadias son los dias que se conceden para la carga (es-
tadias de embarque) o para la descarga (estadias de descarga).
Las primeras se calculan por dias de trabajo, quedando excluidos
de ellas los dias de fiesta en el puerto; el indice de las estadias
lo dan los usos, el contrato u objetivamente las posibilidades de
trabajo en el puerto (549).

Las estadias no son sino un tiempo de respeto para la carga
y la descarga, empleado por el fletador de la nave. Cuando las
estadias han transcurrido, pero se ha terminado la carga o des-
carga, entran entonces en funcién las contraestadias. Estas for-
man otro término para la carga o descarga, término de tolerancia,
concedido bajo la condicién de una indemnizacién penal o re-
sarcimiento por el transcurso del tiempo.

El tiempo de las estadias debe ser bien determinado o de-
clarado por el capitan; las contraestadias corresponden a los dias
de las estadias. El capitan no esta obligado a las contraestadias,
y puede partir desde luego. Deben pagarse dia por dia; si no se
pagan, no se tiene derecho a las contraestadias y se incurre en
las consecuencias de la violacién del contrato de fletamento.

V1. El fletador tiene obligacién de pagar el flete (*') en
el lugar y tiempo convenidos; pero el flete esta condicionado a
la entrega de la cosa (575, 576, 577).

No se debe, cualquiera que sea la causa de la falta de entrega,
salvo que ésta se deba a hecho o culpa imputable al fletador, por
ejemplo, a vicios de la mercancia, mal embalaje, muerte de ani-
males, destruccién o confiscacién de mercancias peligrosas, no

(290)  SaLvapore, Stallie e controstallie.
(291) MonTessorl, RDC., 1917, 1I, 731.
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declaradas, averia comin. El flete se debe sin disminucién por
detencién de la nave después de la partida, cuando el viaje puede
todavia llevarse a efecto por el fletario. Se debe también aunque
la nave vuelva vacia, cuando se habia estipulado para la ida y
vuelta (570, 518).

Se debe el resarcimiento del dafio, v no sélo el flete, por las
cosas cargadas clandestinamente o con declaraciones falsas. Se
debe por ei retiro de las mercancias, en cualquier momento rea-
lizado, pero sélo la mitad si el fletamento era por ida y vuelta
(566, 567).

Diversa del retiro de las mercancias es la resolucién del con-
trato, rebus integris, sin descarga de la mercancia, resolucién
a la cual se tiene derecho con tal de que se pague la mitad del
flete (564) ; si las mercancias se han cargado, pero no ha transcu-
rrido el término para las estadias, se puede resolver el contrato
bajo la misma condicién: de pagar la mitad del flete, més la in-
demnizacién por contraestadias y gastos. El contrato se resuelve,
en cambio, sin derechos reciprocos por el retardo excesivo por
fuerza mayor o caso fortuito; los gastos de la carga los soporta el

fletador (551, 552).

VIIL. El fletario responde de la custodia y cuidado de las
cosas por la pérdida o dafo, dentro de los limites bien conocidos;
queda liberado si se deben a fuerza mayor, caso fortuito, vicio o
naturaleza de las cosas, embalaje defectuoso, hecho por el fleta-
dor, cargador o destinatario.

El capitin estd facultado para fondear en el puerto vecino
o mas conveniente, si por fuerza mayor o caso fortuito no puede
arribar al puerto de destino y no tiene érdenes diversas que puede
obtener con facilidad (553).

Si el destinatario no es conocido, o se muestra reacio a
la descarga, puede la nave, cuidando del interés del fletador y
dando aviso inmediato, desembarcar y depositar las cosas en los
almacenes del puerto. _

No hay derecho de retencién sobre las cosas para asegurarse
el pago del flete; pero lo tiene la nave para depositarlas en poder
de un tercero y en tierra, hasta el pago del flete (580).

VIIl. En el fletamento a tiempo hay la obligacién de ajus-
tarse a las érdenes del que toma la nave, dentro de los méargenes
del coéntrato, a condicién de que los viajes ordenados no estén
fuera del presupuesto y de las previsiones del contrato.

La primera condicién es la de que la integridad de la nave
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y de la tripulacién, los peligros comunes, no los extraordinarios,
por ejemplo los de piratas en Oriente, deben soportarlos la nave
y sus hombres.

Las cargas y expensas se distribuyen entre las partes; por
regla general, son a cargo del que tgma la nave los gastos, los
salarios de la tripulacién, la manutencién de la nave y su efi-
ciencia.

El flete se debe, segin los contratos, por periodos de tiem-
po: generalmente por meses. Estd previsto un reparto propor-
cional sobre la nave por salvamento o asistencia.

Por necesidad se presenta una liquidacién o regreso de
responsabilidad en favor del fletatario segiin la responsabilidad
que puede asumir, o por hechos del capitan, ordenados por el pri-
mero, o de la nave, méas alld de la responsabilidad asumida con
el contrato de fletamento a tiempo.

Es evidente que las cuestiones de responsabilidad, asi en las
relaciones internas como en las relaciones con terceros, no pue-
den regularse a priori, sino que se resuelven conforme a la po-
sicion efectivamente tomada por el fletador en el ejercicio de
la nave.

El flete se debe por el tiempo del contrato, y ademéas en
proporcién, si se prolonga por necesidad. No se debe si la nave
no pudo utilizarse por hecho del fletario; pero se debe si el
impedimento proviene de la autoridad. Por la pérdida de la
nave, habra que pagarlo por la mitad del tiempo que habria
sido necesario desde el lugar de la desaparicién hasta el lugar
de destino.

IX. El conocimiento (**) es entregado por el capitan al
recibir las cosas, como prueba del contrato y para la negocia-
bilidad de las mercancias mediante un documento que es titulo
de crédito, y titulo representativo (498). De aqui la aplicacién a
esta clase de documento de las teorias y principios referentes a los
titulos de crédito, en parte auténomos y en parte fundados en
su causa, como el contrato de fletamento o de transporte, y dota-
dos de fuerza representativa.

En nuestro derecho, esta fuerza se halla impresa en la
esencia del titulo de crédito; en otros, existe atin sin la esencia
concomitante del mismo, simplemente en presencia de titulos

(292) VwvaNTE, Polizza di carico, Sorza, Polizza di carico, Roma, 1936 CarBonI,
Polizza di carico, Pisa, 1935; Bruscuertiniy, RDC., 1903, 38, BrunerTi, RDC., 1909,
I, 456; Narrivi, RDC., 1926, 11, 70.
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de mera fuerza probatoria, si bien evidente prima facie, como
en el derecho inglés.

X. La posicién de los interesados es juridicamente igual,
aun cuando el hecho de la falta de la carga acrecienta los ries-
gos del destinatario de la expedicién o de los adquirentes del
conocimiento. Ya que éste hace asumir una responsabilidad
reforzada con el contrato, se entrega a la parte a peticién suya,
y el capitdn no puede negarse a hacer la entrega (555, y Conv.
de Bruselas, 3).

El conocimiento confiere derechos reales y de obligacién
y atribuye responsabilidad al capitan y al armador. Indica la
nave, el capitin, el lugar de la carga, el cargador, el destino,
naturaleza y principales caracteristicas para la identificacién de
la mercaderia, las marchas de alguna duracién, el estado y acon-
dicionamiento de las mercaderias, indicaciones aparentes o decla-
radas, pero inequivocas e insospechables, lo que autoriza al capi-
tan a no reconocer, a no declararlas a su vez y a adoptar las clau-
sulas de salvaguardia o indiferencia.

El conocimiento puede ser nominativo, a la orden o al
portador. Como titulo de crédito. representativo, en el derecho
actual no es impugnable por vicios o defectos de la voluntad,
al igual que la cambial, frente a los poseedores de buena fe.

Menos puede impugnarse frente a los poseedores de buena
fe la recepcién de la mercancia, que la Convencién de Bruselas,
“haciendo que triunfara el derecho inglés, procura reducir a la
presuncién prima facie. ,

Ya se entiende que, por no cargarse la mercancia nacen
respensabilidades, que justifican por una parte el regreso del
porteador y pueden llevar, por los hilos de la circulacién, hasta
un enriquecimiento indebido del poseedor del conocimiento y
fundar una excepcidén que, en principio, no puede afectarlo. El
conocimiento de cosas mezcladas pertenecientes a varios fleta-
dores (a la rinfusa), no tiene la determinacién del conocimiento
sobre cosas especificadas, pero si un valor juridico analogo.

El conocimiento puede ser directo o de correspondencia,
por fletamento o transporte muitiple, esto es, emitirse como
unitario y comprender el viaje entero; aun en este caso, con
tal de que se retinan, pueden emitirse conocimientos separados
por los diversos capitanes.

XI. El capitdn entrega el conocimiento, sea cual fuere el
lugar en que se efectiie la descarga, y obliga siempre al armador;
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puede ser entregado por éste y sus agentes, obligarlo personal-
mente y, con los acostumbrados vinculos reales, también a la
nave.

La responsabilidad de los obligados resulta de los conoci-
mientos, pero sobre la base del contrato y de las relaciones que
de él derivan. La responsabilidad se extiende hasta la prepara-
cién de las bodegas para la carga, aprovisionamientos, refrige-
radores, carga y descarga, custodia de las mercancias desde que
se reciben hasta que se entregan.

Son en realidad las obligaciones del contrato, que de él
parten en favor del poseedor del conocimiento, por mas que
no haya sido ni llegue a ser parte en el mismo, si bien adqui-
riendo, por la posesién del titulo, la calidad de titular y destina-
tario de la expedicién, llamado a recibirla. Segiin la Convencién
de Bruselas, art. 3, la responsabilidad no puede excluirse, y ni
siquiera se admite la cesién al armador del beneficio del seguro,
por equivaler a una liberacién de responsabilidad.

Esta se afirma justamente frente al poseedor del conoci-
miento en virtud del contrato, si se originan pérdidas o danos a
consecuencia de no poder navegar, o de vicios ocultos de la
nave, o de culpas del capitan, actos del cargador, vicios propios
de la mercancia, mal estado de las bodegas, embalaje defectuo-
so, mercancia mala (art. 4) ; algunos de estos casos no importan
liberacién en el derecho vigente, como sucede con la falta de
carga. :

Otros casos de liberacién son las vicisitudes de! mar, el
incendio, la pirateria, la guerra militar o c1vil, los actos de una
potencia, los secuestros, los actos de ayuda o salvamento. En
estos casos la prueba incumbe a quien invoca la liberacién (ar-
ticulo 4).

La Convencién limita ademéas la responsabilidad del fle-
tario a un maximum de dos mil quinientas liras oro por todo
fardo, salvo que se haya declarado mayor valor o estipulado
una cldusula de interés al arribo de la mercancia.

Adviértese a primera vista la transformacién que la Con-
vencién de Bruselas ha producido en nuestro sistema del cono-
cimiento.

XII.  No hay nada importante que decir acerca de la cir-
culabilidad del conocimiento. Cualquiera que sea su tipo, nomi-
nativo, a la orden o al portador, de él se hacen cuatro origina-
les: seglin la Convencién de Bruselas, se hacen dos, uno para
el fletario o porteador, firmado por el cargador, y otro para éste
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firmado por aquél. Hoy, en derecho italiano, los cuatro origi-
nales estdn destinados para el capitin, armador, fletador y
destinatario (556).

Pueden entregarse duplicados, ‘a los que se aplican las nor-
mas de la ley cambiaria por la equivalencia y efecto represen-
tativo de uno con respecto a otro y con el original.

Los ejemplares del armador no son negociables, y aun se
tiende a excluir la negociabilidad de los duplicados mediante
clausula especial de intransmisibilidad. Sin la clausula, los du-
plicados son libremente transferibles; pero el fletario no asume
sino una sola y Unica responsabilidad y obligacién, aunque los
duplicados pasen en el trafico a varios titulares. Estos pueden
tener derecho a garantias dentro de las relaciones del endosante
y poseedor que ha transferido el titulo y multiplicado los valo-
res econémicos en la circulacién.

La mercancia se entrega en el lugar de su destino, a quien
presenta el conocimiento o su duplicado (557). Dicha entrega,
aun sin conocimiento, coloca al destinatario en aptitud de hacer
valer sus derechos contra el capitan, pero éste puede invocar el
error propio y el derecho de alguna otra persona (*?).

En presencia de oposiciones a la entrega, o de legitimacién
defectuosa del conocimiento, o de colisién de los poseedores de
titulos y duplicados negociables, el capitan se libera depositando
las cosas, como lo hace el deudor cambiario, sin perjuicio de
pagarse el flete ejercitando su derecho sobre las mismas cosas.
La practica obliga al porteador o a sus agentes a librar las 6rde-
nes de entrega con fraccionamiento del titulo.

XIII.  Separandose del transporte de personas disciplina-
do por el derecho terrestre, el derecho maritimo viene regulando
de largo tiempo este contrato. A las reglas histéricas recogidas
por el cédigo de comercio, se unen hoy las condiciones genera-
les del transporte, y tanto méas en el régimen de concentracién
o en el de concesién a las empresas de navegaciéon. Tanto en
el derecho maritimo, como en el terrestre y aéreo, son idénticas
la naturaleza y causa del contrato. Sélo que en derecho mariti-
mo, mucho més que en el terrestre, se consideran los riesgos
de vida y de la salud del pasajero, en relacién con el interés de
la navegacién, con la resolucién del viaje y reduccién del flete

(C. M, 87, 88, Co. 583).

El transporte se realiza en virtud del boleto de pasaje. De

(293) Lumsroso, RDC., 1912, I, 176.
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ordinario, éste no es cedible, ni siquiera antes de la iniciacién
del viaje; se expide en nombre del pasajero. La intromisién
clandestina trae consigo un aumento en el valor del pasaje y la
pena correspondiente. L.a renuncia del pasajero al viaje, salvo el
caso de enfermedad o muerte, fuerza mayor, o retardo o supre-
sién de la partida, no excluye el derecho del porteador al valor
del pasaje (583).

El contrato comprende por regla general, la alimentacién
y alojamiento, segiin las clases. Hace un siglo que el pasajero
llevaba consigo en los bergantines postales su alimentacién y sus
colchones.

Los equipajes los embarca el porteador, y en ciertos casos,
el pasajero.

El precio del pasaje se paga proporcionalmente si el viaje
se interrumpe sin culpa del porteador; éste puede incurrir en
responsabilidad por su culpa. El pasajero tiene derecho al valor
del equipaje, por el cual asume responsabilidad el porteador, la’
que puede limitar, y por el cual se asegura un derecho de reten-
cién. El desembarco en un puerto intermedio no libera de la
obligacién de cubrir €l pasaje, y €l pasajero que queda en tierra

ha terminado el viaje (584, 587).

99. AVERIA Y CONTRIBUCION. CHOQUE DE NAVES. AYUDA
’ Y SALVAMENTO

I. Averia en general. — Il. Averia general, grande averia. — IIl. — Rieego en
la averia general. — IV. Casos de averia general. — V. Contribucién de
la nave y del cargamento por averia general. — V1. Documentacién de la
averia comiun del capitan. — VII. Averia particular. — VIIl. Reglamento
de accidentes de mar, choques y colisiones de naves. — IX. Ayuda y sal-

vamento en el mar.

I. La expresién averia se ha extendido a todo el derecho
desde el maritimo, pero en éste tiene un sentido intenso y una
disciplina propia. Averia no significa solamente un dafo, un
danio material o gasto sobrevenido; significa un dafio de rela-
cién causal con el ejercicio de la nave y con el mar.

Es, pues, la averia un riesgo de mar; no son averias, ni
comunes ni particulares, los dafios inherentes a la nave y a las
cosas por su propia naturaleza, por su vicio, o empleo, sin
causa consistente en acontecimientos maritimos; no son averias
sino las causadas por hechos o accidentes de mar no comunes.
En la base de la nocién esta la naturaleza no comtn, comparable
precisamente a la de accidentes o riesgo de la navegacién.
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El riesgo de mar crea una comunidad, una solidaridad eco-
némica y juridica entre los interesados; el riesgo y la comuni-
dad han sido histéricamente reconocidos y viven en el presente,
hasta el punto de propagarse a los derechos en que el riesgo
es asimismo notorio, como acontece en el derecho aéreo (**).

II. La averia comin general, o grande averia, se distin-
gue de la particular precisamente en que la primera nace en el
riesgo comin, en el que nacen la solidaridad y la comunidad,
o sea la contribucién, mientras que la averia particular nace
y se agota en el riesgo exclusivamente propio de una esfera
juridica personal, y no tiene modo de proyectarse y de operar
fuera de la esfera juridica circunscrita.

La distincién de averia comiin y averia particular puede
ser sutil; para superar las dificultades sirven las numerosas
ejemplificaciones de nuestra ley, y las reglas de Anversa y de
York, practicadas en el uso internacional.

Deben fijarse algunos presupuestos. No es que la obliga-
cién de la averia comiin nazca sélo de la equidad; una dife-
rencia la justifica en virtud de la comunidad o sociedad natural
del riesgo, més que en virtud del principio muy difundido de la
ilegitimidad del enriquecimiento de algunos frente a las averias
sufridas por otros, en vista de la salvacién o del interés comin.
La averia comiin es, en efecto, la sufrida por la nave y carga-
mento al mismo tiempo, o por la nave y el cargamento singu-
larmente, bajo el mévil del interés comun (643).

No basta, sin embargo, que haya existido el riesgo comin
y que haya existido el dafo; es menester ademés que el riesgo
esté ligado al dano por una voluntad precisa y que no puede
faltar, ordinariamente del capitdn; la averia comiin es una vo-
luntad o un sacrificio voluntario, inferido en aras del fin comun.

El fin debe alcanzarse, en parte por lo menos; la nave y el
cargamento, o alguno de los dos, deben salvarse en todo o en
parte. Sobrevendra la averia maxima, si no hay salvamento; pe-
ro no sera la averia grande, ni comun.

HI. Los vinculos de la voluntad, el fin, la causalidad, evi-
dentes y cristalinos en la nocién abstracta, provocan en la practi-
ca delicadas situaciones, en que se niega por ejemplo que sea
averia comUn la echazén de mercancias incendiadas o irrepara-

(25!) BlUNmI Diristo marittimo ]71ib'llt(),' RH’ERT, LYO.\-CAE.\' y Rexatnr. di
>
AMIAUD.
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blemente perdidas, porque el sacrificio era fatal; se discute asi-
mismo si la averia comin se concentra en los dafios del encalle
voluntario, que ha salvado la carga, o si se extiende a los gastos
necesarios para desencallar la nave, aun cuando haya terminado
el viaje.

En verdad la comunidad existente reclama una solidaridad,
en la que no puede darse demasiada importancia a las discusio-
nes sobre fatalidad y necesidad, que en cambio dominan justa-
mente los limites que surgen de la utilidad de la averia. Para
que ésta exista, debe existir una ventaja, y la medida es ésta:
nadie puede perder, por ninguna razén, méas de la cuota o valor
en la comunidad; si salva en todo o en parte este valor, hay la
obligacién de contribuir, hay la averia comin.

Se insiste en la idea del riesgo, la idea madre de la averia;
pero no puede exigirse una realidad o fatalidad impresionante;
el riesgo esta en la estimacién del capitan, esta en la apariencia,
como esta en la realidad.

IV. Son averias comunes (643), las cosas que se dan para
la conveniencia o rescate de la nave o de la carga: las cosas arro-
jadas al mar, los ftiles de la nave arrancados o rotos, los dafios
producidos por la echazén a las cosas o a la nave, los ocasiona-
dos a ésta por extinguir incendios o impedir invasiones ‘de
agua, los gastos e impuestos de navegacién en puertos eventual-
mente utilizados, las retribuciones y alimentos de la tripulacién
durante la permanencia extraordinaria en dichos puertos, los
gastos de carga y descarga, de custodia y depésito; los efectua-
dos para obtener la liberacién y restitucién de la nave detenida,
con sus accesorios; los de aligeramiento de la misma; el desem-
barque en lanchas; el flete y desembolsos por el mismo; el
encalle voluntario; los gastos para poner en condiciones de vol-
ver a navegar la nave que ha chocado; las primas e intereses
del préstamo a la gruesa, contratado para cubrir los gastos que
son a su vez averia comun, esto es, subrogacién de averia; los
gastos para el pago de éstas. Se excluyen de la averia comin:
el precio e indemnizaciones del rescate de personas enviadas a
tierra por la nave; la cuarentena extraordinaria no prevista, que
perjudica a la nave y a la carga; la alimentacién y salarios de
la tripulacién, por caysa de alguna potencia, guerra o cosa seme-
jante. Si hubiere necesidad de proceder a la echazén, se arroja-
ran en primer término, en cuanto sea ponsible, las cosas menos
necesarias, mas pesadas y de menos valor; la inobservancia de
esta regla compromete la responsabilidad del capitan (645).



V. Las averias comunes se repartirin proporcionalmen-
te entre la nave, el cargamento y el flete; la nave y el flete res-
ponden exclusivamente por la mitad del valor real (647). Estas
reglas tienden a hacer que la nave y la carga contribuyan por
el valor integro y neto en el lugar de desembarque (648, 658),
deducidas las averias particulares que en cualquier momento se
hayan sufrido; a hacer que el flete contribuya por las dos terceras
partes, y a librar de toda contribucién el flete devengado, aunque
las cosas se hubieren perdido. Los equipajes estin exentos de
contribuir, si se salvan, por més que no participen de las ventajas
de la liquidacién; lo contrario sucede respecto de las cosas em-
barcadas clandestinamente. Estdn sujetas a reglas particulares
las cosas cargadas sobre cubierta, reglas que se fundan en la
eventua! responsabilidad del capitan (648, 649, 650).

De la pérdida de las cosas colocadas en barcas para alige-
rar el buque, responderé éste totalmente, en tanto que si la nave
y el cargamento se pierden, las cosas desembarcadas en aqué-
llas quedan exentas de contribuir; hay aqui una nueva comuni-
dad de riesgos, que se aparta de la originaria (652).

La recuperacién de las cosas perdidas impone la revisién
o restitucién de las ventajas de la liquidacién de la averia (653).
La identidad, los valores y la calidad de las cosas se comprue-
ban con los documentos, conocimientos, pdlizas de seguro, fac-
turas o comisiones, o por cualquier otra prueba (656); en
caso de que se atribuyese simuladamente en los documentos un
valor mayor, contribuirdn segiin el valor supuesto, y con arre-
glo a su verdadero valor en la hipétesis inversa.

V1. La averia comiin debe documentarse por el capitan,
como debe documentarse, si es posible, la necesidad del sacri-
ficio realizado (657).

La liquidacién de la averia se hace, en la practica, a ini-
ciativa del capitan, por liquidadores de averias, que nombra
en ltalia la autoridad judicial, y en el extranjero los cénsules o
la autoridad maritima. La liquidacién se somete al examen de
la autoridad que nombré los liquidadores (658).

Estos se nombran por el capitdn o armador sobre el acuer-
do previo consignado en el conocimiento y las condiciones ge-
nerales del ejercicio. Los comisarios de averias por lo comun
toman parte en la liquidacién en interés de los aseguradores.
Al entregar las mercancias, el capitdn debe dar a conocer la
liguidacién, y pierde sus derechos contra los interesados si en-
trega las mercancias sin reservas, como los pierden éstos si las
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reciben del mismo modo. En la practica, ademéas de la reserva se
exige una cuota aproximada de la liquidacién, desde antes de

la entrega (659).

VII.  Son averias particulares, que gravan enteramente al
titular'y son incomunicables a los demés interesados, las averias
que se sufren o los gastos que se hacen en razén de la nave o
del cargamento, y son independientes de una voluntad enca-
minada a la salvacién comin. También se deben al riesgo del
mar, como son: la tempestad, el incendio, la presa, el naufra-
gio, el abordaje, la rotura. El art. 646 contiene una larga enume-
racién, en que entran también el vicio de la nave y sus conse-
cuencias. :

Precisa advertir que la enumeracién se ha hecho con fines
negativos, para circunscribir la averia comn y la obligacién de
contribuir a ella. Sélo tiene una justificacién histérica, y tiende
a desaparecer. Esencial es la regla de que las averias particula-
res las soportan exclusivamente el propietario y los interesados.

VI  Las peculiaridades y dificultades de la navegacion
han hecho indispensable una regulacién de los accidentes de
mar, por colisiones o choque de naves. El derecho maritimo, en
este aspecto como en muchos otros, esta penetrado por los prin-
cipios tradicionales de derecho comtin, como los de la culpa,
sujetos a una profunda revisién. Mientras tanto, es imposible
afirmar cudndo hay culpa en muchos casos en que la diligencia
del capitan es indiscutible. Al juicio escueto de los peritos se le
escapa, muy a menudo, el instante en que la maniobra se halla
en movimiento y peligro.

Ha sido necesario asegurar una solucién de las situaciones,
en la que los criterios objetivos e intereses de base dominan se-
guramente. LLa Convencién de Bruselas de 1910 ha conducido a
la transformacién del cédigo de comercio (arts. 660-665), en
que la idea de la culpa era mas viva.

Segin la ley actual (660), en los casos dudosos toda nave
soporta los propios dafios, aunque esté anclada en el momento
del choque. La culpa segura de la nave la coloca en la necesi-
dad de resarcir el dafio (661).

Est4d admitida y regulada una comunidad de culpas, o una
proporcionalidad de ellas, normalmente en proporcién, pero mas
frecuentemente en igualdad con respecto a los dafos. La igual-
dad se concreta, en realidad, en los limites del valor de la nave,
en la responsabilidad limitada.



Toda nave en caso de colisién es responsable, singular y
no solidariamente, para con los terceros en los limites de la res-
ponsabilidad proporcional comprobada (662); la responsabili-
dad solidaria no se manifiesta sino en los casos de dafios perso-
nales, por muerte o heridas, que dan lugar al Derecho de regreso
entre las naves que se encuentran en concurrencia de culpa y
de responsabilidad.

Es ilimitada la responsabilidad tratandose del empleo de
piloto, atin siendo obligatorio (663).

El choque de naves impone la inmediata obligacién de ayu-
da y salvamento, si no hay grave peligro, y de declarar el nom-
bre de la nave, el puerto de matricula, el viaje que efectia, y las
obligaciones que interesan a todas, y no sélo a las naves que cho-
caron. Los dafios causados por una nave durante una maniobra,
se regulan del mismo modo, aunque no haya choque efecti-

vo (295).

IX. La ayuda y salvamento se deben por un principio ge-
neral del derecho maritimo (C. M., 120 y Ley 14 de junio 1925).
Todo capitan tiene esta obligacién, si no tropieza con un peligro
grave, y la tiene para con cualquiera persona, aunque se trate del
enemigo (*°).

La responsabilidad no llega hasta el propietario de la nave,
pero si afecta seguramente a ésta, en la que firmemente se in-
crusta, asi sea después de los créditos, cuyo orden de privilegio
se ha fijado, y después de la hipoteca naval.

El salvamento da derecho a una compensacién, y un resar-
cimiento de dafos y gastos se debe en todo caso; no hay dere-
cho a la compensacién si el salvamento del que lo reclama se
ha rehusado racionalmente. El mero remolque no es salvamento
(L. 12,13y 5).

La compensacién, en defecto de convenio, la fija la autoridad
judicial, asi como la reparticién eventual entre aquellos a quienes
se debe el salvamento; la misma autoridad puede revisar los
convenios, ya por el estado de necesidad, ya por el dolo, ya por el
exceso. Para la fijacién de la compensacién, se tienen en cuenta
los esfuerzos, las dificultades, los méritos, el tiempo, los riesgos
corridos, en relacién con el valor de lo salvado (L. 6, 7).

Ninguna compensacién se debe por el salvamento de perso-

(295)  VaLerr, RDC., 1908, 1I, 262; 1913, Il 368; Saceroom, RDC., 1903, I,

343
(298)  Sacervomi, RDC., 1903, I, 343; SeLermi, RDC., 1913, 1], 691; 1920, 11,
522; Bruscmertini, RDC., 1903, 1I, 393.



nas; pero los que lo efectian concurren en la compensacién por
el salvamento de las cosas, si intervienen con ocasién del mismo
accidente. La tripulacién tiene sus derechos inalienables en lo que
toca a la reparticion de las compensaciones. Las acciones prescri-
ben en dos afios contados desde el dia de la ayuda o salvamento

(L.,9, 11y IO).

100. ACCIONES Y EJECUCIONES (*7). PRESCRIPCIGN

I. Ejecucién sobre la nave. — Il. Secuestro. — . Procedimiento de ejecucién.
— IV. Prescripciones y caducidades.

I. La entidad de la nave, como unidad y empresa, presenta
destacada significacién en las acciones y ejecucién que a ella se
refieren, mientras el derecho mercantil no conoce expresamente
una ejecucién sobre la empresa, si no es en la hipétesis de la
quiebra.

La liberacién de los créditos privilegiados que gravitan
sobre la nave, depende de la voluntad del adquirente, quien pue-
de prevenir la ejecucién haciendo que se notifique a los acree-
dores la adquisicidn, la fecha de su transcripcién, el nombre del
vendedor, el precio convenido y lo que quede debiendo, v una
lista de los acreedores privilegiados. El adquirente debe ofrecer
el depésito del precio convenido, o el valor declarado, a disposi-
cién de los acreedores (679). Un extracto de esta declaracién
debe publicarse en el Diario de Anuncios Judiciales del puerto
de matricula.

Este procedimiento evocatorio corresponde en todo a las
necesidades de seguridad de los acreedores de la nave, como st
lo fueran de una empresa mercantil. Los acreedores o garantes
de los créditos privilegiados pueden pedir, dentro de los quince
dias siguientes a la declaracién del adquirente, la venta forzosa
(680), ofreciendo aumentar el precio en una décima parte. Esta
oferta se hace al adquirente por citacién ante el Tribunal llamado
a decidir de la venta. Si se rehusa, por ejemplo, por defecto de la
caucién, el precio quedard definitivamente fijado, y liberada la
nave de los créditos que la gravaban (880). Viene en seguida la
cancelacién de los créditos en virtud de sentencia pasada en auto-
ridad de cosa juzgada. La venta que fuese consentida en cambio
de la cancelacién de los créditos (681), se efectfia en las formas
propias del derecho maritimo (libro IV del céd. de com.).

(297) BruscuerTing RDC., 1903, 1, 327.
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II. El crecido valor econémico de la nave hace que no
pueda reconocerse al acreedor el derecho de proceder a la ejecu-
cién de la misma, apenas el armador garantice de modo cierto
el crédito singular; en cualquiera otro caso, la ejecucién es legi-
tima (879). Huelga decir que es ilegitimo el depésito hecho a titu-
lo puramente emulativo o sélo por molestar (**%).

* - La nave puede secuestrarse en las formas del secuestro con-
servativo, pero es también admisible el secuestro judicial. En
cambio, no es posible el secuestro de la nave pronta a partir, si
los créditos con que se acciona no se refieren al viaje mismo de
la nave. El secuestro y la ejecucién pueden afectar una parte
de la nave, en vez de afectarla en su totalidad; pero toda la nave
puede secuestrarse v someterse a ejecucién si la porcién de que
se trate absorbe el valor, superando, v. gr. la mitad (880, 882;
C. P. C, 921).

El secuestro no paraliza materialmente la nave; su ejercicio
continGia con cautelas prudentemente adoptadas. El que pide
el ejercicio, anticipa los gastos (882).

IlI. La ejecucién se practica mediante auto de requeri-
miento de pago dentro del término de veinticuatro horas, con
apercibimiento de que, de no efectuarse, se procedera el embar-
go de la nave. El Tribunal nombra un juez delegado para la
ejecucién; la venta se hace mediante edictos que se publican
y notifican en forma particular, atin fijAndose en el palo mayor
de la nave (883 al 887, 889 y 890).

Para la venta se prescriben cautelas no comunes: €] levan-
tamiento del acta, la declaracién del adquirente, el pago del pre-
cio, la cesacién del capitdn en sus funciones (892 al 94, 896,
899).

En vista del precio, se hacen las gradaciones y se forman
los estados respectivos de los acreedores privilegiados, hipoteca-
rios, y de los propietarios y copropietarios. Se puede proceder
separadamente contra la nave antes de la venta (901, 902), y en
oposicién sobre el precio después de ésta (terceria de mejor de-

recho) (*°).

IV. El derecho maritimo establece prescripciones singula-
res, informadas en las exigencias de este trafico.
Haciendo abstraccién de las caducidades y prescripciones

(298) Musatm, RDC., 1923, 11, 562.
(299) Vivante, RDC., 1906, II, 31; por lo que ve al contrato de tranasporte
de personas, PErsico, RDC., 1921, 1l, 495.
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expuestas, relativas al abandono, al ejercicio de los privilegios,
a la ayuda en el mar, etc., prescriben: 1°, en tres afos, a partir
de su vencimiento, las acciones derivadas del contrato de prés-
tamo a la gruesa y de la hipoteca naval; 2°, en dos afos las
acciones provenientes del choque de naves; 3° en un ano con-
tado desde el fin del viaje, las dimanadas del contrato de fleta-
mento y de alistamiento, y 4°, en un ano las acciones nacidas
de los suministros hechos a la nave o a la tripulacién (ar-
ticulos 920, 923 y 925).

Las acciones derivadas del contrato de transporte maritimo
prescriben en seis meses o en un afio, segiin que la expedicién
se haya hecho a Europa o puntos asimilados (926), o a algiin otro
punto mas lejano.
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DE LA QUIEBRA

101. LA QUIEBRA. GENERALIDADES. SUS FINES,
PRINCIPIOS ESENCIALES (390)

I. Nociones generales. — Procedimientos colectivos. — II. Quiebra. — lIl. Fines
del procedimiento. — IV. La ejecucién en la quiebra. — V. La quiebra y
el concordato preventivo. — VI. Teorias sobre la quiebra. — VII. La quiebra
y el derecho mercantil. — VIII. Capacidad de quebrar. — IX. Entidades
e instituciones publicas. — X. El comerciante retirado del comercio; su
muerte. — XI. Fundamento y estado virtual de la quiebra., — XII. Cesacién
de pagos.

I.  Multiplicanse en nuestros dias los procedimientos de li-
quidacién de las empresas, especialmente de las empresas sociales;
en el derecho del seguro y del crédito, en el de los consorcios eco-
némicos. El interés social, preocupado con el interés de los acree-
dores, separados o remotos, prepondera sobre el de los acreedo-
res individualmente considerados. Es, en efecto, en interés de
la economia, por el bien general, por lo que se entablan procedi-
mientos colectivos, en que la iniciativa de la liquidacién de masas
patrimoniales pasa, del interés y del poder juridico privado, a
érganos y funcionarios publicos.

Tales procedimientos se sustituyen gradualmente a los que
se practican en interés propio del titular del derecho, a las accio-
nes y ejecuciones ejercitadas por éste, procedimientos en los
cuales vigila alerta el sentido del individualismo, poderoso es-
timulo de perturbaciones y desigualdades. Estos procedimientos
no estan reservados exclusivamente a las empresas sociales; la
ley y la practica abren hoy el camino a liquidaciones de empre-
sas personales, acompanadas de concordatos amistosos extra-

(300) Sobre la quiebra, en general el comentarjo de BoNELLI, en la compi-
lacién dirigida por SrAFFA, Rocco, Fallimento, p. generale, Turin, 1916; THALLER,
Fallites en Droit comparé, Paris; Percerou, Fallites, 2* ed., Lyon-CAEN y Renaurr,
(AMIAUD) ; entre los alemanes, Jaecer, Konkursordnung; cfr., también Canpiani, Fe-
llimento programa, Padua; Rocco, RDC., 1910, 1, 6 9, 885; 1912, I, 829; FErrARa,
RDC,, 1912, 1, 317. .
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judiciales, y ya comienzan por estatuir de hecho reglas juridi-
cas que constituiran en breve un sistema legal.

II. En medio de estos procedimientos aun en formacién,
con caracteres histéricos y rigidos, permeados sin embargo en la
sustancia por ideas sociales, que pueden renovarse con la inte-
gral renovacién del sistema, estd el procedimiento de la quiebra.

En el derecho latino, es enteramente propio de las empresas
comerciales. Lejos de extenderse a los no comerciantes, ni siquie-
ra se aplica a las empresas no mercantiles.

Se ha propugnado enérgicamente su extensién a los no co-
merciantes, como acontece, salvo alguna modificacién referente
a las empresas comerciales, en el derecho medio, europeo, y en el
inglés. Explica la extensién del procedimiento de concurso a
los no comerciantes el hecho de que en los derechos alemanes el
procedimiento o ejecucién de concurso asegura la profunda igual-
dad de los acreedores.

Y, ciertamente, la ejecucién singular, el embargo, garanti-
zan en esos derechos al acreedor singular un privilegio igual a
la prenda de nuestro derecho, que perjudica a los acreedores mo-
rosos. En el derecho latino, por el contrario, el embargo no atri-
buye privilegios, y més bien permite un concurso, asi sea por la
voluntad de los acreedores que se muestran activos, sobre la
base de paridad de derechos.

De aqui la necesidad extrema, en el derecho medio, europeo,
de un procedimiento que iguala los derechos de todos los acree-
dores, independientemente de la calidad del deudor o de la exis-
tencia de una empresa.

IlI.  En nuestro derecho, por el contrario, tratase de un pro-
cedimiento que recoge las fuerzas dispersas de los acreedores, las
evoca y garantiza en la quiebra, que se adhiere estrechamente
al vivo fenémeno de la empresa mercantil,

No tiene por mira, como el concurso de las otras legislacio-
nes, asegurar la igualdad de derechos, porque ésta, en princi-
pio, estd siempre reconocida a todos los acreedores. Mira maés
bien a una ejecucién colectiva de la empresa, que se justifica
racionalmente por los caracteres unitarios que la historia juridica
le ha reconocido. La ejecucién se extiende, por la fuerza misma
de las cosas, a todo el patrimonio, civil o mercantil, justamente
porque todos los acreedores a él son llamados con igualdad
de derechos.

El procedimiento asegura una igualdad de pago; impide que
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algunos acreedores sean pagados y otros no, simplemente por
ignorancia o inercia, y porque no han intervenido en una ejecu-
cién individual del acreedor singular.

IV. La ejecucién es sobre todo global y universal, abraza
todos los créditos por una parte, y todos los bienes del comer-
ciante por la otra. Institdyese asi, en el justo momento, un proce-
dimiento de liquidacién de la empresa y del patrimonio que la
rodea, procedimiento que evita toda perturbacién que pudiera
afectar la consistencia de los derechos y de los pagos efectuados
en el estado de ruina, que elimina la necesidad de revocaciones
individuales y dificiles moldeadas sobre el derecho comin y re-
construye una revocacién general, mas segura en los medios y
en el fin.

En suma, la cesacién de los pagos, o la quiebra virtual del
comerciante, revela su impotencia econémica de satisfacer por
igual a todos los acreedores. El patrimcnio, y la empresa en su
centro, se atribuye a los acreedores para el pago colectivo.

Los principios esenciales son los de la generalidad del pro-
cedimiento, igualdad o paridad de los derechos de los acreedores.
Tales principios se imponen y acompafian el procedimiento, que
sin embargo debe ser declarado, por mas que lleguen a patenti-
zarse los efectos de aquel estado de desastre, llamado quiebra
virtual.

V. A decir verdad, y salvo los requisitos particulares, una
impotencia econémica abre la via a un doble posibilidad y a
un procedimiento: el de la quiebra, que tiene como fin inme-
diato y vivo el pago de los acreedores, si bien con la perspectiva
de la rehabilitacién de la empresa mediante el concordato de
quiebra. Este es el procedimiento clasico, en que se insinda el
concordato como un temperamento o moderacién de la rigidez
inicial.

En nuestros tiempos se ha desarrollado, sobre todo gracias
a la legislacién italiana, un procedimiento que tiene como me-
dio el pago y la sistematizacién de los acreedores, y por fin la
rehabilitacién de la empresa, el procedimiento del concordato
preventivo. Tiene como mira evitar la quiebra, procedimiento
mas rigido y perjudicial, principalmente consagrado a los inte-
reses de los acreedores.

Uno y otro procedimiento pueden 1gualmente justificarse
por los mismos hechos y por igual posibilidad; la decisién y
adopcién del diverso procedimiento dependen de la voluntad y
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decisién del comerciante y de sus acreedores en las condiciones
objetivas requeridas para el concordato preventivo.

Pero su decisién, en definitiva, no depende del deudor, del
acreedor singular o de un grupo o mayoria de acreedores. De-
pende del Tribunal al que se confia no sélo la estimacién del es-
tado econémico, de la voluntad de los interesados, deudores y
acreedores, sino también del interés social que se insintia radi-
calmente en el concordato. A éste se dirigirdn, hasta donde es
posible, las preferencias del Tribunal.

VI. El diverso origen y desarrollo de la quiebra y del con-
curso en los derechos de tipo latino y aleman, el influjo del
derecho mercantil en el procedimiento por él reabsorbido, han
llevado a profundas divisiones en la teoria de la quiebra.

Se trata de explicar una serie de efectos de derecho mate-
rial sobre la potestad de obrar del deudor, si no sobre su capa-
cidad; sobre los contratos y relaciones juridicas del mismo, la
desposesién del deudor respecto de su patrimonio, los poderes
del sindico de la quiebra, la liquidacién del patrimonio.

La visién unitaria de este conjunto no es cristalina, mas
aln, no es posible. Influyen en la teoria las doctrinas que se
enraizan en los derechos nacionales, mas préximas al derecho
mercantil entre nosotros, que entre los alemanes.

Se ha hablado de sucesién de la masa de los acreedores en
el patrimonio universal del fallido, de dacién de su activo en
pago de los acreedores, de una pretensién colectiva de éstos al
pago, pretensién de puro derecho privado, de un derecho gene-
ral de prenda de los acreedores o de la masa, de un derecho
de secuestro general que no es diverso sino en el nombre del
derecho de prenda, derecho de secuestro que se ha fijado positi-
vamente en la prohibicién de disposicién de parte del deudor,
que ha perdido la posesién de su patrimonio, y frente al cual
derecho el de prenda gana en claridad y precisién.

Se ha aludido a una hipoteca tacita general sobre el pa-
trimonio del deudor, que no se concilia facilmente con la publi-
cidad y el ruido que provoca la apertura de la quiebra. .

Otros hacen valer la idea mas simple del poder, en el Tri-
bunal, de administrar el patrimonio y dedicarlo al pago de los
acreedores del concurso dentro del cuadro de la ley.

Por este camino, el concurso y la quiebra pueden conside-
rarse facilmente como ejecucién general, que se destaca, pero
que también se acerca a la ejecucién comin, y como proceso;
nociones separadas, si no antagénicas, y sobre las cuales actiian
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mas que razones de fondo, reflejos de forma y consideraciones
juridico-nacionalistas (**!).

VII.  Una solucién de las dificultades que brotan de una
formulacién demasiado rigurosa, consiste en la amplia concep-
cién, para la cual no es la quiebra jurisdiccién voluntaria, pero
tampoco mera ejecucién, porque tiene como mira la declaracién
y seguridad de los derechos. Se reconocen mas bien a la quiebra,
en conjunto, los fines del proceso, de garantia de derechos, ana-
logamente al secuestro, la declaracién de derechos, insertando
en el procedimiento la ejecucién para el pago.

La nocién se encuentra en la complejidad de la estructura
de la quiebra, mas ain en el derecho latino. Es la quiebra un
procedimiento de derecho mercantil, en que se absorbe el siste-
ma de derecho material que esta en derredor de la empresa, por
lo que mira a las obligaciones y relaciones comerciales y a la
persona del comerciante. Si las concepciones que parten de la
idea de una pretensién de derecho privado, o también de la
prenda, o del secuestro, son unilaterales, no son demasiadamen-
te amplias las que ven tnicamente el lado procesal, o el de eje-
cucion.

L.a conclusién es que la quiebra es una parte del derecho
mercantil, en la cual se liquida, con efectos de derecho material
y con medios de derecho procesal, el conjunto de las relaciones
sobre la empresa y de las relaciones civiles del comerciante.

VIII. Existe una capacidad pasiva por lo que ve a la
quiebra, esto es, la capacidad de ser sujeto pasivo del procedi-
miento, como existe también una capacidad activa para des-
arrollar el procedimiento de concordato. La capacidad radica en
el mismo estado de comerciante o de sociedad mercantil (683).;
estd en quiebra el comerciante que deja de hacer sus pagos con-
cernientes a sus obligaciones mercantiles.

No basta la repeticién de muchos actos de comercio, aun
organizados, para inducir de ellos la capacidad de quebrar. Es
menester la calidad bien cierta de comerciante, la cual reside en
la existencia de la empresa, a la que se encamina esencialmente
el procedimiento.

La calidad profesional es postulado de la realidad de la
organizacién, pero también de su apariencia; de ahi la capacidad
de quebrar no sélo del que es realmente comerciante, por mas

(801) Especialmente en Bowgrii, Rocco, cit.,, Carnerurm, RDC., 1930, I, 676.
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que la apariencia pueda ser diversa, sino también del que explota
una empresa, civil en el fondo, pero que tiene toda la apariencia
de empresa comercial. No puede sacarse, en lo que toca a esto
ultimo, una diversa conclusién de la naturaleza del derecho pa-
blico y del derecho penal de la quiebra, porque éstos estriban
en los intereses de la economia, muy agitados en las relaciones
juridicas que asumen caracteres comunes para la apariencia ge-
neral.

Tienen capacidad de quebrar las sociedades mercantiles, y
no soélo las sociedades en nombre colectivo, en comandita simple,
las anénimas y las en comandita por acciones, sino todas las
sociedades de comercio, incluso las cooperativas y las de seguros
mutuos, que también ejercen una empresa comercial.

Carecen de esa capacidad las asociaciones en participacién,
que sdlo tiene el asociado titular de la empresa.

Pueden quebrar las personas juridicas de derecho mercantil,
aunque no sean sociedades comerciales. También tienen dicha
capacidad los socios de responsabilidad ilimitada, asi los en
nombre colectivo, o los que incurren en responsabilidad ilimi-
tada, como los comandatarios, los asociados en participacién, que
se mezclan en la gestién; y por igual razén los accionistas, tnicos
titulares de la sociedad anénima en quiebra.

IX. Las empresas publicas, o de derecho publico, no pue-
den ser declaradas en quiebra, pues estan sometidas, de ordi-
nario, a un reglamento especial para su liquidacién.

Las empresas de seguros en liquidacién no estan sujetas
a quiebra; una liquidacién, en vez de quiebra, se halla prevista
para las sociedades anénimas con fuerte pasivo en favor del
Estado. Una liquidacién, que puede sustituir a la quiebra, tam-
bién estd prevista para las empresas de crédito, lo mismo que
para los consorcios de cooperativas. Las cajas rurales, socieda-
des en nombre colectivo, pueden quebrar, sin que quiebren los
socios responsables. No pueden quebrar el Estado, las provin-
cias ¥ los municipios, no sélo porque no adquieren la calidad
de comerciantes, sino esencialmente por su posicién de derecho.
No pueden ser declarados en quiebra, sino sélo en pequena quie-
bra, los comerciantes cuyas deudas, civiles o mercantiles, no
exceden en conjunto de veinte mil liras; a ellos se aplica el pro-
cedimiento de las pequenas quiebras (L. de 24 de mayo de 1903
sobre quiebras y concordato preventivo; L. de 10 de julio de

1930 sobre la quiebra).
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X. El comerciante puede ser declarado en quiebra aun
cuando se haya retirado del comercio, o haya muerto (690),
pero a condicién de que la quiebra se declare, por deudas mer-
cantiles concernientes a la empresa, dentro del plazo méximo (L.,
1930, 9) de dos afios en caso de retiro del comercio, y de un afio
en caso de que haya muerto (690) (*?).

Xl. El fundamento de la quiebra consiste en el estado
virtual de quiebra o cesacién de pagos (683 y L. 1930). En nues-
tro derecho, no se atiende tanto al pasivo considerable, que tiene
sin embargo importancia para las formas singulares de ligquida-
cién (empresas de seguros y de crédito), cuanto al estado de im-
potencia econdémica para cubrir las propias obligaciones. El pasivo
es un estado que hace prever la quiebra, pero no la ve en acto; la
cesacién de pagos, por el contrario, es la quiebra en acto, y no
puede quedar sin una pronta sancién (*®).

El sistema mira a la manifestacién exterior y objetiva de
la empresa, en vez de atender a una estimacién de la fortuna
y vicisitudes del comerciante. La quiebra sigue al comerciante,
que, aun teniendo medios a su disposicién, ha sufrido una per-
turbacién econémica que no le permite equilibrar su empresa;
aqui es necesaria la intervencién, que no es igualmente indis-
pensable para el que honesta y fuertemente mantiene un equi-
librio.

La cesacién de los pagos no solamente es indice del estado
econémico que reclama la quiebra, sino que tiene capital im-
portancia, en virtud de que el estado formal de quiebra puede
retrotraerse en el plazo méximo de dos afios al momento de la
cesacién con una multitud de efectos (704 y L., 9). Interesa fijar
los caracteres de tal manifestacién. Sus sintomas son, por regla
general, la negativa de los pagos cambiarios y los protestos que
los acompafian, como un fuego denunciador.

XII. Existe la cesacién de pagos aun sin ser general y
extensiva a todos los créditos, sino a una parte tan sélo. Lo que
cuenta es que la cesaciéon de pagos manifieste la impotencia
econémica del deudor.

Debe ser manifiesta y durable; si fuese efimera, no justi-
ficaria el curso de la quiebra. El incumplimiento, por regla ge-

(02) Esta regla me parece que brota de la L., 9, que sin embargo no
modifica abiertamente el art. 690 del Cédigo de Comercio, el cual fija el término
de cinco afios a partir del retiro del comerciante.

(303)  BoneLui, RDC., 1905, 11, 5; 1910, 11, 720.
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neral, afecta a las deudas de dinero, o pagos, pero también entran
en consideracién los suministros de mercancias que franca-
mente se abandonen. La manifestacién puede provenir espon
taneamente del deudor con declaraciones, por ejemplo convo-
caciones de acreedores para un concordato amigable, sobre todo
con la declaracién de quiebra al Tribunal.

Las deudas que originan la quiebra son deudas comerciales,
no civiles. No sélo deben ser mercantiles las deudas sobre las
que se declara la quiebra; también deben serlo las que provocan
la cesacién de pagos, o quiebra virtual. Viceversa, no es nece-
sario, en principio, que haya pluralidad de créditos, pues es
posible que exista la quiebra habiendo un solo acreedor, por
mas que falte entonces el verdadero fin del procedimiento.

102. EL TRIBUNAL DE QUIEBRA

I. El Tribunal de quiebra. — Il. Declaracién de oficio, declaracién a instancia
del deudor. — Ill. Declaracién a instancia del acreedor. — [V. Efectos
de la sentencia de quiebra. — V. Impugnacién de la sentencia. — VI. Juez
delegado. —— VII. Secuestro del patrimonio del quebrado, inventario.

I. La competencia por razén de quiebra correspende al
Tribunal (685, L. 3). La competencia por razén del territorio
es la del Tribunal del lugar en que el deudor tiene el principal
asiento o sede de sus negocios, no el lugar del domicilio del
fallido. Por sede principal se entiende la que justifican los di-
versos caracteres de la empresa. Se puede no tener una sede
fija, sino variable (circo Crok); se pueden tener varias sedes
equivalentes, y es posible también tener una sede real y otra
nominal, como en las sociedades de comercio.

La quiebra se declara en el domicilio real; si se declara mas
tarde en el domicilio nominal, no cambia la situacién, si no hay
razones serias para tornar a la sede real.

LLa quiebra no puede declararse sino por un Tribunal; se
tramitara la competencia, si se declarase a un tiempo por diversos
Tribunales, v. g. por el de la sede nominal y por el de la sede real.

La idea de la empresa anima tanto el procedimiento, que
no se ven inconvenientes, €n el derecho francés, para declarar
tantas quiebras cuantas son las empresas separadas; la unidad
del procedimiento es benéfica, pero a veces puede justificarse
una pluralidad de quiebras.

No puede repetirse la declaracién de quiebras, pero bien
puede haber una quiebra nueva y diversa para nuevas y diversas
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deudas sobre un nuevo y diverso patrimonio, por mas que el
patrimonio sucesivo del fallido, por ejemplo una adquisicién he-
reditaria, haya de colocarse en primera linea en beneficio de la
primera quiebra.

II. El Tribunal declara la quiebra (**) a solicitud del fa-
llido, por demanda de los acreedores, o de oficio. El comerciante
no sélo tiene derecho, sino también obligacién de declarar la
cesacién de pagos. Esta obligacién es tan perentoria, que por lo
comiin no se cumple, debiéndose hacer la declaracién dentro del
plazo de tres dias (comprendido el de la cesacién); el incum-
plimiento no queda sin embargo sin sancién, consistente en una
pena. Con su declaracién, el fallido debe acompafar el balance,
certificado como verdadero, datado y suscrito por él, y sus libros
de comercio (686, 687, 688).

Fl balance debe contener la indicacién y valorizacién de los
bienes, la lista de los débitos y créditos, el nombre y domicilio de
los acreedores y el cuadro de las ganancias, pérdidas y gastos. Si
el fallido no presenta el balance, el sindico debe formarlo inme-
diatamente, pudiendo aquél obtener un plazo para la presen-
tacién (745, 746).

La declaracién del deudor sélo puede ser personal, o con-
fiarse a un apoderado con mandato especial; no puede hacerla
su factor o mandatario general, por mas que provoque la de-
claracién de oficio.

Pueden hacerla los herederos del mismo fallido en repre-
sentacién de su causante, aun cuando gocen del beneficio de
inventario.

La declaracién es una solicitud de quiebra, un acto de vo-
luntad por ende, pero es al mismo tiempo confirmacién y re-
conocimiento de la quiebra virtual. Esta se pronuncia en virtud
de la declaracién, que puede retractarse, y también en virtud de
la confesién, que no puede retractarse con igual facilidad. Ex-
cepcionalmente podra revocarse la declaracién ante la simple
solicitud del fallido, y por regla general es légica y necesaria la
via de oposicién.

El Tribunal podra también no pronunciar la quiebra, ya
que es posible la simulacién del estado de comerciante o de la
cesacién de pagos. Delicados intereses se vinculan a la decla-
racién del deudor, de ahi que no son admisibles los contratos
en torno a la misma.

(304) Skcni, Studi Sassaresi, 1936,
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IlI. La quiebra puede pedirse por uno o mas acreedores,
no siendo el cényuge, ni los ascendientes o descendientes del
deudor (687). No es necesario que los créditos por los cuales se
pide la quiebra, sean exigibles en lo absoluto; pero si es indispen-
sable que sean liquidos, que estén fuera de discusién. No se admite
por lo general la solicitud de quiebra, formulada por acreedores
provistos de garantias, reales o personales, ya que no tienen
interés en el procedimiento, salvo que renuncien en favor de
la masa a sus garantias y privilegios.

Pueden el acreedor o acreedores renovar su solicitud de
quiebra; no hay cosa juzgada para la demanda rechazada, aun-
que no puede naturalmente proponerse de nuevo con iguales
datos. La peticién puede hacerse con recurso al Tribunal, o en
juicio contradictorio (687).

En fin, la declaracién puede hacerse de oficio, y aun esta
obligado el Tribunal a abrir la quiebra, cuando es cierta la ce-
sacién de pagos, por ser notoria, v. gr., o por haberse fugado
el comerciante. Para hacer la declaracién de oficio, el Tribunal
tiene facultad de oir al fallido.

IV. La declaracién de quiebra produce efectos erga om-
nes, y debe comunicarse a las autoridades de los lugares en que
estén los bienes del fallido para la fijacién de los sellos y la pu-
blicacién en los estrados del Tribunal, como todas las demaéas
resoluciones dictadas en el procedimiento. También debe publi-
carse, en su caso, €n los registros de los bienes de los cényuges,
menores comerciantes, procuradores y sociedades mercantiles
(692, 733 y 912).

La declaracién ha de contener el nombramiento del juez
delegado y el definitivo del sindico, que el Tribunal puede re-
vocar a instancia de los acreedores; este nombramiento no puede
recaer sobre persona que se haya mezclado recientemente en la
empresa fallida. La declaracién debera contener ademés la orden
de la fijacién de los sellos, de la reunién de los acreedores dentro
del término de veinte dias a contar de la fecha de la misma de-
claracién, el plazo de presentacién de los créditos y el dia en
que habra de llevarse a efecto el examen y reconocimientos de
los mismos (691, 720 y L., 3).

Contendrad asimismo, si es necesario, la orden al fallido
para que presente el balance. La propia declaracién determina,
de oficio o a instancia de los interesados, pero de manera pro-
visional, la fecha de la cesacién de pagos, que se identifica con
la de la declaracién, o con aquella en que el fallido se retiré
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del comercio, o con la de la muerte de este mismo, pero en todo
caso no puede ser posterior a los dos afios siguientes a la de-
claracién. Esta es ejecutiva, no obstante cualquiera oposicién

(704 y L., 9).

V. La repetida declaracién puede impugnarse, por las vias
de costumbre, ordinarias o extraordinarias, cuando se ha dic-
tado en juicio contradictorio; si éste no ha existido, es inadmi-
sible la apelacién o cualesquiera otros medios comunes. El ar-
ticulo 693 del cédigo de comercio reconoce en efecto al que-
brado la facultad de oponerse dentro de ocho dias contados de
la fijacién de la declaracién, y dentro de treinta a los deméas
interesados. Es inttil apelar contra la declaracién, porque la
apelacién contra la sentencia que decide de la oposicién, es
admisible en cualquier tiempo (**).

Excepcionalmente puede admitirse una revocacién de la
declaracién aun pasado el término de la oposicién, en juicio con-
tradictorio con el acreedor, por las razones que hacen admi-
sible en derecho procesal la revocacién de la sentencia (465 y
495 del céd. de proc. civ.).

La fecha de la cesacién de pagos, que conduce a la retroac-
tividad de la quiebra, es de la mayor importancia para todos
los efectos, particularmente para la accién revocatoria. Es, pues,
posible la oposicién en la fecha fijada provisionalmente, con tal
de que la oposicién se notifique dentro de ocho dias de haberse
cerrado el examen de los créditos.

V1. El juez delegado, ya lo sea en la quiebra de que se
trate, ya funcione como juez delegado de quiebras, se coloca
a la cabeza de la administracién. Da instrucciones generales y
particulares al sindico, quien tiene obligacién de  obedecerlas,
no pudiendo éste comparecer en juicio, ni como actor, ni como
reo, sin autorizacién escrita del primero (L., 4).

No participa el juez delegado en la junta que resuelve las
cuestiones respecto de las cuales ha autorizado al sindico para
demandar o para defenderse, pero participa en el examen y ad-
misién de los créditos. Conviene aprovechar su competencia (L.
L., 4, 12).

El ordena las providencias urgentes (727) para la segu-
ridad y conservacién de los bienes; nombra procuradores, pe-

(305) Rocco, RDC., 1903, II, 301; Viary, RDC, 1905, i, 204; BoneLLt, RDC,,
1903, 1I, 467; Cawpiant, RDC,, 1917, 11, 431,
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ritos, abogados; cubre los gastos y las retribuciones, y debe
proveer a las instancias que se le hagan contra el sindico, en el
término de tres dias (728).

Ante él se proponen, primeramente, las demandas de re-
vocacién del sindico. El ordena el cambio o renovacién de la
delegacién de vigilancia (729), estd facultado para oir a cual-
quiera acerca de la quiebra y para intervenir en el procedimiento

penal (731, 732).

VII. Incumbe al Pretor proceder a fijar los sellos sobre
los bienes del fallido, aun antes de la declaracién de qu1ebra,
si fuere preciso. No se fijan sobre los que son necesarios para
su familia, si bien deben inventariarse, ni tampoco sobre los que
son indispensables para el ejercicio provisional del comercio; los
libros deben visarse, y las cambiales y demaés titulos pasan al

sindico para su cobro (733, 735, 737 y 738).

A la fijacién de los sellos, que puede omitirse cuando el
inventario se hace en un solo dia, sigue dicho inventario, que
se inicia sin tardanza y que puede someterse, si es menester, a
especiales cautelas (739, 741).

El inventario se hace por duplicado, y el sindico se cons-
tituye depositario de todos los bienes del fallido que en aquél
consten (742). La ley de 1930 facilita la imposicién de sellos y la
formacién del inventario, facultando al juez delegado para que
proceda a ellas.

Dotado de fuerza atractiva, el Tribunal de quiebras tiene
una competencia muy vasta. Es racional que atraiga a si los
procesos propios de la quiebra. Por tales se entienden los que
tienen en la quiebra su causa o fundamento. Ademas del pro-
ceso de verificacién de los créditos, que no es mas que el des-
arrollo de la quiebra, en aquella categoria se comprenden los
que tienen por objeto la revocacién de la quiebra y demas ac-
ciones analogas, no los procesos por acciones comunes de cual-
quiera naturaleza, que pueden existir atin sin la quiebra (*"%).

(306)  BowneLwi, RDC., 1918, 11, 202,
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103. EFECTOS DE LA QUIEBRA. EL. DEUDOR. EL SiNDICO

I. Efectos en cuanto a la persona del quebrado. — II. Estado del mismo. — IlIl.
Pérdida de la posesién de los derechos patrimoniales del deudor. — IV.
Nulidad de los actos de disposicién. — V. Administracién de la quiebra. El
curador. — VI. Teorias acerca de éste. — VII. Nombramiento y revocacién
del curador. — VIII. Gastos y retribucién del mismo.

I. Preséntanse los efectos de la quiebra en la persona del
deudor, en su patrimonio, en los contratos y relaciones juridicas
de la empresa, y en los ajenos al ejercicio del comercio. Por la
fuerza misma de las cosas, los efectos son miltiples y complejos,
sin que pueda trazarse una linea divisoria, {inica e inflexible.
Ciertamente la quiebra, por méas que en el derecho latino cons-
tituya una disminucién de la personalidad, no llega por si misma
a alterar la capacidad juridica del deudor. El fallido sigue ins-
crito en el 4lbum, fijado en la sala del Tribunal y en el estable-
cimiento de las bolsas (897); es verdad que le estd prohibida
la entrada en la bolsa, pero ello no equivale a la interdiccién
absoluta para negocios bursétiles.

No tiene el fallido libertad de movimiento; no puede aban-
donar su domicilio sin permiso del juez delegado, pero puede
valerse de un mandatario. Desde la apertura de la quiebra, el
comerciante estd sometido a una inquisitiva personal de la que
puede resultar un procedimiento penal en su contra, indepen-

diente del procedimiento mercantil (698, 694 y 696).

1.  No pierde, pues, el fallido la capacidad juridica, puede
adquirir derechos y contraer obligaciones; mas éstas se encuen-
tran en una condicién singular frente a las otras, absorbidas en
la declaracién de quiebra, y frente a los acreedores de la masa.

Por el solo hecho de la quiebra, no pierde el comerciante
su calidad profesional, pero puede quedar inhabilitado para el
ejercicio del comercio, si resulta condenado por quiebra, por un
periodo maximo de dos afos respecto de la quiebra simple y
de diez respecto de la fraudulenta (861 y L., 20).

La inhabilitacién impide, ademéas del ejercicio del comercio
en nombre propio, la calidad de socio de responsabilidad ilimi-
tada, o de socio con amplios poderes en las sociedades de res-
ponsabilidad limitada, de factor, administrador o comisario de
sociedades mercantiles.

Por lo demaés, aun teniendo la inhabilitacién la mayor im-
portancia frente a la quiebra y a la masa, no anula sin mas los
actos y la profesién mercantil del deudor.
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La posicién de derecho familiar queda intacta: el fallido
no pierde la potestad, ni el derecho, ni las obligaciones que
dimanan de la calidad de progenitor.

En cambio, tiene la quiebra una influencia perjudicial ipso
jure en ciertas funciones, publicas o privadas, como son: la
de procurador, notario, jurado, consejero de la economia, ad-
ministrador, liquidador de una sociedad, socio en nombre co-
lectivo o comanditado.

Tampoco pierde el fallido el derecho a su patrimonio; éste
sigue siendo suyo, y sélo pasa a la quicbra, dentro de ciertos
limites, para el pago de los acreedores.

Mas que el derecho al patrimonio en conjunto, pasa a
la quiebra el derecho a aquella masa de bienes destinada al pago.
Exceptiianse de esta regla aquellos derechos y bienes que son
estrictamente personales e intangibles, y que contindan siendo
del deudor o porque son personales suyos, o porque son suyos
en interés de otro, como el usufructo en interés de menores, €l
derecho moral de autor, el derecho a la revoecacién de una do-
nacién, al beneficio de un seguro.

III.  El deudor pierde de pleno derecho la administracién de
los bienes presentes y futuros, desde el momento de la de-~
claracién de quiebra (699). Las acciones que le competen, salvo
las estrictamente personales, no pueden ejercitarse sino por el sin-
dico, ni las acciones contra el fallido pueden instaurarse o con-
tinuarse sino contra aquél.

La desposesién que sufre el fallido es la pérdida del de-
recho de administrar sus bienes, y la entrega de éstos al sindico.
En virtud de dicha desposesién, no puede el deudor realizar
actos con efecto juridico en virtud de los cuales los derechos
comprendidos en el patrimonio sujetos a la quiebra, salen de la
miasa patrimonial: venta, cesién, tradicién de cosas o derechos,
desincorporacién de cosas de la empresa comercial, destinacién
de las mismas; o que puedan gravarse con cargas reales, o ex-
tinguirse: créditos por subvenciones, compensaciones en favor
del deudor, transacciones, alteraciones, modificaciones, por ejem-
plo: abandono de garantizs, renuncia a la prescripcién o a la ca-
ducidad, concesién de un plazo.

Si la administracién personal del deudor es ineficaz, no
por eso estd impedida la quiebra de hacer propios dichos actos
mediante una ratificacién o aplicacién del acto; tampoco debe
inferirse que no puedan ser titiles las gestiones del negocio del
fallido en beneficio de la quiebra, ademéas de redundar en su
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beneficio personal. La primera impresién es, sin embargo, la de
la ineficacia de los actos: falta al deudor el poder de gesti6n.
En cambio, las obligaciones del fallido no afectan un pa-
trimonio cuya posesién ha perdido. No tienen relevancia juridica
ni en cuanto al patrimonio, ni en cuanto a la masa de los acree-

dores (699, 707).

IV." La nulidad de los actos de disposicién del patrimonio
y de las obligaciones, es relativa, aunque de pleno derecho
(707) ().

La nulidad es relativa en el sentido de que sélo la masa
de los acreedores puede hacerla valer, y no considerar de ningtin
modo, por lo que a ellos toca, el acto de disposicién o la obliga-
cién nula. En cambio, el fallido no puede invocar tal nulidad;
por lo que ve al tercero que ha obrado con el fallido, se encuentra
en una posicién particular: sus derechos no adquieren consisten-
cia sino hasta que el fallido recobra su derecho integral al pa-
trimonio con la clausura de la quiebra. Empero, puede suceder
que se trate de bienes sobre los cuales no tiene la quiebra ningtin
derecho, y entonces el acto de disposicién puede ser eficaz en lo
absoluto. En lo que toca a las obligaciones del quebrado, pueden
tener eficacia desde el primer momento, méas facilmente que los
actos de disposicién. L.a masa tiene derecho no sélo a no reco-
nocer esos actos y obligaciones del quebrado, sino también a no
tolerar una actividad suya que pueda amenazar de cerca los de-
rechos e intereses de la masa, por ejemplo una nueva actividad
mercantil. El fallido, por otra parte, tiene derecho a la vida y al
trabajo, en cualquier forma en que pueda procurarlo. Posibles
son algunos temperamentos a los derechos respectivos y en pug-
na; la humanidad exige que el quebrado y su familia reciban
auxilio de parte de la quiebra, por lo menos durante el tiempo
que corre hasta cerrarse el examen y verificacién de los créditos

(752).

V. Competen, pues, al sindico la administracién del pa-
trimonio y el ejercicio de los derechos en él comprendidos. Es
el 6rgano central de la administracién de la quiebra. Su funcién no
tiene una linea invariable, su figura no es figura absoluta de dere-
cho piblico o privado. Hay que buscarla no perdiendo de vista su
relacién con la caducidad del mismo fallido, con la toma de pose-
si6én en interés de los acreedores, con la medida de los objetos

finales de la quiebra (699, 744).
(%07)  Srarra, RDC., 1917, 11, 598.
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Es claro que el sindico esta en el centro del movimiento
de la quiebra. Balzac, en la historia del famoso perfumista pari-
siense, Birotteau, lo ha presentado como el que estira los hilos,
pero a quien también le son estirados.

Obra por la quiebra, pero también debe obrar por el fallido,
porque los intereses de aquélla y los de éste pueden coordinarse,
estando como estan en la relacién de medio a fin; obra en interés
general o de la economia. A las veces, no son en manera alguna
coordinables tales intereses, habiendo pugna entre ellos, o bien
pasan los unos primero que los otros. :

Obra el sindico con la revocacién, y hace valer los intereses
absolutos de la masa contra el fallido; éste tiene el derecho de
defenderse, por si o por medio de representante.

Obra a menudo con la simulacién absoluta contra los ter-
ceros en interés de los acreedores, interés que no varia sélo porque
el sindico haga valer razones y pruebas provenientes del fa-

llido.

VI. La friccién entre los puntos cruciales de la quiebra
ha vuelto a agitar la teoria en torno al sindico (*®).

La ley declara funcionario piblico al sindico (L., 2), para
imprimir a su figura y a su conducta una nota de interés pablico,
que sirva para elevarlo del ambiente descrito por Balzac.

Basta inclinar apenas por un lado la figura del sindico, para
decir que representa -al fallido en el ejercicio de sus derechos
patrimoniales, pero que el ejercicio del derecho se encamina al
beneficio de la quiebra o de los acreedores, lo que es perfecta-
mente conciliable, dentro del dogma, con la figura del represen-
tante o autorizado que ejercita el derecho en beneficio de ter-
ceros.

Pero mirado por la otra parte, se le ve como representante
de la masa de acreedores que unificara o no, en un haz, la ge-
neralidad de los mismos.

Agqui el perfil del sindico es ain méas preciso, porque se
compenetran el ejercicio del derecho y los intereses diversos.
Quien contempla las cosas en conjunto, en vez de pararse en
particularidades, admite la importancia de la funcién del sindico,
que es 6rgano de la administracién de la quiebra, y lo mismo
atiende a los derechos del quebrado que a los de los acreedores.

La idea de la funcién u érgano gana terreno, sin polarizar

(308)  Rocco, RDC,, 1907, II, 101; Vipary, RDC., 1907, Ii, 467; Levi, RDC,
1930, I, 841. -
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intereses unilaterales; se vale por otro lado de la nocién de fun-
cién, funcién de derecho privado, no exclusivamente de derecho
publico.

La nocién permite separar, en la figura del sindico, lo que
es de interés piblico de lo que es de interés privado; distinguir,
cuando sea menester, los intereses de los acreedores de los del
deudor, y conciliarlos o sobreponerlos cuando es posible.

Absurdo seria sin embargo arrojar al fuego las viejas teorias,
sin extraer de ellas los dogmas todavia fecundos. Esas teorias,
en cuanto han fijado principalmente la atencién en la represen-
tacién del fallido o en la de los acreedores, han iluminado pro-
fundamente la posicién del sindico al servicio de unos o de otro,
lo que crea preciosos aportamientos para trazar la figura misma
de la funcién.

VII. El sindico se elige de entre los administradores ju-
diciales inscritos en el Tribunal, y el nombramiento en el album
dura cinco afios (**’). Lo hace el Ministerio de Justicia por con-
curso entre abogados, procuradores, profesionales de economia
y comercio, contadores particulares. (726 y L. 1).

Cesa en su funcién de administrador el que sin justa causa

la rehusa (L. 3).

El sindico no puede desempefiar su funcién juntamente con
la de abogado o procurador, lo que antes era posible, produ-
ciendo la multiplicacién de los pleitos (L., 4).

El sindico est4 obligado a llevar el libro diario, sobre el mo-
delo del de comercio. Tan luego como toma posesién de la masa,
debe presentar un informe, al que debe seguir otro, para el co-
nocimiento exacto de la quiebra, del tiempo de la cesacién de
pagos, de la responsabilidad del fallido, incluso para los efectos
del procedimiento penal (786, L. 4).

Debe depositar las cantidades que quedan a su disposicién
en la caja postal o en una institucién de crédito, y puede ser
destituido por el solo quebrantamiento de este deber.

La retribucién del sindico, aunque la quiebra se cierre me-
diante concordato, se liquida por el Tribunal, previo informe del
juez delegado; se tienen en cuenta los servicios personales del
sindico, y la liquidacién se efectia segiin criterios uniformes,
en los que entra la importancia de la guiebra (L. 5).

(30%)  Srarra, RDC., 1917, 11, 649.
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VIII.  En derecho italiano, la quiebra se declara atin cuando
no haya patrimonio bastante para los gastos y honorarios del
sindico. :

Suple esta deficiencia la formacién de un fondo especial,
constituido con cantidades alicuotas sobre los honorarios liqui-
dados que excedan de dos mil liras; el fondo puede permitir
ademds premios o gratificaciones para el personal judicial al
servicio de la quiebra (L. 5).

Con esta forma de liquidacién se pretende alejar el peligro
de un acuerdo entre el fallido y el sindico en cuanto a la liqui-
dacién de honorarios y gastos. Tal acuerdo se considera ilicito,
y ninguna accién se concede para obtener gastos y retribuciones
no liquidados oficialmente; en cambio, al fallido se le reconoce
la accién de repeticién de lo indebido por los gastos y honorarios
pagados fuera de la liquidacién oficial.

. El sindico puede ser separado (728), a instancia de los acree-
dores, del juez delegado, o del fallido (¥').

104. CONTRATOS, PROCESOS Y EJECUCIONES

I. Efectos sobre los contratos. ~— ll. Contratos de tipo personal. — 1lI. Otros
contratos. — 1V, Derechos reciprocos de resolucién. — V. Preeminencia de
la quiebra. — VI. Continuidad, identidad o novedad del contrato. — VIL
Efectos sobre el arrendamiento. — VIl Paralizacién de acciones contra
el deudor. — IX. Acreedores con privilegio o derecho especial; hipoteca.

I, Algunos efectos de la quiebra se producen instantinea-
mente sobre los contratos en curso de ejecucién. La quiebra da
al traste con los presupuestos subjetivos y objetivos; implica
una perturbacién profunda en las relaciones contractuales, en
que la fuerza econdmica de la parte es presupuesto normal (*'*).

Radicalmente amenaza el incumplimiento de los contratos,
ya porque el quebrado ha caido en impotencia econémica, ya
porque los bienes con gue contaba han quedado totalmente
fuera de su alcance. A la extincién de las garantias econémicas
y personales acompafia por afiadidura la detencién del flujo de
las relaciones juridicas, la que no puede faltar en el momento
de la quiebra. '

Si bien se ve, no hay en la quiebra un elemento, mas bien

(310) Bownewwy, RDC., 1913, I, 467.

(311)  Mossa, Contratto di somministrazione; SALVADORE, Effetti del fallimento
sul contracti. 1916; Montessoni, Effetti del fallimento nei contratti bilaterali, Roma,
{917, RCD., 1908, 11, 568; Varery, RCD.,, 1912, I, 809; Bonewr, RCD., 1918, 1, I;
MonTessort, RDC., 1926, 1}, 427, y Canpiany, Fallimento.
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que otro, de perturbacién del contrato, sino que son varios ele-
mentos unidos entre si, que suben del fondo del procedimiento.

Frente a la perturbacién, que no puede compararse con otras,
por méas que tenga algo de comin con la pérdida de la capacidad
del sujeto, o con su muerte, o con la liquidacién de las sociedades
de comercio, el orden juridico no reacciona con normas directivas
unitarias, segiin nuestro derecho. Sigue més bien el sistema de
dictar la suerte de los contratos en la quiebra a propésito de
cada uno, como la venta; el arrendamiento, el mandato, la cuenta
corriente, el seguro, la sociedad; en algunas relaciones juridicas,
como la cambial y €l cheque, en vano se busca una solucién
expresa para la quiebra, solucién que hemos reconstruido sobre
la base de la teoria.

En otros derechos, como el aleman, no falta un ordena-
miento unitario de los contratos en la quiebra. En otros derechos,
como el francés y el belga, la jurisprudencia, mas o menos de
acuerdo con la teoria, ha fijado algunas normas.

II. Expuesto lo anterior, es necesario adicionar las reglas
de derecho que en ltalia se sacan de la jurisprudencia, frente
a una teoria verdaderamente movida.

En favor de nuestro ordenamiento esta el hecho de que una
serie no breve de contratos se ha reglamentado singularmente. La
venta, por ejemplo, si no esta regulada en el conjunto contractual,
o rejacién juridica verdadera y propia, se regula sin embargo
por la reivindicaciéon del vendedor, lo que basta para eliminar
las dificultades que surgen.

Una primera consideracién se impone, y es la de la zona
restringida en que operan las reglas generales que se buscan. Esa
zona es la de los contratos bilaterales y unilaterales que el fallido
debe ejecutar, fuera de la venta, del arrendamiento, del mandato
y de los demas contratos contemplados expresamente.

En cuanto a algunos contratos, como el de suministros, se
tienen puntos de cruzamiento con las reglas especificas de la
venta. En cuanto a otros, como los contratos de trabajo, las
reglas asumen un cariz enteramente diverso en virtud de la in-
dole social del derecho.

En todos los contratos tiene un significado radical la na-
turaleza personal de la relacién, que atin en derecho mercantil
tiene modo de hacer que funcionen sus efectos.

La quiebra, aun no siendo culpable, pone a la parte en con-
diciones de no poder dar a la relacién la prestacién como se es-
peraba, en sus caracteres personales. A nadie le place tener por
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contraparte, en los contratos estrictamente personales, a un fa-
llido. Ya sélo por esto se resolveran los contratos, ni podra facil-
mente el sindico, aun ofreciendo garantias econémicas, reclamar
la continuacién, por ejemplo, de la sociedad personal, del man-
dato, de la cuenta corriente, de la venta de tipo personal.

HII. Prescindiendo de los contratos tipicamente personales,
en los que la perturbacién opera por el solo cambio en el estado
del contratante, consideremos ahora los de fondo impersonal,
como son la mayor parte de los contratos mercantiles.

Se supone que el contrato no se ejecuta ni por parte del
contratante in bonis, ni por parte de la quiebra. En el primer
caso, es indudable que tiene derecho a la prestacién de la quiebra,
pero ésta lo trata como a los demas acreedores, y €l no tiene
derecho sino a la prestacién, por ejemplo el precio de venta, en
aquel porcentaje que la quiebra da a todos los acreedores, au-
mark le franc.

Si la prestacién debida no es pecuniaria, por ejemplo si el
fallido es el que ha percibido el precio y debia proporcionar la
mercancia, el valor de ésta se acreditara al contratante, con in-
dicacién del crédito.

Al contratante que ha realizado la prestacién se le debe,
de un modo o de otro, la contraprestacién.

No es licito hacer que corresponda una prestacién de la
quiebra au mark le franc a la contraprestacién efectivamente
cumplida por la otra parte. Si se trata de un contrato perfecta-
mente incumplido por una o por otra parte, sin prestacién ni con-
traprestacién, se presentan diversos problemas.

IV. Se pregunta si el contrato se resuelve lisa y llana-
mente; la respuesta negativa es undnime. En cambio, ambas par-
tes tienen derecho de obtener la ejecucién integra, si es posible,
o la resolucién del contrato.

Por més que las partes se encuentren en posicién de igual-
dad, sin embargo la practica le reconoce al sindico, y es justo,
la facultad juridica de resolver el contrato por la simple voluntad
negativa, a veces silenciosa, o bien de obligar a la parte a la eje-
cucién del contrato, ofreciendo serias garantias para la presta-
cién por él debida.

Se pretende reconocer un derecho a la parte de exigir la
ejecucién au mark le franc contra la quiebra; mas este derecho
no es realizable, porque la quiebra estd en la imposibilidad de
prestar aquella cosa o porque las cosas de la quiebra se han des-
tinado con igualdad a beneficio de todos los acreedores.
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El sindico tiene un derecho absoluto para resolver o mante-
ner en vigor el contrato, porque el interés social estd todo de
parte de la quiebra.

V. Por esta razén decisiva y concluyente, bien esta seguir
hoy la jurisprudencia que, en caso de resolucién del contrato, no
admite un derecho al resarcimiento del contratante in bonis en
las relaciones de la masa de la quiebra.

Dogmaticamente, este derecho es cristalino, porque el con-
trato se resuelve, con perjuicio de la parte in bonis, por un hecho
del deudor, que se reabsorbe en la quiebra.

El interés social exige por el contrario que la parte que sufre
el dafio por la inejecucidn del contrato, pero que conserva intacta
su prestacion por la resolucién de la relacién, no tiene derecho
a figurar en la quiebra. ‘ ‘

Se contentara la parte con aquella especie de fortuna que
la casualidad, o la forma del contrato, de contado por ejemplo, lé
han reservado. La solucién de la jurisprudencia, ideal o no, es
la del momento. Se entiende que el derecho al resarcimiento, a
consecuencia de la resolucién del contrato, no se pierde contra
el fallido, sino que queda como un derecho de recobro, que puede
tener su impertancia en el momento del concordato.

V1. Cuando el contrato ha sido cumplido por la quiebra,
puede surgir el problema de su identidad, o sea de su mera con-
tinuacién o de su novedad, esto es, de la aprehensién del mismo,
como una nueva relacién, por parte de la masa. El problema tiene
importancia, porque es preciso no percer de vista los polos per-
sonales de la quiebra, que son, por un lado, el fallido, v la quiebra,
por el otro.

En efecto, si el contrato pasa a la masa de los acreedores, ésta
puede suceder a la figura del deudor, de manera que el contrato
pasa a ella con la situacién que se haya desarrollado; la masa
entra en el contrato, si bien cumpliéndolo con los medios que
tiene a su disposicién, en nombre del fallido.

Viceversa, el contrato puede ir a la masa sin que haya su-
cesién de su parte, o aunque haya sucesién en la situacién del
quebrado, de manera que pase a ser enteramente propio de la
misma masa.

En suma, no cabe decir a priori cual es el destino efectivo
del contrato; hay que considerar su marcha real y efectiva, la
que tiene significado practico adn para la eventual continuacién
por parte del fallido en la clausura de la quiebra por concordato.
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VII. Esta es la linea general; pero también se ha visto, a
propésito de los contratos singulares, a qué variadas combinacio-
nes da lugar la quiebra. Lo cual no debe maravillar cuando se
consideran, junto a los complejos elementos de la perturbacién
del contrato, los variados tipos contractuales, que se prestan para
garantizar mejor los intereses de la parte in bonis, o los supe-
riores de la quiebra.

Se regula expresamente por el art. 753 del cédigo de co-
mercio, el arrendamiento sobre inmuebles, por causa de comercio,
y con duracién de més de tres afios de la fecha de la quiebra.
La masa de los acreedores tiene derecho a resolver el contrato,
mediante indemnizacién o compensacién justa al propietario.

Puede sobrevenir un conflicto entre los derechos de la masa
y los del propietario. Este tiene el privilegio que nace del arren-
damiento, y cuando el contrato es de duracién fija, tiene derecho
sobre los bienes, mercancias y demdas cosas pertenecientes al
fundo comercial, pero el sindico puede siempre resolver el con-
trato, a pesar del plazo convenido. Hay lugar a una compensa-
cién entre el derecho del propietario y el de la quiebra. El arren-
damiento de una empresa mercantil se presta mas facilmente a la
resolucién por los vinculos que la quiebra atrae sobre el propie-
tario.

VIII. En virtud de la quiebra, no tienen razdn de ser las
acciones individuales contra el deudor, lo cual significa que no
s6lo no se admiten contra él, sino tampoco contra el sindico (*'?).

Todas las acciones concluyen en el proceso de la quiebra,
que se entabla en interés de todos y con igual derecho para
cada uno.

Por la misma razén se prohiben las ejecuciones individuales;
pero esto no significa que sean nulas, si se hacen en interés de la
masa; el sindico puede hacerlas suyas.

Si antes de la quiebra estaba iniciado algiin proceso, se puede
pensar que debe continuar contra el sindico, o suspenderse por
todo el tiempo de la quiebra y reanudarse a la clausura de ésta.
¢ Tiene alglin objeto la continuacién del proceso si el acreedor
se vale del proceso normal de la quiebra para la realizacién de sus
derechos? Admitese que los procesos iniciados deben continuar su
curso. Si la parte o el sindico no se ponen de acuerdo en hacer

(312)  BoneLni, RDC., 1904, 1I, 39; CasteLtani, RDC. 1904, 1, 35; Seoni,
RDC., 1923, 1, 309. .
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que confluya el derecho contenido en el proceso de la quiebra,
puede existir un interés legitimo en el proceso ordinario.

Normalmente, la quiebra no ejerce influencia en la suerte de
los arbitrajes, formales o no, convenidos entre la parte y el deu-
dor; contindan teniendo valor, si la calidad personal del deudor,
es decir, el estado ordinario de comerciante, no es presupuesto del
arbitraje. No sufren en cambio interrupciones para la quiebra, a
no ser por las necesidades procesales de la posicién del sindico,
de dar a conocer a la contraparte aquellos procesos llamados ac-
tivos, en que incumbe al deudor, jamas al acreedor, investigar los
bienes o derechos que redundan en beneficio de la masa de los
acreedores. Dichos arbitrajes conservan la competencia originaria,
aun cuando se trate de acciones que, nacidas después de la quie-
bra, caerian bajo la competencia atractiva del Tribunal.

El sindico sucede en el proceso pendiente segiin el interés
de la masa y la identidad del derecho que se hace valer. Por lo
demas, la sucesién puede cambiar en sus modalidades segiin el
interés mudable que se defienda en el proceso.

IX. Los acreedores que tienen privilegio o derecho especial
de realizar sus pretensiones sobre los bienes destinados al privi-
legio, o sustraidos al secuestro sufrido por el deudor, pero someti-
dos a las acciones especiales creditorias, no se comprenden en las
ejecuciones colectivas.

Asi, los acreedores garantizados con prenda o hipoteca, y
que tienen un derecho especial sobre los bienes sustraidos a la
quiebra, por ejemplo los acreedores que lo son con respecto al
usufructo legal del fallido, tienen libertad de realizar los propios
derechos sobre los bienes sustraidos a la quiebra, o enteramente,
o hasta la extincién del crédito.

No tienen en cambio derecho de obrar por lo que ve al reco-
nocimiento individual de sus créditos y garantias, sino que deben
concurrir en el juicio de quiebra por dicho reconocimiento.

El sindico puede, por otra parte, si aquéllos no proceden a la
ejecucién individual, promover la ejecucién en interés de los

acreedores privilegiados y de la masa, por si quedare algo en favor
de ésta.
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105. VENCIMIENTO DE LAS DEUDAS. SUSPENSION DE LOS INTERESES (313)

I. Vencimiento de las deudas. ~—— II. Ingreso del crédito en la quiebra. — III.
Vencimiento de las deudas solidarias. — IV. Suspensién del curso de los
intereses. — V. Curso de éstos y clausura de la quiebra. — VI. No es
necesaria la hipoteca de la masa. — VIl. Caducidad de las hipotecas sobre
el patrimonio del fallido.

I. Las deudas del fallido se dan por vencidas, ipso jure,
al abrirse la quiebra (701, 768). Se reconoce en el vencimiento
una forma de caducidad del beneficio del plazo, como consecuen-
cia del desastre econémico del deudor. El principio de la igualdad
reclama que cualesquiera crédito se coloquen en la misma linea,
ya que la quiebra tiende a borrar las desigualdades provocadas
por la diversidad de tiempo en el ejercicio de los derechos. Sabido
es cémo, a través de la quiebra del girado o del girador, se produce
el vencimiento del término de la cambial, atin para los obligados
que no han sido declarados en quiebra, operandose el llamado
regreso anticipado. En esta hipdtesis de la quiebra del girado,
girador o emitente de la cambial, es en la que el procedimiento
reacciona instantdneamente sobre los obligados en via de regreso.

Si la quiebra afecta a éstos antes del vencimiento del titulo,
la deuda no es exigible, puesto que ni siquiera es cierta, ya que
depende de la falta de pago.

Ahora bien, no puede tratarse esta deuda, como tampoco
pueden tratarse las deméas sujetas a condicién suspensiva, como
deudas de vencimiento inmediato. Pero la quiebra absorbe y
liquida todas las relaciones juridicas, ain las inciertas en su de-
venir, pero bien ciertas en su fundamento. El poseedor de la
cambial tiene derecho de inscribirse, bajo la condicién de la falta
de pago, en la quiebra del obligado de regreso, a fin de obtener,
si no el pronto pago, aquella garantia de crédito, que es uno de
los fines del procedimiento y que se otorga alin a los créditos.
todavia en examen (811)

II. El crédito se presenta a la quiebra sin el descuento de
derecho comiin y aun de derecho cambiario, cuando el pago se
realiza antes del término por efecto del regreso anticipado. Toca
a la administracién de la quiebra, cuando el caso reviste impor-
fancia, separar del capltal el interés que en él puede estar englo-
bado, especialmente si es excesivo.

Soluciones inspiradas en el interés de la quiebra, y también

(313)  BownewL, RDC., 1916, II, 253.
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del fallido, se imponen a cada paso. Se dice, por ejemplo, que
los créditos privilegiados, aun los de derecho, vencen para la
quiebra; no hay razén para el vencimiento del término cuando
la hipoteca o la prenda cubren cabalmente el crédito de que
se trate.

No habia razén para ello, pero existe interés para el acree-
dor garantizado si el bien es insuficiente, como lo hay para los
acreedores en realizar la diferencia, si hay margen para ella.
Del choque de los intereses surgirdn soluciones practicas, que
podran apartarse de la regla general del vencimiento del término.

Este tiene importancia para el art. 768 del cédigo de comer-
cio, en el sentido de que, respecto de los créditos sin interés, la
suma integra se admite con reserva de] calculo de los intereses.
compuestos al 5 %, por el tiempo corrido de la fecha del manda-
to (de los pagos), de vencimiento originario, de modo que la su-
ma calculada equivale a la suma por repartir.

III. La quiebra de alguno de los diversos obligados solida-
rios produce el vencimiento de la deuda integramente, y no sélo
por lo que ve a la porcién que corresponde al deudor fallido (**).

El regreso entre los coobligados solidarios podra concederse
a la quiebra que ha pagado la deuda, pero conforme a las reglas
particulares de la solidaridad en una quiebra (789).

En principio, no se concede un regreso entre las quiebras
de varios coobligados, porque se piensa que ninguna de ellas
paga mas de la cuota que realmente adeuda; pero si paga maés,
tiene derecho de regreso por el mayor valor contra las otras
quiebras o contra los otros coobligados (789).

El orden del regreso interno se regula segiin la estructura
y el grado de la respectiva garantia. Puasde ocurrir que el acree-
dor haga valer la accién contra el obligado principal en quiebra;
pero no puede obrar contra el garante, cuya obligacién nc se
tiene por vencida simplemente por el vencimiento del término
de la obligacién principal.

Si el garante es el que quiebra, el acreedor tiene segura-
mente derecho de ser reintegrado en la garantia, pero, salvo las
conocidas hipétesis cambiarias, no puede accionar por el pago
contra el obligado principal no fallido.

Si quebraren varios coobligados solidarios, el acreedor, por
ejemplo el poseedor cambiario (788), tiene derecho de participar
por el valor nominal de su crédito en las diversas quiebras de los

(314) Boneruy, Fallimento, I, en el art. 788 y sig.
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obligados hasta ser pagado integramente. Se quiere que obtenga
el pago, y por eso no se atiende a los dividendos ya obtenidos
en una quiebra, sino que se trunca la participacién en las quie-
bras, tan luego como la deuda queda cubierta en su totalidad.

En cambio, el acreedor no puede hacer valer su crédito en
las quiebras de los coobligados, sino por el valor nominal a que
haya quedado efectivamente reducido por los pagos hechos antes
de las quiebras; hay aqui un pago parcial que corta el monto de
la deuda. Y ciertamente, tenemos en las quiebras el pago de
dividendos que no afectan por si mismos el monto debido (788,
789).

El que ha pagado parcialmente la deuda solidaria, con-
curre en la quiebra del coobligado por la suma que supera su
propia cuota y que va a benef1c1ar al fallido (regreso interno)
(790).

No puede limitar o reducir el crédito en colisién del acree-
dor principal, quien tiene derecho de hacer suyo, hasta el pago
integro de su crédito, el dividendo que puede tocar al coobligado
o fiador.

El concordato que liquida hasta cierta medida el crédito del
fallido, no afecta de ningin modo al acreedor principal, aun
cuando se haya adherido al concordato. Este, en efecto, no li-
mita ni reduce el crédito sino con respecto al deudor que lo ha
estipulado; una vez maés se quiere que el pago sea integro (792).

El coobligado o fiador que tiene, como garantia del regreso
interno, hipoteca o prenda, esta comprendido en la quiebra por
la suma garantizada, pero ésta no se considera sino una vez en
las deliberaciones de los acreedores, para la determinacién de

la mayoria (792).

IV. El curso de los intereses de los créditos, intereses com-
pensativos o intereses de mora, se suspende ipso jure, por efecto
de la declaracién de quiebra (700).

Dicha suspensién se refiere a los créditos vencidos y exigi-
bles por virtud propia, no por causa de la quiebra. Tiene por
objeto asegurar la igualdad de tratamiento de los acreedores;
suprimir el curso de los intereses para todos, equivale a recono-
cérselos a todos cuando se borran las disparidades eventuales de
la tasa y del interés. Tratase, empero, de suspensién, y no de
supresién de los intereses. El curso de éstos no existe para la
masa de los acreedores, mas ello no elimina la deuda para el
fallido, sobre el cual se vuelven, asi sea platénicamente, éstas
como otras muchisimas obligaciones.
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Con tal de que el curso de los intereses no afecte los bie-
nes de la masa, puede operar sin interrupcién y sin disminucidn.
Ninguna perturbacién le causa a la masa cuando el crédito que
produce intereses tiene garantia hipotecaria o prendaria, o garan-
tias personales extrafias a la masa. Es menester, sin embargo,
que la garantia se refiera expresamente al pago de los intereses,
pues de otro modo prevalece el derecho de la masa sobre la por-
cién de los bienes dados en hipoteca o prenda, y que supera al
crédito verdadero y propio.

Si los créditos hipotecarios o prendarios llegan a vencer por
efecto de la quiebra, el curso de los intereses no sera eficaz, en
principio, frente a la masa. En ningin caso podran deducirse de
ésta ningunos bienes, fuera de los separados con hipoteca o pren-
da, para destinarlos al pago de intereses; pues no se calculan
nunca en la masa los intereses relativos a aquellos créditos, in-
tereses que corren después de la declaracién de la quiebra (700).

V. La prohibicién del curso de intereses renueva en este
punto la cuestién suscitada a propésito del descuento por el ven-
cimiento del plazo.

La insercién de intereses en la deuda que llega a vencer,
puede considerarse desde otro punto de vista. L.os intereses de
las deudas vencidas se consideran en su entidad y corren hasta
el dia de la quiebra. Los intereses garantizados por terceros, o
con bienes de terceros, o extrafios a la masa, escapan en lo ab-
soluto a la regla mencionada.

La clausura de la quiebra por concordato deberd tener en
cuenta explicitamente el curso de los intereses, pues de no ser asi,
los intereses del periodo de quiebra, al tipo legal o al convenido,
podran considerarse como algo accesorio de la deuda principal.

Anéalogamente a los intereses, se tratan los gastos que el
acreedor hace por la participacién en la quiebra, y las clausulas
penales contra el deudor resolviéndose todas en una disminu-
cién de la masa, incompatible con los fines de la quiebra.

V1. No hay necesidad de una hipoteca expresa de la masa
para garantizar los derechos generales de los acreedores de la
quiebra sobre el patrimonio inmueble. Este se une con el patri-
monio mueble en la posesién del sindico.

Estan prohibidos los actos de disposicién sobre ese patrimo-
nio, anteriores o posteriores a la declaracién de la quiebra. El
acto de disposicidn no puede venir sino del sindico, que ejercita
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los derechos sobre el patrimonio. Ni seria bastante una razén de
publicidad, la cual holgaria ante la notoriedad de la declaracién
de quiebra. No es posible ningin atentado contra los derechos
de la masa, que fracasaria inmediatamente ante la defensa gene-
ral de los acreedores. ‘

No ser4, sin embargo, ilegitima la inscripcién de la hipoteca
de la masa, y puede de hecho ser provechosa no a los acreedores,
sino a los terceros que pueden sentirse inducidos a efectuar dis-
posiciones sobre inmuebles, fatalmente invalidas para la masa.
Ninguna ventaja, o vinculo hipotecario, puede conseguir un
acreedor frente a la masa, si ese vinculo o garantla no es anterior
a la declaracién de quiebra.

No basta que sea anterior a la quiebra el titulo, pacto, o
sentencia relativos a la hipoteca u otra garantia; precisa ademas
que anteceda la declaracién de la quiebra al acto de disposicién
por el cual se aprovecha la concesién de hipoteca o garantia real.
Vale en cambio, ipso jure, la hipoteca derivada directamente de
la ley, sin necesidad de un acto de disposicién de la parte.

VII. Las inscripciones hipotecarias realizadas en la fecha
de la cesacién de pagos, o en los diez dias inmediatamente ante-
riores a la apertura de la quiebra, se consideran, en cambio, des-
de el punto de vista de la retroactividad del procedimiento o de
la revocacién.

Si, en principio, debe declararse la intangibilidad de los
derechos de la masa, es evidente por otra parte que no debe
llevar a flagrantes injusticias.

Por esta razén no son ilegitimos los actos por los cuales los
acreedores renuevan, integran o perfeccionan un vinculo qie yva
poseian, los privilegios que tienen por la ley, sean generales o
especiales, los derechos de retencién que se adquieren esponti-
neamente, aun privilegiados, los que naturalmente siguen a los
bienes que se 1ncorporan ex novo en el patrimonio del quebrado,
por ejemplo la separacién de los bienes que éste adquiere en vir-
tud de sucesién hereditaria, los derechos de preferencia sobre
naves o aeronaves.

El derecho a actos de disposicién de caracter real se aplica
no sélo a las hipotecas y garantias andlogas, o sea a las inscrip-
ciones, sino también a las transcripciones en los registros reales.

Aplicase asi a las transcripciones hipotecarias, a las de las
naves, aeronaves, automédviles, registros de marcas, de propiedad
intelectual, y, en su caso, a los registros de la inscripcién en que
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puede resultar un estado y un efecto juridico en beneficio del
tercero contra la posicién de igualdad de los acreedores de la
quiebra, por ejemplo al registro de sociedades u otros de co-
mercio.

106. EL PROCESO DE QUIEBRA. COMPROBACION DE LOS CREDITOS (315)

I. Participacidn de los acreedores en la guiebra. Acreedores de concurso y
acreedores concurrentes. — Il. Forma del ingreso del crédito; su naturaleza.
— lIl. Comprobacién del crédito. — IV. Proceso de comprobacién. — V.
Clausura de la misma. — VI. Rectificacién de la admisién de créditos. —
VII. Cosa juzgada de la comprobacién.

[. Una cosa es la concurrencia de los acreedores del falli-
do, y otra su participacién en la quiebra. Se habla al respecto
de acreedores de concurso, que tienen derecho a participar efec-
tivamente en el procedimiento, y de acreedores concurrentes,
que son los que en él se inscriben.

Los ausentes no son considerados en la quiebra, por mas
que su derecho pueda ser reconocido en la forma maés solemne;
no es que lo pierdan si se mantienen fuera del procedimiento, es
que les estan reservadas una serie de desventajas que van desde
la carga de los gastos para el reconocimiento del derecho hasta
la pérdida del pago. Puede ocurrir que el acreedor no pierda su
derecho, pero que no tenga mas consuelo que el derecho platéni-
co de recobrarlo del fallido.

El sindico convoca a los acreedores, siguiendo las indicacio-
nes del balance, de los libros y documentos del fallido; se les
cita a la primera junta y al procedimiento de comprobacién de
créditos, y en la Secretaria del Tribunal se deposita la lista de
los mismos, con expresién de sus respectivos créditos. Los acree-
dores deberan presentarlos en el plazo fijado en el auto de de-
claracién de quiebra, plazo que puede prorrogarse para los que
residan en el extranjero. Siempre se prorroga hasta el dia de la
clausura con el aplazamiento fijado por el juez delegado, y que
no puede exceder de ocho dias ni pasar de la tercera audiencia

sucesiva (744, 758, 759, 769, 909; Rgto. Co. 78 y L., 10).

Ii. La inclusién del crédito es una forma de realizacién ju-
dicial de la pretensién del acreedor; tales pretensiones se cam-
bian necesariamente en pretensiones de sumas de dinero, fuera
de las de caracter real.

(315)  Bonrrrt RDC., 1904, 1, 163; 1906, 11, 5; Simmonceru, RDC., 1908, I,
132; Srarra, RDC., 1914, II, 888.
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La declaracién del acreedor debe indicar sustancialmente
el crédito (760), con expresién de la suma, accesorios, titulo en
que se funda, documentos y pruebas. Contendra la afirmacién ex-
plicita de que el crédito es ““verdadero y real”; ira firmada por el
acreedor o por su mandatario especial, y aquél deberd domici-
liarse electivamente en el municipio del Tribunal. De otro modo,
todas las notificaciones se le haran en la Secretaria.

III. La comprobacién la hace el juez delegado, quien pue-
de exigir la presencia del sindico, la de la delegacién de los
acreedores, la del fallido, ordenar la intervencién del acreedor
y la exhibicién de sus libros de comercio y oir los informes de
quien quiera proporcionarlos (761).

El juez hace el examen de las inclusiones propuestas; que
seran aceptadas expresa o tacitamente, o bien impugnadas. Cual-
quiera puede atacarlas en el curso de la comprobacién, desde el
fallido hasta el juez delegado. De las impugnaciones decide, al
clausurarse el proceso verbal, la autoridad judicial, que admite
o excluye del pasivo los créditos impugnados; puede excluir
atn los no impugnados por otros que hayan intervenido en el
procedimiento (L., 12).

Las declaraciones, el silencio del deudor y de los deméas
interesados en la comprobacién, no tienen importancia decisiva
para la declaracién del crédito, como pueden tenerla, en cambio,
en el proceso comin. El juez delegado se halla investido de una
autoridad, pero ostenta ante todo una actividad de oficio, que se
explica por los intereses colectivos de la quiebra; sélo que él
también esta obligado a impugnar, y a no admitir en el primer
momento, los créditos que no aparecen justificados.

IV. El proceso de comprobacién no es definitivo en cuan-
to a las admisiones, y no lo es porque contra ellas tienen los
acreedores una accién, que no tiene el fallido, y que puede in-
tentar el acreedor que no ha impugnado la admisién por causa
de ausencia, o por otros motivos excusables (L., 12).

La accién tiene un plazo de 15 dias a partir de la clausura,
o de 30 desde ella si el juez, una vez terminada la comproba-
cién, ha adoptado su decisién en el plazo maximo de 15 dias des-
de la clausura (L., 11). Transcurrido el plazo no serdn admiti-
das otras impugnaciones que las que se refieran a créditos pos-
teriores (770). ‘

El Tribunal pronuncia su resolucién respecto de las impug-
naciones, junto con las hechas por el juez delegado; y aunque
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se haya reservado la decisién, al clausurarse este procedimiento,
sefiala dia para la audiencia dentro de un término méaximo de
treinta dias a partir de la clausura (L., 11).

El sindico debe dar aviso inmediato a los acreedores impug-
nados. Estos pueden abandonar su pretensién con el silencio,
si no notifican al sindico que insisten en su demanda, notifica-
cién que deberan hacer dentro de cinco dias, depositiandola en la
secretaria con los documentos anexos dos dias antes de la au-
diencia (L., 12).

L.a abandonan si después de estos actos no comparecen en
la audiencia, sin que puedan subsanar la falta compareciendo
después. La impugnacién de los créditos también debe notificar-
se al sindico. El Tribunal puede adoptar cautelas acerca de los
créditos impugnados después de la clausura del proceso verbal.
El sindico puede intervenir en los juicios de impugnacién naci-
dos después de la clausura, y es parte necesaria en los otros (814
y L., 12, 13).

Las impugnaciones posteriores a la clausura se sustancian
en juicio separado y contradictorio promovido por los acreedores
impugnados. En cambio, las impugnaciones del juez dan lugar a
un juicio Uinico, terminado por una sola sentencia, aun cuando
para algunas partes sea definitiva, y para otras interlocutoria.
El Tribunal puede admitir en el pasive, con efecto inmediato,
alin una parte del crédito. Procede la apelacién si se interpone
dentro de los quince dias de la publicacién de la sentencia en las
puertas del Tribunal; y dentro del término de quince a cinco dias,
bajo pena de nulidad, la Corte decide en sentencia tnica, en la
audiencia fijada como término méximo (L., 12).

V. Cerrado el procedimiento de verificacién, los acreedo-
res del concurso pueden todavia participar de manera efectiva
en la quiebra, pero el procedimiento entonces ya no es el de
verificacién (770 y L., 14).

Las demandas de inclusién se presentan en juicio contradic-
torio por el sindico, €l cual no tiene ya capacidad, por si solo,
para admitirlas. Puede reconocerlas, pero es necesaria ademas la
decisién del juez o del Tribunal. La admisién puede ser defi-
nitiva o provisional en vista del juicio definitivo. El efecto de la
admisién provisional, en las inclusiones tardias, como en las
impugnadas en el caso de sentencia interlocutoria, es el efecto
cautelar (770, 911, 766 y L., 12).

El acreedor admitido provisionalmente puede ejercitar los
derechos de voto y deliberacién en la quiebra; desde este punto
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de vista, el ejercicio del derecho no sufre limitaciones. Por el
contrario, estos acreedores no tienen un derecho integral al pago,
sino simplemente el de la reserva de las sumas que correspondan
a la cuota de reparto sobre la cantidad del balance, o sobre la
determinada por el juez delegado (811).

La cuota se reserva hasta el vencimiento de los plazos de
comprobacién aun para los acreedores del extranjero, para los
cuales tiene lugar la comprobacién suplementaria (812 y 759).
La reserva se deposita, a cargo y riesgo de los acreedores. Una vez
transcurridos los términos de la comprobacién suplementaria, re-
chazada definitivamente la inclusién, las sumas reservadas que-
dan en beneficio de la masa, pero simplemente de los acreedores
admitidos.

V1. La admisién, aun definitiva, puede rectificarse, y ex-
cluirse el crédito de la quiebra, si se descubren falsedades, errores
esenciales de hecho, dolo, o si aparecen titulos antes ignorados.
La forma para la rectificacién es la de la oposicién ante el Tribu-
nal, o ante el juez delegado, que puede iniciar de nuevo, para
la oposicién, el procedimiento comprobatorio (770).

VII. La eficacia absoluta del examen de los créditos y de
su admisién, permite fijar la naturaleza de la providencia. Es la
de declaracién de créditos, y tiene efecto de cosa juzgada para
el crédito y sus accesorios. El efecto se limita a la masa de los
acreedores y al fallido; la cosa juzgada tiene en efecto limitacio-
nes subjetivas y objetivas. La limitacién significa que el efecto
mira subjetiva y directamente a los acreedores, de concurso y
concurrentes, lo mismo que al fallido. El certificado de compro-
bacién es titulo ejecutivo.

No se puede, por otra parte, restringir el alcance de la de-
cisién al tiempo y a la organizacién de la quiebra; desde este
punto de vista la eficacia debe ser ilimitada. La admisién del
crédito tiene, en fin, la naturaleza de una sentencia: interrumpe
la prescripcién de la accién, pero de ella no deriva una accién
trentenaria, si bien la accién mercantil de diez anos. Contra la
decisién, pueden hacerse valer en todo tiempo excepciones de
dolo, falsedad, error y las fundadas en titulos ignorados (770).
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107. LOS ACREEDORES. LA MASA. DELECACION Y ASAMBLEA,

1. La masa. — 1I. Todos los créditos son pecuniarios. — lII. Naturaleza juridica
de la masa. — IV. Sus derechos, obligaciones y acciones. — V. Organizacién
de la masa.

I. Los acreedores concurrentes tienen en la quiebra una
posicién de derecho, como individuos y como masa. Como indi-
viduos, en cuanto la formacién de la masa, tomada en sentido
subjetivo, resulta de la participacién de cada uno en el procedi-
miento (*'®) y en cuanto la posicién de cada uno tiene su titulo,
su suerte, su satisfaccién. Como masa, porque importantes dere-
chos surgen para ella, desde el derecho general sobre el patrimo-
nio, hasta los recuperatorios o revocatorios.

Se consideran como acreedores individuales los titulares
de derechos personales, cuya pretensién se reduce, en la quiebra,
a un crédito pecuniario. Es indiferente el titulo, el contrato, la
ley, la naturaleza originaria, personal, familiar o real, de la pre-
tensién.

1. Se es, o se llega a ser acreedor, cuando la pretensién
puede tener por objeto dinero. L.as pretensiones complejas o no
reducibles netamente al dinero, no justifican la posicién de
acreedor. No son acreedores los socios de la sociedad mercantil
en quiebra; son acreedores los portadores de obligaciones.

La suma de dinero, aun cuando en el origen haya tenido
por objeto moneda extranjera debe valorizarse en moneda na-
cional; todos los acreedores con clausula ‘‘oro” o “‘efectivo” se
transforman forzosamente en acreedores de moneda nacional;
la clausula no tiene significado sino para determinar la impor-
tancia del crédito.

Los créditos deben ser perfectos en su estructura. La quie-
bra nada tiene que ver con las obligaciones imperfectas, de con-
ciencia, naturales o morales del fallido. Le tocan a él personal-
mente, y no pueden afectar un patrimonio que tiene como objeto
bien definido el pago de créditos legitimos. En cambio, no es
licito separar de la quiebra los créditos de derecho familiar, por
ejemplo los alimentos, ciertos y devengados en la fecha de la
declaracién de quiebra. :

7316)  CovieLro L. RDIC, 1903, 1, 335; Srarra, Boxein, RDC., 1905, 1, 49;
142.
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‘

Ili. La masa de los acreedores ha parecido a veces un fan-
tasma inasible, y a veces tan clerta y actual, que constituye una
persona juridica (3'7). '

Entre ambos extremos, la posicién de la masa es innegable v
precisa. Se puede hablar con exactitud de una comunidad de
intereses, o de una simple comunidad, reconociendo una vez
maés la fecundidad del derecho mercantil en figuras no puramen-
te civilistas, sino ttiles para la vida del derecho, negadas en vano
con esquemas meramente institucionales.

El reconocimiento de la masa estd en el sistema y en la
tradiciéon de la quiebra, en la oportunidad de simbolizar en un
haz a los acreedores, que siendo tan diversos por el origen y
naturaleza de sus pretensiones, se juntan y amalgaman en los
intereses v derechos més generales. La presencia de la masa
atrae el problema de la calidad de tercero o de causahabiente de
la misma, que tiene la importancia indicada a propésito de la
representacién del sindico. Mientras se rechaza la idea de la masa,
que sucede simplemente en la posicién juridica del fallido (por
ejemplo, simulacién, fraude), no puede ni siquiera proclamarse
una posicién absoluta de tercero. La movilidad de la nocién de
masa consiente la adaptabilidad de ésta a los fines de la quiebra;
en principio, sin embargc, la masa se considera como tercero.

IV. La masa tiene sus derechos y sus acciones, como tiene
también sus obligaciones. Derechos, acciones y obligaciones se
concentran a su vez en la masa de bienes, o masa en sentido
objetivo, v operan en cuanto a la extincién, o reduccién del pa-
trimonio por el pago. Tales derechos, acciones y obligaciones no
pueden hacerse valer, o no pueden asumirse, sino por el repre-
sentante necesario de la masa, por el sindico.

A la masa competen también las acciones derivadas para el
fallido de lesiones inferidas a su negociacién mercantil, por ejem-
plo las que se hubiesen originado de una provocacién de la quie-
bra, con la consiguiente disminucién de sus recursos patrimo-
niales.

V. 8i se ha discutido la figura de la masa, y una serie de
derechos o posiciones juridicas reclama a menudo delicada aten-
cién para medir lo que es un derecho de la masa y lo que es un
derecho individual del acreedor, es, en cambio, cierta, en situa-
ciones claras, la organizacién de la masa (*'*).

(317)  Cif., especialmente en PERcErov, Faillites, cit.
(318)  Bownetry, RDC., 1905, 1I, 201; Srarra, RDC., 1903, II, 261.
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Esta se retine en asamblea en los momentos importantes de
la quiebra, para el nombramiento de la delegacién de los acreedo-
res, para la rendicién final de cuentas o la anual del sindico;
regularmente para la comprobacién de los créditos, y para la deli-
beracién sobre las proposiciones de concordato (691, 723, 757,
796, 758 y sigs., 830 sigs.).

La asamblea se convoca mediante aviscs personales a los
acreedores, o por carta entregada en el correo dentro de los ocho
dias siguientes a la junta, pudiendo orcdenarse otras publicacio-
nes. El juez delegado preside la asamblez, y las deliberaciones se
toman por mayoria numérica de los presentes, si no se exige una
mayoria especial de nlimero o de capitales. El juez y el secretario
firman el acta respectiva (906, 907, 719, 794, 825, 828, 833,
843 y 908).

Son nulas las deliberaciones tomadas fuera de la orden del
dia. La deliberacién tiene, en principio, la acostumbrada natura-
leza de acto complejo, como ocurre en las sociedades mercantiles;
puede impugnarse por anadlogas razones, y ademés por motivos
bien definidos tratdndose de ciertas asambleas, por ejemplo de la
que tiene por objeto discutir y aceptar o rechazar el concordato.

En la primera junta se nombra una delegacién de acreedores,
que puede renovarse al cerrarse el pericdo de la comprobacién
de los créditos. El nimero de los delegadcs es de tres a cinco, cuyo
presidente sera el que haya obtenido como delegado mayor ni-
mero de votos; a falta de tal mayoria, los acreedores hacen el
nombramiento (723, 691, 724).

Todo delegado tiene derecho de examinar los registros y
papeles de la quiebra, y la delegacién puede oir al sindico y al
fallido, proponer la substitucién del primero y dictar instruccio-
nes a éste lo mismo gue al juez delegado (726).

Segtin el art. 725, la delegacién debe reunirse periédica-
mente. Sus deliberaciones se toman por mayoria, y los delegados
deben declarar los conflictos de interés que se presenten en ellas,
pudiendo contraer responsabilidad por hechos ilicitos o por culpa
grave.
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108. LA MASA PATRIMONIAL. SEPARACIONES Y REIVINDICACIONES.
COMPENSACIONES

I. Masa patrimonial. — II. Unidad de la masa. — {Il. Reivindicacién de bienes.
— IV. Separacién de los mismos. — V. Acciones en la venta mercantil, —
V1. Forma de las acciones. — VII. Posicién juridica de la mujer del fallido.

—— VIII. Derechos y obligaciones de la misma con respecto a la quiebra. —
IX. La compensacién en la quiebra.

I. La masa en sentido objetivo la origina el conjunto de
los bienes de que esta en posesién la masa de los acreedores.
Tampoco desde este Angulo se mira la personalidad juridica de
aquélla. Las relaciones entre sujeto y objeto de derechos se entre-
cruzan, sin que se confundan las nociones (*'*).

Sabido es que la masa de los acreedores no tiene ni la pro-
piedad ni otro derecho real sobre el patrimonio, sino simplemente
el derecho de ser pagada. Con este fin, la masa patrimonial debe
estar constituida y administrada por el sindico. '

La formacién contable y juridica de la masa es la primera
condicién para el empleo de ésta en la liquidacién del pasivo. El
sindico forma justamente la masa mediante el inventario y ba-
lance, y debe proceder a depurarla de todos aquellos bienes que
no deben pertenecerle (758).

La depuracién o separacién serd activada por los intere-
sados, pero no hay ni fundamento ni utilidad para la quiebra en
retener en la masa bienes que le son ajenos. Estos pueden per-
tenecer al fallido, pero forman porciones o conjuntos patrimo-
niales libres de la quiebra, o bien pertenecen en todo o en parte
a terceros, o por derecho exclusivo, o por comunidad o partici-
pacién, y en esta hipétesis el sindico procurara la divisién de la
comunidad o la liquidacién de la sociedad o participacién.

II. La masa de los bienes constituye una unidad, que sur-
ge de su agregado y del fin consistente en el pago. L.a unidad
determina el modo de interpretar los actos de disposicién sobre
la masa en conjunto, la inalterabilidad del patrimonio destinado
a los acreedores de la quiebra, y no a algln otro acreedor, pre-
sente o futuro.

En cambio, la alterabilidad de volumen o de composicién
acompana a la masa, que puede aumentar o reducirse, porque
de ella pueden salir o a ella pueden ingresar nuevos elementos.
Se aumenta con los frutos, con los intereses, con el recobro de

(319) Ferrara, RDC., 1912, 1, 317.
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bienes que estaban momentaneamente fuera de la misma, con las
acciones revocatorias o de simulacién; se cambia por la subroga-
cién, por ejemplo con la indemnizacién de un seguro; se dismi-
nuye en virtud de pagos o compensaciones, debidas por la masa
como tal.

La realizacién de los derechos de la masa no conduce a su
aumento, sino simplemente a poner al sindico en posesién efec-
tiva de los bienes que ya pertenecian a la masa.

Los bienes que la constituyen deben ser susceptibles de
ejecucién por parte de los acreedores; no lo son los bienes indis-
pensables a la familia del deudor, o los organizados para ella, por
ejemplo para el pago de alimentos aun por medio de seguro, o
de la formacién de un peculio especial.

III. La reivindicacién (802 sigs.), es la separacién de bie-
nes, cosas y derechos de la masa, en la que estdn mezclados, en
favor del que tiene un derecho exclusivo sobre las mismas cosas:
derechos de propiedad, de prenda, de posesién (**°).

El derecho exclusivo puede ser personal, y no sélo real, pero
aun asi, la cosa o el derecho deben siempre separarse de la masa,
que no tiene en ellos un derecho exclusivo frente al que pide
la separacién o reivindica el bien. Es esencial que la quiebra no
tenga el derecho general al pago sobre bienes o derechos que
casualmente, o en virtud de relaciones juridicas, se encuentran
juntos, pero no confundidos con su patrimonio. Para que la rei-
vindicacién sea posible, es sobre todo necesario que la quiebra
no tenga un derecho de propiedad u otro derecho real sobre las
cosas reivindicadas.

Si la quiebra tiene un derecho real, éste prepondera sobre el
derecho personal o de obligacién del tercero, de suerte que a éste
sélo le queda un derecho de mero crédito, que sigue la suerte
comin. No obligan a la entrega de la cosa por parte de la quiebra
las ventas del fallido, si la propiedad no habia pasado atn al
comprador a la apertura de aquélla, por ejemplo por falta de
especificacién de la mercancia en la fabrica. La venta hecha
por el fallido con reserva de la propiedad, permite, en cambio, que
la propiedad pase al comprador que esté en posesién de la cosa.

IV.. Por separacién se entiende la pretensién real, aun
cuando no se refiera a la propiedad, sino a la pesesién de la cosa;
por ejemplo, el deudor tenia la posesién como porteador, expe-

(320)  Casanova, Credici di restituzione in fdlimento, Pisa, 1933, y ZanNztccuy,
M. T., Separazione, Milan.
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dicionista, depositario, comisionista. No se toma en consideracién
la propiedad del llamado reivindicante, como podria hacerlo
pensar esta expresién, sino su derecho a la entrega o restitucién
de la cosa.

La quiebra no tiene entonces razén para hacer valer un de-
recho que elimine el del tercero: por cambiales y titulos confia-
dos al fallido para su cobro o para determinados pagos, por las
mercancias ‘que le hubieren sido confiadas para su venta o en
depésito (802, 803).

1a separacién se amplia justamente a las situaciones en que
el deudor no tiene un derecho real, o exclusivo con respecto al
tercero, sino por simple apariencia, teniendo en realidad una
titularidad fiduciaria, asi en cuanto a los titulos de crédito, como
respecto de los créditos, muebles e inmuebles. La relacién fidu-
claria entra entonces en conflicto con la apariencia de la per-
tenencia del derecho al deudor, y, de reflejo, a la masa de los
acreedores, apariencia que puede a veces conducir a un derecho
superior de la masa frente al tercero. No es una simple casuali-
dad la que crea el derecho, sino la confianza que los acreedores
tienen sobre bienes que aparecen notoriamente como propios del
comerciante.

En todo caso, en virtud de la confianza puede el deudor
haber dispuesto de los bienes antes de la quiebra, y entonces
no tiene el tercero ningtin derecho sobre ellos, como no lo tiene
si el deudor ha vendido les cosas o mercancias que le fueron con-
fiadas con ese objeto (803).

El titular del derecho, que no tiene posibilidad de realizarlo
frente al tercero, tiene derecho al resarcimiento y al precio frente
a la quiebra, pero au mark le franc, salvo que el precio se pague
en subrogados individualizables e inconfundibles, en cuyo caso
el derecho exclusivo recae sobre ellos (**').

La reivindicacién del precio, no es otra cosa que su restitu-
cién, que se inscribe al igual que los créditos quirografarios. Es
imperiosa la doble condicién, del derecho real o exclusivo del ter-
cero que pide la restitucion, y del ningiin derecho real o exclusivo
del deudor, y posteriormente de la quiebra (803).

V. En la venta mercantil, los arts. 804 y sigs., han reco-
nocido, como ya se dijo, el derecho de detencién en camino. Es
esencial que la mercancia no haya entrado atin en la posesién
efectiva o simbélica del fallido a través de titulos representativos.

(321)  Bonkuur, RDC., 1903, 11, 281; Macrr, RDC., 1906, 1, 71,
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Es indispensable, en suma, que el comprador no haya teni-
do ninguna posesién ni de las cosas, ni de los titulos. Esta pose-
sién altera la situacién en beneficio de la masa de acreedores,
no sélo para la buena defensa del trafico, sino ademas en favor
de los terceros que hayan adquirido de buena fe los titulos
representativos o las mercancias. Ante una y otra posesién, el
derecho mercantil defiende resueltamente la de la masa de los
acreedores.

En virtud de la fuerza explosiva de la quiebra y de la con-
siguiente desconfianza del vendedor, el ort. 804 garantiza el
derecho de éste. Tan cierto es esto, que la quiebra tiene derecho
a la entrega, no obstante la detencién, si cumple integramente
el contrato. Ni al vendedor ni al comprador les asiste ningin
derecho de resarcimiento por el retardo en la entrega o por la
inejecucién del contrato.

VI. La separacién, que actia con el nombre de reivindi-
cacién, aprovecha los auxilios del derecho material, no menos
que los del derecho procesal general, que llevan a la depuracién
y empobrecimiento de la masa.

En su intento de simplificar las relaciones y de evitar gastos,
el art. 807 ordena la proposicién de la separacién frente al sindico
y a la delegacién de acreedores, para ante el juez delegado. Pue-
den impugnarla cuantos participan en la quiebra, ademaés del

fallido.

El juez admite la separacién si no hay oposicién, por reso-
lucién contra la cual no cabe ningtn recurso. Si hay oposicidn,
podra admitir o rechazar dicha separacién, por resolucién igual-
mente irrecurrible, si el incidente, por razén de su cuantia, es de
la competencia del Pretor. En caso contrario, procede el recurso,
remitiéndose al Tribunal para su revisién el expediente respectivo.

La reivindicacién de cosas o, de dinero separado, o de cosas
o dinero mezclados o confundidos, pero corporalmente presentes
en la masa patrimonial, suspende la ejecucién de la quiebra sobre
las cosas reclamadas y no afecta los actos de disposicién efectua-
dos antes de la reivindicacién por la administracién de la quiebra.
Si ésta no tenia valederas razones para estimar como pertene-
cientes a la masa los bienes de que ha dispuesto, incurre en
responsabilidad por el acto ilicito, la que puede considerarse
como obligacién de la masa (808).

Por las mismas razones que acaban de indicarse, pero siem-
pre dentro de los limites asignados, la reivindicacién del precio
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de upa venta consumada no tiene ningin efecto, si la suma se
ha repartido entre los acreedores.

VII. La mujer del quebrado se encuentra en una situacién
particular, segOn el art. 772 (*?). Las normas se deben a la
intervencién directa de Napoleén, quien, en la redaccién del
cédigo de comercio, tronzba contra las quiebras de los maridos y
el lujo de las mujeres ante legisladores como Cambaceres, famo-
sos por su fasto imperial. El régimen matrimonial no se altera
por la quiebra; la comunidad no se disuelve ni por la quiebra del
marido, ni por la de la mujer, ni por la de entrambos.

Puede, sin embargo, la mujer pedir la separacién de los bie-
nes y de la dote (CC. 1442), debiendo publicarse la demanda en
las formas acostumbradas de la publicidad mercantil (19, 9°).
La sentencia no puede pronunciarse sino después de un mes con-
tado de la publicacién, la que debe efectuarse dentro de otro mes
a partir de la sentencia. En defecto de publicacién, los acreedo-
res pueden oponerse en cualquier tiempo a la separacién e impug-
nar el pago de los derechos de la mujer. Por lo demaés, siempre
les asiste la accién revocatoria respecto de los actos realizados
en fraude de sus derechos (19 y CC. 1422).

En principio, la mujer casada tiene derecho de pedir la se-
paracion de los bienes que le corresponden y que estén compren-
didos en la masa, y el de valerse de la hipoteca legal sobre la dote
en cuanto a los créditos derivados de las relaciones matrimoniales
(cc. 1669).

Si el marido era comerciante en la fecha del matrimonio, o
si no siéndolo entonces, adquirié esa calidad en el afio siguiente,
la hipoteca legal general, eficaz en virtud de la publicidad mer-
cantil, no se extiende a los bienes adquiridos por el marido du-
rante el matrimonio, como no sea por donacién o por sucesién.
En este caso, ni la mujer casada, ni la quiebra del marido pueden
aprovecharse de los bienes sustraidos a la hipoteca legal, ni por
acciones de recuperacién de la mujer, ni por contracréditos del
marido (16, 786).

L.a mujer del comerciante no puede hacer valer en la quie-
bra créditos derivados de contratos con el marido, ni créditos de
regreso por deudas pagadas por aquélla, por ejemplo por avales,
pagos por intervencién, si no rinde la prueba rigurosa a que ha
venido a reducirse el rigor napoleénico originario, que al prin-
cipio confiscaba los muebles de la mujer por el espejismo de
las joyas.

(322) Sobre el estado de la mujer del fallido, Saxtoro-Passarerri, RDC.,
1936, I, 150.
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VIII. La mujer casada tiene derecho de pedir en la quie-
bra el precio de los bienes enajenados por el marido durante el
matrimonio, si no ha consentido en la enajenacién, ni siquiera
después del acto de disposicién del marido. Su crédito se com-
pensa con las ventajas que aquélla puede recobrar frente a los
terceros, ejercitando las acciones que le han sido atribuidas (787
y CC. 1407).

La primitiva regla del cédigo Napoleén era la de considerar
como de propiedad del marido los muebles del uso de la mujer,
regla que ha desaparecido en el derecho positivo. Tratandose de
los muebles, de las joyas, y de los objetos de lujo de la mujer,
puede valer atin la presuncién de hecho, platénica por lo demas,
porque los muebles se esfuman en la quiebra.

Una presuncién ha quedado en el art. 782, para el caso de
existir entre los cényuges la comunidad de bienes. Se presume
que los bienes adquiridos por la mujer del fallido en su nombre,
o adquiridos por éste o por algiin otro en nombre de él, o por la
comunidad, pertenecen al fallido, y que, la adquisicién se ha he-
cho a sus expensas; la prueba contraria es admisible. La presun-
cién existe igualmente para los muebles poseidos por los cényu-
ges en comun (782, 783).

No surge la presuncién si la adquisicién de la mujer ha sido
a titulo gratuito; no puede presumirse entonces que se haya
hecho a expensas del marido. Asi ocurre en la donacién, sucesién,
o relaciones anteriores al matrimonio, y de aquellos inmuebles
que se han adquirido, o subrogados a los adquiridos, segiin el
art. 780.

Para que sea inatacable la adquisicién subrogada, es pre-
ciso ademas que la declaracién del nuevo empleo del inmueble
y el origen del dinero se comprueben por el inventario o docu-
mento de fecha cierta.

La fecha cierta se establece por los modos del derecho
civil, no del derecho mercantil (783, 35, CC. 1327). Es cierta,
aunque resulte de los registros de oficinas piblicas o de socieda-
des por acciones. En la practica, se asiste al continuo descaeci-
miento del sistema legal por las pruebas que pretenden destruir
una presuncién que no puede negarse, y que se elimina facilmen-
te con la preconstitucién de las fechas. La mujer que recobra sus
inmuebles, carga con las hipotecas que los afectan, como con las

# deudas que les conciernen (785).

IX. Un modo de disminucién de la masa es el de la com-
pensacién en beneficio de los acreedores que son al mismo tiem-
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po deudores de la quiebra. El acreedor que de ella se aprovecha,
no sélo ahorra el pago, sino que queda pagado integramente.

Grande importancia tiene en nuestro derecho la compensa-
cién, en el que opera aun ipso jure. En esta materia se sepgran
profundamente el derecho aleman y el latino: el primero admite
como regla la compensacién en la quiebra, que en el nuestro
se rechaza resueltamente; en derecho aleman, en cambio, la
compensacion no opera ipso jure.

En derecho italiano, parece injusto que el acreedor que es
también deudor, se pague integramente y sacrifique con su
pago a los demas acreedores.

Asi, el acreedor tiene la desventaja de tener que pagar y de
esperar la cuota que podra tocarle en la liquidacién. La regla
contraria a la compensacién no puede afectar a las que se reali-
zan por obra de las partes o de la ley en tiempo anterior a la
declaracién de quiebra. Si en ellas intervienen hechos o circuns-
tancias particulares, podrdn impugnarse como hechas en fraude
de los acreedores, y asegurar con ello al acreedor el pago cabal
que de otro modo no alcanzaria. En vista de la quiebra, podra
ser justo pedir, para la eficacia de la compensacién, un acto del
acreedor que seria superfluo en la compensacién ipso jure. Si
el acreedor_no hace valer prontamente la compensacién, cuando
tiene derecho a ello, puede sobreponerse a su inercia el interés de
la masa, contrario a la compensacion.

Conviene precisar algunas ideas fundamentales. Excepcio-
nalmente se admite la compensacién en nuestro derecho, cuando
estd prevista expresamente para la liquidacién de las relaciones
como connatural al crédito, de modo de destruir los caracteres
de éste, si la compensacién falta.

No basta una simple conexién de créditos; es indispensable
una normacién de la compensacién. Se admite en la cuenta co-
rriente, en el contrato de este nombre, no en la simple relacién
de dos cuentas reciprocas.

Admitese también en las relaciones entre cényuges por
créditos o contracréditos derivados de la administracién de los
bienes conyugales; no en las relaciones de los socios con la so-
ciedad miercantil.

Ademas, no es licito compensar la deuda de quien esta
autorizado para pedir la compensacién, con los créditos atin no
vencidos, ni exigibles en el momento de la quiebra. No hay com-
pensacidn, ni en la cuenta corriente, por lo que mira a aquellos
créditos que vencen solamente por efecto de la quiebra.

Los créditos deben ser homogéneos e incondicionales. LLa
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compensacién puede tener otro aspecto cuando se refiere al
patrimonio que se halla libre de los derechos de la masa, a crédi-
tos que nacen en favor del acreedor en relacién inmediata de
la masa, que son debidos por ésta.

La compensacién ipso jure vale en las relaciones personales
del fallido, el cual no puede invocar en otro momento ventajas
que le corresponden a la masa; no puede pretender, por ejemplo,
pagar su deuda al precio de concordato, y obtener la diferen-
cia (**).

i09. LAS ACCIONES REVOCATORIAS DE LA QUIEBRA (324)

I. Nocidn. — Il. Esencia. — IlIl. La accién revocatoria comin, y la revocatoria
de la quiebra. — [IV. Actos impugnables. — V. Clasificacién de los actos,
su analisis. — VI. Impugnacién y pagos cambiarios. — VII. Ejercicio de la
accién revocatoria. — VIII. Efecto de esta accién.

I. El patrimonio, garantia de los acreedores, se esfuma
facilmente ante la inminencia de la quiebra. Ya desde antes, sin
la intencién del deudor, los bienes se evaporan por todas partes.
Las necesidades de la familia se vuelven apremiantes, las ilusio-
nes de salvarse hacen que se arrojen al fuego todos los recursos,
los acreedores méas avisados o que estan més cerca del fallido
se empefian por obtener el pago a expensas de aquél y de todos
los demas.

Es raro que la masa se encuentre compacta en el momento
de la quiebra, sin necesidad de recupetaciones forzadas. De aqui
el interés de los acreedores, en la quiebra, por recobrar hasta lo
Gltimo las garantias que el deudor ha hecho desaparecer mali-
ciosamente, o que los terceros, aprovechados o audaces, han
arrebatado a la masa.

Este poderoso interés, que en todos los tiempos y en todas
las legislaciones ha creado saludables derechos para el recobro
de las garantias, estd contrarrestado por el interés, no menos
podercso y general, de los terceros y de los acreedores que han
obrado de buena fe, sin atentar de proposxto contra las garan-
tias de los demas.

Del juego habitual de los intereses brotan las acciones re-
vocatorias de nuestro derecho. Tienen por objeto la reconstruc-
cién de la masa en su volumen originario sin lesiones de los
derechos fundadamente adquiridos de los terceros.

(323) Sobre la compensacién en la guiebra, Sacerpot, RDC., 1905, 1I, 221.
(324)  BoveLw, Fallimento, en el art. 707 y sig.,, Cicv, RDC., 1934, 11, {34.
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II. La retroactividad de la quiebra, o el datar la cesacién
de pagos en el momento inicial, dentro del plazo méximo de dos
afios, facilitan bajo diversos puntos de vista las pretensiones y
acciones de recuperacién a la masa (L., 9).

Fuera de la retroactividad, la masa no pierde, por lo demas,
las defensas y garantias propias de los acreedores. La accién
revocatoria ordinaria se retrotrae hasta diez afios (la prescrip-
cién mercantil) a partir de la fecha de la quiebra.

Los presupuestos, las pruebas y los efectos de la accién
revocatoria ordinaria son naturalmente los de la accién ordi-

naria (708, CC. 1235).

Presupone el dafio de los acreedores, el beneficio del tercer
adquirente, la prueba de la conciencia reciproca de la ilicitud del
acto, asi en el deudor como en el tercer adquirente, o simple-
mente en el deudor respecto de los actos a titulo gratuito.

No afecta los derechos de los que de buena fe han adquirido,
a su vez, de los primeros adquirentes, a condicién de que en la
adquisicién no haya de su parte un enriquecimiento ilegitimo.

El efecto de la accién es el de obligar al tercero a la resti-
tucién del valor sustraido, no a la de la cosa adquirida, obliga-
cién que se mantiene dentro de los limites del derecho del
acreedor.

En suma, todo pasa cdmo si no hubiese quiebra, con la sola
modificacién de que la accién no puede ejercitarse sino por el
sindico, o, si se ejercita por acreedores activos e independientes,
pasa al sindico. Sobre todo, el resultado de la accién no puede
aprovechar mas que a la masa, cuyos intereses representan los
acreedores aislados, si gustan de obrar en su propio nombre.’

III. La accién de revocacién ordinaria no tiene ninguna ra-
z6n de ser ejercitada en razén de las garantias indebidamente
perdidas en el estado de cesacién de pagos. Ni siquiera en teoria
puede concebirse accién alguna separada de los acreedores; los
hechos de impugnacién en que puede fundarse la accién de revo-
cacién de la quiebra, son tales, que la accidén ordinaria no presen-
ta ninguna utilidad; automaticamente se convierte en la de
quiebra.

A la accién se le atribuye a veces un caracter real, conside-
randose como una especie de derecho potestativo, con el efecto
real del recobro efectivo de la propiedad, de la posesién, de la
cosa, del derecho o del dinero.

En virtud de la nulidad pronunciada, la recuperacién de la
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propiedad o de cualquiera otro derecho real, redundaria en fa-
vor de la masa, si bien considerdndose como nulidad relativa.
Frente a ésta se halla la concepcién de una pretensién netamente
obligatoria, que se funda esencialmente en el derecho de recobrar
el valor de la masa.

Por difundida que esté dicha teoria, no puede cancelar total-
mente la afinidad de la revocacién de la quiebra con la revoca-
cién ordinaria, que tiene efectos reales. La concepcién de la pre-
tensién obligatoria no debe desconocerse, ni puede siquiera elimi-
narse el recobro de la cosa o del derecho en beneficio de la masa
y de sus intereses, hasta donde sea posible. Por lo tanto, no es
eliminable el efecto real de la revocacién de la quiebra.

La impugnacién no conduce por regla general a la nulidad
absoluta, erga omnes, o sea a una nulidad que favorezca y perju-
dique a todos aquellos que tienen intereses, directos o reflejos.

La nulidad opera sélo dentro de las relaciones de la masa.
La relatividad de la nulidad tiene importancia no sélo para la
exclusién de las acciones de cualquier acreedor distinto de la
masa, sino también para las relaciones del deudor y del tercer
adquirente, titulares de derecho en sus esferas respectivas (707,

709).

IV. Los actos, negocios y contratos sujetos a impugna-
cidén, son muy diversos y complejos; son todos aquellos en cuya
virtud se asegura a un tercero, en correspondencia de un perjui-
cio analogo de la masa, una ventaja econémica y juridica, que
aparece indebida por el concurso de circunstancias o calificacio-
nes de derecho. ‘

Son actos impugnables no sélo los negocios y contratos, sino
cualquiera otro acto de voluntad o de disposicién, por ejemplo
los encaminados de hecho a asegurar un privilegio, una reten-
cién, una compensacién, los actos de ejecucién, u otra actividad
procesal, de especificacién de la mercancia, de tradicién, de pér-
dida de la posesién.

Son impugnables las renuncias al derecho, a las excepcio-
nes, a las prescripciones; los reconocimientos de derecho o de
hecho, las admisiones en juicio, las omisiones, los silencios, en una
palabra, cualquier acto, esté o no calificado desde el punto de
vista juridico.

V. De la amplisima nocién, que sirve para encuadrar cual-
quier acto de tercero injustamente perjudicial a la masa, vamos a
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precisar ahora los términos y requisitos, expresamente requeri-
dos para imprimir al acto la calificacién de indebido.

Los actos se consideran diversamente; en algunos es pronta
e irresistible la marca de la ilicitud, en otros se facilita simple-
mente la prueba, y en otros la prueba queda a cargo de la masa,
en vez de gravitar sobre el tercero, sujeto de la impugnacién.
Los actos impugnables deben haber pasado todos en el estado de
cesacién de pagos, denttro del término de dos afios a partir de la
declaracién de quiebra. Bajo la condicién de haberse realizado en
este tiempo, son nulos los siguientes actos (**°):

|.—L.as enajenaciones o cualquiera otro acto, gratuito o sin
carga para el adqulrente las donaciones, la constitucién de dote,
las renuncias, renuncias a la prescripcién y a las excepciones, las
omisiones lesivas de los derechos del quebrado. La lesién de los
derechos de la masa es suficiente para la nulidad; el tercero se
aprovecharia indebidamente, se enriqueceria en perjuicio de la
masa; prevalece por lo tanto el interés de ésta (707, 1°).

2.—1l.os pagos de deudas no vencidas, realizados en cual-
quiera forma: dinero, traspaso, venta, compensacién. Se hace abs-
traccién de que el acreedor conozeca o deba conocer el estado de
quiebra virtual (707, 2°) También aqui el interés de la masa pre-
domina sobre el de los acreedores individuales. Estos se favorecen
en perjuicio de los otros, y por otra parte obtienen un beneficio
que no tenian derecho de lograr; el riesgo es perfectamente suyo.
No sélo el pago, como acto de cumplimiento, sino los actos que
permiten la obtencién de ventajas para el acreedor, incluso los
actos preparatorios del cumplimiento, quedan afectados por la
nulidad. Los enumerados en los ntimeros 1 y 2 son nulos sin nece-
sidad de prueba.

3.—L.os pagos de deudas vencidas y exigibles, en contraste
con las anteriores, pero realizados por medios distintos de los
ordinarios. Asi, los efectuados por medio de otras cosas, que no
son dinero o efectos de comercio. Aqui también no se entienden
exclusivamente los pagos, sino ademas las daciones en pago, ce-
siones, compensaciones no debidas, por ejemplo entre créditos no
homogéneos, la estipulacién de cuenta corriente, y los actos pre-
paratorios que conducen a pagos no comunes (709, 3°).

Estos pagos y actos afines no son, sin embargo, nulos sin
prueba, como los consignados en el N° 2, sino que se presumen
simplemente ejecutados: a) en fraude y perjuicio de los acree-

(32%) Especialmente Boneww, Fallimento, cit.; PERcEROU, cit.
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dores; b) conociendo o debiendo conocer el acreedor que se
aprovecha del estado de cesacién de pagos.

El acreedor tiene derecho a la prueba contraria sobre los
dos puntos, y puede salvar el pago si demuestra su buena fe, ya
sospechosa por el pago no comiun.

4.—I.os actos y contratos, en que los valores entregados o
las obligaciones asumidas por el fallido, exceden notablemente
de lo que se ha dado o prometido, son actos profundamente lesi-
vos de la garantia de la masa, y anulables por esta sola razén.
Es admisible la prueba contraria, pero no basta demostrar que
el tercero no conocia ni debia conocer la quiebra virtual. Ten-
dr4 que demostrar, ademas, que el acto no se ha ejecutado en
fraude o en perjuicio de los acreedores, sino que el perjuicio o el
fraude han resultado de la cosa misma (709, 2°).

5.—L.as prendas, anticresis, hipotecas, retenciones y demas
privilegios semejantes, constituidos sobre el patrimonio del deu-
dor (709, 4°). Contra esta presuncién el acreedor puede probar
que no hubo fraude ni dafio en contra de la masa, que no conocié
ni debié conocer el estado de quiebra virtual. Esta prueba es bas-
tante para que subsista la prenda, la hipoteca o el privilegio, aun-
que no se hayan constituido en conformidad con el crédito. Si la
conformidad ha existido, no surge la presuncién, y pasa entonces
a la masa de los acreedores (**°) la carga de probar el fraude o
que el acreedor privilegiado conocié o debié conocer la situacién
de quiebra. :

6.—Todos los actos, pagos, enajenaciones a titulo oneroso,
cuando el tercero conocia o debia conocer el estado de cesacién
de pagos. La prueba incumbe a la masa, lo que es muy natural,
ya que se trata de actos o contratos que no se han efectuado a
costa de la masa, como los gratuitos; no son como éstos, ni como
los enumerados en los ntimeros del 2 al 4, actos que favorecen
a terceros o a los acreedores (709, 1).

Son actos por los que el tercero no gana nada por si mismo,
ni puede obtener una posicién ventajosa, en perjuicio de los
demés acreedores, si obtiene el pago. Justo es que lo restituya
si tenia conciencia de la quiebra, pues, en verdad, aunque no
gana nada, adquiere los bienes del deudor y despoja consciente-
mente a la masa de las garantias que le pertenecen.

7.—Se consideran como realizados en fraude de los acree-
dores, simplemente por haberse efectuado dentro de los diez dias

(826) Cicu, RDC., 1930, 1I, 321; Conrorri, RDC., 1932, I, 371; Ascareryy,
RDC., 1932, 1, 731.
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antex:iqres a la quiebra, y hecha abstraccién de los requisitos y
copdxcwnes examinadas antes en los ntimeros del 1 al 6, cuales-
quiera actos del fallido, perjudiciales a la masa. No es admisible
la prueba en contrario (**7) (709).

VL. Una excepcién se admite, en interés del trafico, por
lo que ve a los pagos mediante cambial o cheque (711).

) La accién de impugnacién no puede enderezarse sino contra
el L_lltlmo obhgado en via de regreso, conocedor de la situacién de
quiebra en el momento en que el titulo se emitié o endosé. La
regla garantiza el interés de los terceros poseedores de buena fe,
y no se aplica a las partes inmediatas de la relacién cambiaria.

Su aplicacién comienza desde el primer endosatario. Neo
tiene importancia el conocimiento del estado de cesacion de pagos
en el momento en que se recibe el pago; basta la buena fe en
el momento de la adquisicién de la cambial o del cheque. Se
debe tener en cuenta respecto del endosatario, que éste pierde
la accién de regreso si no recibe el pago del deudor, por mas
que se encuentre en estado de quiebra. El pago anticipado o
anémalo es impugnable atn frente al obligado de regreso, para
el cual no seria, sin embargo, impugnable el pago regular cam-
biario.

VIl. La accién de impugnacién se ejercita por el sindico
en interés colectivo de la masa, sin que pueda ejercitarse sepa-
radamente por los acreedores. Puede el sindico renunciar la
accién revocatoria, pero los acreedores pueden pedir que se inten-
te por medio de su delegacidn.

El sindico puede remitirse al juez delegado.

La accién de impugnacién se dirige contra el tercero que se
aprovecha del acto, del contrato, del hecho o efecto juridico, que-
ridos o realizados. La accién sigue fielmente a los herederos o
sucesores, a titulo universal, de la parte contra la cual se procede.

Los terceros de buena fe que suceden por estas razones a
la primera parte, no estan expuestos a la accién revocatoria. Las
impugnaciones pueden dirigirse contra ellos, si falta la proteccién
de la buena fe, como cuando el tercero tenia conocimiento de la
legitimidad o abrigaba sospechas sobre la adquisicién de la pri-
mera parte. El tercero corre voluntariamente el riesgo y no puede
rebelarse.

(327) Sobre la carga de la prueba en la acaién revocatoria, BoNELL, RDC.
1917, 11, 313.
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Tampoco esta protegida la adquisicién gratuita del tercero.
Si el acto celebrado con la primera parte reproduce los caracte-
res anormales del primer acto, pago de deudas no vencidas, pago
anémalo, exceso en el cambio, la impugnacién puede extenderse
hasta él; tales actos hacen temer la ilegitimidad de la adqui-
sicién (%),

VIII. Efecto de la accién revocatoria es el ponerse a dis-
posicién de la quiebra las cosas, derechos, propiedad, posesién y -
créditos. La recuperacién ha de efectuarse, en la medida de lo
posible, sobre las cosas o derechos; de no ser posible, vendra el
denominador del dinero. El tercero que ha verificado la restitu-
cién, hara valer sus derechos en la quiebra au mark le franc. Hara
valer los privilegios o posiciones ventajosas, por ejemplo, com-
pensaciones, si tenfa derecho de hacerlo al verificarse el acto
que se anula.

110. ADMINISTRACION Y LIQUIDACION DE LOS BIENES
EN LA QUIEBRA (#29)

1. Liquidacién de los bienes. — 1I. Continuacién de la empresa fallida. — [IL
Asuncién de las obligaciones del sindico. — IV. Venta de muebles. — V.
Venta de inmuebles.

I. La quiebra puede conducir a la pulverizacién o simple
liquidacién de los bienes del fallido, pero también puede llevar,
dentro del espiritu social del instituto, a la rehabilitacién de la
empresa y del comerciante. La liquidacién serd necesaria, en la
primera hipétesis; en la segunda, debera evitarse, si se quiere
conservar la empresa en estado de eficiencia. Por lo demés, la
conservacién de ésta puede ser una medida de salvaguardia de los
acreedores, aun en la mera liquidaciéon de la empresa o de la
sociedad mercantil.

Pero la liquidacién constituye la regla general; requiéren-
se condiciones, deliberaciones y autorizaciones para la continua-
cién del ejercicio comercial, mientras que se imponen al sindico
medidas cautelares y de liquidacién de los bienes (793).

El sindico procede a la liquidacién con la verificacién y
cobro de los créditos, con todos los medios de cautela y de eje-
cucién a su disposicién, garantizando a la masa con hipotecas,
prendas, retenciones, secuestros. Para las acciones, oposiciones

(328) Sobre los efectos de la nulidad, Srarra, RDC., 1917, l[; 598.
(32v)  Bownewn, RDC,, 1908, 1I, 102; Caxviany, RDC., 1532, 1, 385.
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y apelaciones, no para toda medida cautelar judicial, es necesaria
la autorizacién del juez delegado. El sindico debe proceder a la
venta del patrimonio dentro de los diez dias que siguen a la
sentencia de clausura de la comprobacién de los créditos, o de
la clausura si no hay oposiciones. Una proposicién de concor-
dato puede justificar la suspensién de la liquidacién (L. 4, y Céd.

Com., 765, 793).

lI. La liquidacién se suspende naturalmente si los acree-
dores optan por la continuacién de la administracién del pa-
trimonio mercantil del quebrado, o por la continuacién del ejer-
cicio comercial (794, 750). La continuacién de éste, es a titulo
provisional. No puede autorizarse por simple providencia del juez
delegado, pero si por el Tribunal (L., 8), cuando el abandono
repentino de la actividad mercantil seria funesto a los acreedo-
res (*°).

La deliberacién de éstos para la continuacién o reanuda-
cién del ejercicio comercial, es soberana; no puede efectuarse
sino al cerrarse el acta de comprobacién (L., 8). La administra-
cién del patrimonio comercial y la continuacién del ejercicio del
fallido, pueden no ser la misma cosa. La primera puede limi-
tarse a la conservacién del patrimonio comercial, a la continui-
dad de la organizacién de la empresa sin ejercicio activo: una
fase andloga a la liquidacién de las sociedades de comercio.

El ejercicio mercantil puede continuarse con el simple fin
de la liquidacién; puede también dirigirse a asegurar la duracién
y la vida de la empresa, o hacia el fin de encomendarla nueva-
mente al fallido mediante un concordato, o bien a obtener el
mejor pago de los acreedores mediante una cesién en bloque
o en porciones de la empresa, mantenida en su unidad y en su
eficiencia.

Las obligaciones mercantiles nacidas de la administracién
autorizada del patrimonio comercial, o en el ejercicio del co-
mercio, son de la masa, y no sélo del fallido. Los poderes del
sindico se contienen en la autorizacién, que no necesita publi-
carse en las formas comerciales; los interesados tienen obli-
gacién de conocerla. Con referencia a los acreedores, se han
establecido periddicas rendiciones de cuentas del sindico.

IlI. Excediéndose de la autorizacién, no puede el sindico
asumir obligaciones por la masa, como no sea para realizar actos

(330)  Cawnpiani, RDC., 1932, 1, 421.
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estrechamente ligados a los que han sido autorizados o por la
ley o por el juez delegado de acuerdo con ella, o por la dele-
gacién de los acreedores.

Los actos que entran en la esfera de la 11qu1dac1on y de
ella no se separan de manera absoluta, estdn autorizados por si
mismos, como por ejemplo los juicios periciales, las expensas en
la venta, las exigidas para la salvaguardia de derechos y accio-
nes segln la autorizacién, y a veces sin la del juez delegado o
tribunal, las obligaciones contraidas en convenios de transaccién
(793, 797). En principio, le estan prchibidos al sindico los actos a
titulo gratuito, pero pueden entrar a veces en la esfera de la admi-
nistracién o del ejercicio de la empresa. También pueden autori-
zarse las operaciones de crédito, activas o pasivas, no ciertamente
aquella que un juez delegado autorizé para que el sindico pu-
diera prestarse a si mismo, en lo personal, una cantidad que
pagaria con sus honorarios, cuya cuenta forjara anticipadamen-
te, operacién que llevé a la carcel al autorizante y al autorizado.

No es eficaz la transaccién del sindico sobre controversias
del quebrado, si no la autorizan la delegacién de los acreedores
y el juez delegado, debiendo ser ademas homologada por el Tri-
bunal con intervencién del sindico, si es de valor indeterminado

o considerable (797).

IV. Mediante autorizacién del juez delegado, el sindico
puede .vender los muebles, y, en casos de urgencia, con citacién
del fallido. (798, 797, 750). La venta puede ser publica o pri-
vada, por medio o con intervencién de funcionarios piblicos;
también puede hacerse en masa, previa autorizacién de la de-
legacién de los acreedores, homologada por el Tribunal (798
y 799). La empresa puede venderse en bloque, con el nombre
_comercial o sin él, aun cuando éste sea el patronimico del co-
merciante, salvo sus derechos personales.

V. La venta de los inmuebles se comprende en la em-
presa, si estan en ella incorporados. Si no forman parte de la
empresa, el sindico debe observar las formas requeridas para la
venta de bienes de menores (800, 825 y sig.).

El sindico que cuenta con hipoteca sobre los bienes del
fallido, a diferencia del que tiene prenda, pierde el derecho de
realizar, por su propia iniciativa, la ejecucién hipotecaria (800),
¥ aun esta obligado a hacer suya la ejecucién que el acreedor ha
iniciado por su cuenta (801). Para que la ejecucién competa al
sindico, en vez de competirle al acreedor como propia, es ne-
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cesario que el bien hipotecado, con hipoteca mueble o mmueb]e,
por ejemplo una nave o aeronave, pertenezca a la masa.

El acreedor tiene derecho de exigir, por propia iniciativa,
el crédito garantizado con reserva de la propiedad; puede, a su
eleccidén, o recobrar la cosa, o proceder sobre ella ejecutivamente
(automéviles, maquinas, stocks de mercancias).

111. DEUDAS DE LA QUIEBRA Y DE LA MASA. PAGO Y DISTRIBUCIGN (331)

I. Deudas de la quiebra. — II. Deudas de la masa. — IlIl. Obligacién de cumpli-
miento del sindico. — V. Graduacién de los créditos. — V. Créditos con
privilegio. — VI. Estado de reparticién.

I. La quiebra, en cierto momento, logra colocarse en ap-
titud de pagar los créditos, de repartir el activo. El volumen de
los créditos incluidos, su graduacién, la calificacién de discutibles
o mdlscutlbles, ponen a la administracién en la obligacién de
seguir un orden y de adontar cautelas para el pago. Una pri-
mera nocién es mdlspensable y es la que fija los caracteres de
las deudas propias y verdaderas de la quiebra, y que ésta debe
cubrir en la medida de lo posible, y los caracteres de las deudas
obligaciones de la masa a cuyo pago se destinan, en su tota-
lidad, y en primer término, los bienes de la quiebra.

A esta distincién alude nuestro ordenamiento positivo,
cuando habla de deducir del active los gastos judiciales, los de
administracién y los de auxilio al quebrado y a su familia (809
del céd. de com. y 79 de su Reglamento; y Real Decreto de
22 de enero de 1922 sobre los servicios de secretaria).

Los gastos judiciales, en caso de necesidad, los anticipa el
Estado, desde la declaracién de quiebra hasta su clausura, por
decreto del juez delegado (914).

Para ellos, asi como para los de administraciéon, hay un
privilegio general sobre los muebles (1956 del c6d. civ.). Se
puede extender el privilegio general a todo el patrimonio de la
empresa, que incorpora en si los bienes inmuebles.

II. Ante todo, precisa reconocer que las deudas de refe-
rencia y las surgidas de manera analoga, son obligaciones de la
masa, obligaciones que habiendo nacido en ocasién de la acti-
vidad de la quiebra, ¥ destinadas a sus fines esenciales, deben
cubrirse, no qu mark le franc, sino con todos los medios de que
la administracién puede disponer.

(313)  Canpis~i, RDC., 1932, I, 685; 1, 630,
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Posible es una distincién ulterior entre gastos de la masa
y obligaciones de la misma, pero no conduce a diferencias sus-
tanciales (**°). Deben considerarse las deudas provenientes de
impuestos causados por la actividad mercantil, las que tienen
importancia para la declaracién de la quiebra, y son también
deudas de la masa, aun cuando el impuesto se haya debido desde
antes de la quiebra. Por obligaciones de la masa se entienden
todas las contraidas por actos o negocios juridicos del sindico
o de la administracién de la quiebra, en nombre y por cuenta
de la masa de acreedores.

Se explican estas obligaciones como referidas a la masa,
simple comunidad, si no persona juridica; y aunque se niegue
que tales obligaciones se refieren a la masa, como a una especic
de sujeto de derecho, se afirma sin embargo que deben pagarse
por el sindico con todos los medios con que cuenta la quiebra.

Pueden también derivar las deudas de la masa de actos
injustos o ilegitimos del sindico; su actividad compromete a la
masa aunque incurra en responsabilidad extracontractual, o se
haga responsable de lesiones. del contrato, teniendo obligacidén
de climinarlas. Tal ocurre, por ejemglo, cuando el sindico rea-
liza actos de competencia desleal, o revoca sin fundamento una
letra de cambio, un cheoue regularmente emitidos.

Ademads, la masa pueae contraer obligaciones por enrigue-
cimiento indebido.

IIl. Es caricter formal y comidn de las obligaciones de la
masa el deber cumphrsv por el sindico sin necesidad de inclu-
siones ni inscripciones en el procedlmlento siempre bajo la vi-
gilancia y con autorizacién del juez delegado.

Otro caréicter consiste en que las obligaciones tienen una
garantia limitada que se contiene dentro del volumen o dimen-
siones de la masa. Pueden salirse, por la diferencia, de la esfera
juridica de ésta para entrar en la del fallido, que practicamente
es inalcanzable, como la estratdsfera.

Hay, todavia, una serie de obligaciones de la masa que
cuentan con una garantia singular y mayor: son las obligaciones
derivadas de la administracién o ejercicio de la empresa, expresa
y regularmente autorizadas por los acreedores. Cualquiera que
sea su fuente, el contrato o la ley, existe en cuanto a ellas la
responsabilidad personal e ilimitada, proporcional a los créditos
incluidos de los acreedores que han autorizado las operaciones

del sindico (794 y 795).

(#32)  Frora, RDC., 1931, II, 582.
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Esta responsabilidad es subsidiaria. Tiene su fundamento
en la medida extraordinaria que los acreedores adoptan para la
conservacién ¥ continuacién del ejercicio comercial. No es licito
extender esta responsabilidad a otros actos, salvo el caso de que
la masa cargue con anteriores obligaciones del fallido o autorice
operaciones que no entran en la esfera de la quiebra.

IV. Los créditos del concurso o de la quiebra tienen un
grado. L.os comunes o quirografarios son créditos puros y sim-
ples que concurren de la misma manera sobre la masa que queda
después de cubrirse las obligaciones de la misma, y de pagarse
en seguida los créditos privilegiados.

A éstos no pertenecen los créditos prendarios, ya que tienen
un privilegio especial sobre bienes sustraidos a la masa hasta
el pago del crédito. Los acreedores prendarios tienen, en efecto,
la facultad de hacer efectiva la prenda en la forma y términos
propios del derecho civil o mercantil.

El sindico forma una lista de los acreedores prendarios o
que cuenten con otro privilegio sobre muebles (774); las con-
troversias sobre el privilegio corresponden también al proceso
de comprobacién. El sindico puede liberar la prenda pagando
el crédito (772), o bien ordenar la venta ptblica. El acreedor no
tiene derecho de oponerse a la venta, pero puede eliminarla, re-
nunciando a hacer valer el crédito sobre la masa por la diferencia
eventual del valor de la prenda. La diferencia de méas obtenida
en la venta de la prenda, hecha por cualquiera, pertenece a la
quiebra.

El acreedor prendario, si la venta de ia prenda no se hizo
por iniciativa del sindico, no es responsable de gastos ni de las
deudas, ni tampoco debe soportar los privilegios generales que
soportan, en cambio, los acreedores hipotecarios. En efecto, la
prenda puede desprenderse radicalmente de la masa; mas es
indispensable que el acreedor pignoraticio no se haya aprove-
chado en modo alguno de la administracién de la quiebra. Puede
aprovecharse de ella y concurrir en la distribucién del activo
(776). Los acreedores prendarios que participan en esta distri-
bucién, y los hipotecarios, deben imputar al crédito las cuotas
obtenidas en el reparto (777).

Si las cosas dadas en garantia no cubren totalmente el cré-
dito al realizarse aquéllas, los acreedores concurren por el resto,
como acreedores quirografarios (775, 779).

L.a masa se subroga en las graduaciones hipotecarias o de
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privilegio en lugar de los acreedores que deben imputar los re-
partos por las cantidades que hubieren recibido (777).

V. Los privilegios atribuidos a los créditos los enumeran
los arts. 1955 y sigs. del cédigo civil, y valen también en ma-
teria de comercio (773). Por consiguiente: 1°, los salarios de-
vengados por los trabajadores en el tdltimo mes anterior a la
declaracién de quiebra, tienen privilegio en la misma linea que
los domésticos (CC. 1956). En el mismo grado tiene privilegio la
retribucién de los factores y dependientes por los seis meses ante-
riores. Lo tiene también la indemnizacién por despido (L. 1. P,
15, 11), la quiebra legitima la resolucién de la relacién segtin las
reglas indicadas. 2°, el privilegio del arrendador por el ejercicio
comercial no comprende las mercancias destinadas naturalmente
a circular, en cuanto salen de los almacenes o fabricas de la masa.
El privilegio se aplica a las indemnizaciones atribuidas al arrenda-
dor, en el caso de resolucién anticipada del arrendamiento (703).
3°, el crédito por maquinas de valor en la industria tiene privile-
gio segin el art. 1958 del céd. civ. por el término de tres afios a
partir de la venta de las mAquinas, a condicién de que se re-
gistre en un libro especial que lleva la secretaria del Tribunal
del lugar de la maquina. Se pierde el privilegio, si no se efectta
el registro dentro de los tres meses siguientes a la venta; el
privilegio sigue a la maquina, aun cuando ésta se haga inmueble
por incorporacién, sin ser empero una hipoteca que la siga en
cualquier traspaso; el adquirente de buena fe de la maquina
estd protegido contra la realizacién del crédito.

V1. La divisién del activo se lleva a cabo por el sindico,
conforme a un estado firmado por él y al que el juez delegado
imprime fuerza ejecutiva.

Por regla general, el sindico no hace los pagos, sino la caja,
esto es, el instituto, que hace el servicio de caja en la quiebra,
como ocurre en la liquidacién de las sociedades por acciones
(810). De ahi que, para la regularidad y legitimidad de los pa-
gos, es necesaria una orden de pago del sindico.

Para la entrega de la orden el sindico debe presentar el
titulo constitutivo del crédito, recoenocido o por reconocer. Sobre
él se anota la entrega de la orden, y el acreedor da recibo a su
vez sobre €l mismo estado o cuadro de la reparticién (813).

En caso de revocacién de la admisién al pasivo, las sumas
percibidas por el acreedor constituyen un pago indebido, que
deben reembolsarse a la masa (814).

— 611 —



112. CLAUSURA DE LA QUIEBRA. CONCORDATO (333)

[. Clausura de la quiebra. — lI. Resolucién de las obligaciones respectivas. ——
Ill. Clausura por falta de activo. — [V. Clausura por concordato. — V.
Fermacién de éste. — VI. Participacién de los 'acreedores en él. — VIL
Conclusién. Beneficio de ley. — VIII. Reduccién de los créditos. — IX.
Ejecucién del concordate. — X. Resolucién del mismo.

I. Termina la quiebra o por falta de activo o imposibilidad
de todo reparto entre los acreedores, o por concordato obliga-
torio o de quiebra, o, o que es muy raro, hasta el punto de
haber producido la muerte del precitado personaje de Balzac,
por pago al ciento por ciento.

La clausura pone fin al procedimiento, disuelve los érganos
de la quicbra y tiene efectos idénticos, desde este punto de vista,
sea cual fuere la causa que la haya determinado.

Los efectos varian naturalmente en cuanto a la existencia
de las relaciones de derecho material y duracién de los créditos
frente a la quiebra, segiin que la clausura se verifique por falta
de patrimonio, por concordato o por el pago integral de los
créditos.

Desde el punto de vista del procedimiento, la clausura de
la quiebra produce la cesacién de la funcién del sindico, del juez
delegado, de la delegacién de los acreedores; libera al fallido
de las limitaciones de st autonomia personal; no suprime en
cambio los efectos scbre los derechos publicos del quebrado,
salvo que la clausura se deba al pago integro de los créditos, o
a concordato seguido de la concesién del Tribunal (814 y 839
y L., 16).

En suma, si la clausura de la quiebra deriva de la simple
falta de activo, muy lejos estd de producir la recuperacién, para
el fallido, de su posicién sustancial juridica. Sélo produce la eli-
minacién de los gastos del procedimiento, puesto que produce
la del procedimiento mismo. De aqui que libere al fallido de
toda limitacién en cuanto al ejercicio de derecho sobre su pa-
trimonio.

II. La unién que vinculaba a la masa, manifiesta en la
administracién del sindico, termina con la clausura de la quiebra.
El fallido recobra la administracién y disponibilidad, sin reservas
ni cautelas en favor de los acreedores, por los bienes que va a

(#33) Bonkwni, RDC., 1905, 1, 433, 1907, I, 490; Rocco, Concordato; BLEY,
Vergleichsordnung, 2* edn.; BorcuiNy, RDC., 1907, 1, 294. ’
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adquirir. Sus acreedores también quedan desvinculados de la
masa, que se disgrega; adquieren el derecho individual a la
ejecucién de sus créditos, o a la recuperacién de sus derechos y
acciones frente al quebrado.

Salvo acuerdos particulares en el momento del concordato,
los acreedores no pueden intentar las acciones de la masa contra
el fallido y contra los terceros adquirentes, por ejemplo la de
revocacién de la quiebra; no pueden ejercitar, ni por si solos,
ni colectivamente, sino las acciones de revocacién de derecho
comun.

El pago de los créditos, que los acreedores obtienen nor-
malmente en la fase de clausura por falta de activo, les corres-
ponde de manera definitiva, aun cuando volviese a declararse
el estado de quiebra; no cakte afirmar que tienen obligacién de
restituir a la caja de la quiebra las cantidades cubiertas.

Por méas que el fallido se encuentre siempre en estado de
cesacién de pago, no es comparable la fase de clausura con la
que precedié a la quiebra; en aquélla, todos los acreedores co-
nocen la quiebra y tienen iguales derechos.

Los créditos y relaciones juridicas del quebrado permane-
cen intactos en la clausura, y se aplican sin obstaculos ni cambios
al patrimonio que aquél pueda adquirir; sélo el concordato pro-
duce sobre él sus efectos.

[I1.  La clausura por falta de activo no rehabilita la posi-
cién del deudor. Tan sélo de derecho tiene una certidumbre
de obrar; de hecho esti siempre expuesto a ser declarado nue-
vamente en quiebra a peticién de los acreedores; también el
fallido tiene derecho a pedir la nueva declaracién a fin de salir
definitivamente de su triste situacién juridica (815, 818).

La clausura por agotamiento del activo o por falta de él
se pronuncia cuando las operaciones de la quiebra no pueden
atilmente continuarse (815, 817).

La quiebra puede abrirse de nuevo, o bien para una oferta
de 1|10 de reparto, otorgando el deudor una caucién por los
gastos, o bien bajo la simple caucién de éstos, cuando los re-
partos no se verifican a instancias del fallido o de otro intere-
sado. La reapertura de la quiebra hace necesaria la intervencién
del juez delegado y del sindico (***) (815, 818).

Debe admitirse el concurso de nuevos acreedores, cuyos
créditos hayan nacido en la fase de clausura (815).

(33¢)  BoxeLwy, RDC., 1905, I, 449.
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Posible es una nueva y diversa quiebra por demanda de
nuevos acreedores, en cuyo caso habran de formarse dos masas
distintas; en la primera no entran los nuevos acreedores, mien-
tras que los antiguos no son excluidos de la segunda. Ninguna
preferencia pueden ostentar los nuevos acreedores, que han con-
fiado en el fallido. Admitese una clausura de quiebra por re-
nuncia de los acreedores concurrentes, renuncia que asume los
caracteres de la renuncia a la accién, si no a la pretensién; la
renuncia a la pretensién extingue materialmente el crédito (*°).

IV. La clausura por concordato ofrece singular impor-
tancia; por medio de ella se realiza el saneamiento de la em-
presa. Significa una solucién de los créditos, que viene del fa-
llido y de los terceros que intervienen en su favor.

Tiene la ventaja inmensa de colocar nuevamente al fallido,
previa decisiéon del Tribunal, en el estado originario de derecho,
publico y privado.

El fallido readquiere su posicién en la sociedad, su nombre
es borrado en el Album de los fallidos (839) ; mas para que el con-
cordato traiga estos beneficios, es preciso someterlo a cautelas.
Debe ser de utilidad sustancial para los acreedores, y debe cum-
plirse perfectamente; de lo contrario, caduca y viene la reapertu-
ra de la quiebra.

El concordato obligatorio ha sido fecundo en derecho ita-
liano; de su esencia ha salido en 1903 el procedimiento del con-
cordato preventivo, que ha adquirido un puesto en las maés
importantes legislaciones. El concordato de quiebra tiene por
fin cerrar totalmente el procedimiento con la readquisicién de la
empresa y de la normal vida juridica del quebrado.

Una distincién profunda de la clausura por concordato y de
la clausura por falta de activo estriba en que el concordato no es
eficaz, si la sentencia que lo homologa no tiene fuerza de cosa
juzgada (841). Sélo desde este momento cesa la quiebra, se
disuelve su organizacién, que puede sin embargo tener un resi-
duo, porque al sindico o a la delegacién de los acreedores puede
asignarseles, expresamente, una funcién en la ejecucién del con-
cordato.

También la clausura por concordato admite, a causa de la
inejecucion, la reapertura de la quiebra (843).

(335) Savvavorg, RDC., 1914, 11, 728.
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V. Férmase el concordato por diversos actos en los que
se concentra la voluntad de los acreedores. La del fallido no es
estrictamente necesaria, por mas que no falte, por regla general,
y tome a menudo la iniciativa.

No puede rehusar un concordato propuesto en su favor.
Asi, pues, el concordato se concluye entre la masa de los acree-
dores v el fallido, o el que ofrece o acepta el concordato en
beneficio de éste (**%).

Ademas de la voluntad de la masa, que es la dominante en
el concordato, es necesaria la homologacién del Tribunal, la cual
garantiza la legitimidad y la sustancia del convenio.

La voluntad de los acreedores, el efecto de derecho material
del concordato sobre los derechos de aquéllos, han alimentado
la tecria del contrato, que puede dividirse en contrato de derecho
material ¥ contrato de derecho procesal. En virtud de ella, toda
la importancia del concordato se atribuye a la voluntad de los
acreedores, que se manifiesta en el celebrado con una asamblea
vy una mayoria, a semejanza de la asamblea y de la mayoria en
las sociedades por acciones. Para otros, en cambio, la importan-
cia reside en la intervencién y decisién del Tribunal, a la cual
se endereza la voluntad de los acreedores. De la combinacién
de los diversos elementos se pretende sacar otra teoria. Para
agotar el paralelo con la sociedad por acciones, podria decirse
que el acto esencial para la constitucién de la sociedad no es el
constitutivo, sino la homologacién del Tribunal.

En cambio, el concordato gravita todo entero sobre la vo-
luntad de los acreedores, sobre la asamblea, voluntad que se
actiia con la homologacién.

V1. El concordato puede concluirse con el acuerdo de
todos los acreedores, o por la mayoria. Se plantea con la propo-
sicién de cesacién del proceso de la quiebra (830 y L., 16). La
proposicién del fallido, respecto del concordato por mayoria, se
hace después de la clausura de la verificacién de los créditos. No
suspende la liquidacién de la quiebra si el juez delegado no otorga
su autorizacién (793).

El juez delegado convoca la asamblea de los acreedores. El
fallido debe intervenir o hacerse representar en ella; el sindico
presenta un informe sobre las perspectivas de la quiebra y
sobre el concordato. LLa asamblea delibera habiendo por lo menos
una mayoria de los acreedores reconocidos, asi sea provisional-

(238) Dr Rosst, RDC., 1909, 1, 182.
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mente, un quérum de personas, y de las tres cuartas partes
de la totalidad de los acreedores. La doble mayoria se forma con
el voto, renuncia resoluble ipso iure, si el concordato no se
voté en cualquiera asamblea (823, 833 y 771).

No se toman en consideracién los acreedores inscritos, pero
que cuentan con hipoteca, prenda o privilegio, salvo renuncia
expresa por todo o parte del crédito, o tacitamente contenida en
el voto, renuncia resoluble ipso iure, si el concordato no se
perfecciona o llega mas tarde a resolverse. La mayoria no es
afectada en lo mas minimo por el juicio posterior sobre las im-
pugnaciones de los créditos, aun cuando en ese juicio pueda
excluirse algin ntimerc de los acreedores y alguna masa del
capital (834, 765).

No tienen derecho a votar (*7) el cényugue del deudor y los
paricntes y afines hasta el cuarto grado. Se excluyen también
los cesionarios o adjudicatarios de créditos del cényuge, parien-
tes o afines, si la disposicién sobre los créditos ha tenido lugar
antes de un ano de la quiebra.

Tampoco tienen derccho a votar los cesionarios de cualguier
acrezdor, que han llegade a serlo después de la quiebra; no tie-
nen entonces tal derecho ni siquiera los primeros acreedores.

+ VII. La celebracién del concordato puede obtenerse en
asamkbleas sucesivas, siempre que haya esperanzas de celebrarlo;
no puede cambiarse su contenido (835).

El concordato debe ser homologado; si se rechaza la homo-
logacién, es necesaria una decisién del juez delegado para que
pueda hacerse una nueva oferta de concordato. L.a homologacién
emana del Tribunal, con intervencién del Ministerio Publico,
que puede oponerse y apelar por lo que mira a los beneficios
de ley (L., 16).

La audiencia para la homologacién la fija el juez delegado;
los acreedores que no la han aprobado y cualquiera otro intere-
sado, pueden oponerse, dentro del término concedido por el juez
delegado para la homologacién.

La oposicién se formula ante el Tribunal contra el sindico
y el fallido. Si no hay oposicién, la homologacién se otorga en
junta de consejo; en casc contrario, se concede en una sola
sentencia (836). El concordato puede anularse en vista de la
oposicién.

LLa homologacién estid subordinada a las inscripciones de

(337)  Caxcivi, RDC, 1932, 1, 731.
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las hipotecas de garantia, o a la perfeccién de otra forma de ga-
rantia ofrecido en el concordato (838). Contra la sentencia de
homologacién del concordato, no pueden interponer apelacién
sino las partes en el juicio (L., 17, 12).

El Tribunal puede conceder los Leneficios de ley cuando
el fallido merece consideraciones, y cuando el concordato impor-
ta alguna mejoria sobre las perspectivas de la quiebra y, por
otra parte, el porcentaje no es inferior al 25 - pagadero en seis
meses, o con garantia de los intereses si el plazo es mayor. En
otro tiempo se concluian concordatos bajo cero (839, L., 17).

VIII. El concordato reduce los créditos al porcentaje con-
venido (**) atribuyendo al deudor una excepcién de remisién
por la diferencia. No es que el crédito se extinga por esta forma
de pago, pues subsiste en favor del acreedor una obligacién
incompleta o natural, que el deudor puede cumplir y el acree-
dor aceptar, sin tener que restituir ia prestacién respectiva.

El concordato es obligatorio para todos los acreedores, in-
cluso para los que no han intervenido o han disentido. No puede
afectar en modo alguno los derechos de los acreedores hipoteca-
rios o privilegiados, que no se han adherido a él; sélo que, por
no adherirse, renuncian a cualquiera pretensién para con el
fallido, que exceda de la garantia concreta de que gozan.

IX. No basta celebrar el concordato; precisa cumplirlo,
para aprovechar los beneficios de ley concedidos por el Tribunal.
A causa de su perfecto cumplimiento, se borra el nombre del
deudor de la lista de los quebrados, se revoca la declaracién de
quiebra, aun por lo que mira al procedimiento penal (839), y
el Tribunal en junta de consejo declara la rehabilitacién del
fallido. .

Ya se ha dicho que el concordato queda sin efecto si no se
constituyen las garantias ofrecidas, y el Tribunal puede decla-
rarlo asi a peticién de los acreedores del sindico o de oficio.
Lo mismo cabe decir en la hipétesis de que no se cumplan re-
gularmente las. obligaciones, a cuyo efecto el propio Tribunal
hard que comparezcan el fallido y los que hayan garantizado el
concordato. La resolucién puede ser adoptada por la mayoria de
personas, siempre que estén representadas las tres cuartas partes
del capital (833). Para la declaracién de nulidad o la resolucién
del concordato, el Tribunal dicth las medidas que son necesarias

(338%)  Rocco, RDC., 1903, I, 268.

— 617 —



para la reapertura de la quiebra (815). El acreedor, en vezide
obtener la resolucién total del concordato, puede conformarse
con la resolucién por lo que ve a su cuota (843).

El efecto de la resolucién consiste entonces en la recupe-
racién de los derechos totales del acreedor que obtiene la resolu-
cién parcial del concordato; puede obrar libremente para el re-
cobro de las sumas superiores a la cuota de reparto, mediante
acciones y ejecuciones que ejercitara por su propia iniciativa.
Respecto de la parte restante de la cuota regulada por el con-
cordato, el acreedor habra de seguir la suerte comin y esperar a
que transcurra el tiempo senalado.

X. La resolucién del concordato aprovecha en su totali-
dad a los acreedores; por eso subsisten las garantias reales y
de la quiebra por causa de la resolucién se distingue de la reaper-
tura que sigue a la clausura por falta de activo, en que los actos
realizados por el deudor, después del concordato, se consideran
plenamente legitimos, no habiendo fraude (845). Los acreedo-
res que concurren a la quiebra, al recobrar sus derechos de la
masa, deben imputar al crédito los dividendos percibidos.

El concordato puede ser anulado, aun cuando se cumpla
regularmente, en caso de maniobras dolosas (842), ya sea en su
conclusién, ya en el procedimiento de quiebra, inventario, liquida-
cién, examen y reconocimiento de los créditos. El dolo puede
provenir de varias partes y concentrarse en la disimulacién de
una gran parte del activo, o en la exageracién del pasivo; el
error debe recaer sobre la sustancia econémica de la quiebra.

Puesto que con la anulacién se recobra una cuota mayor
de los créditos, quedan liberados los que de buena fe han garan-
tizado el concordato; pero siguen obligados si han participado
en el dolo, o si, conociéndolo, han otorgado, igualmente su ga-
rantia.

113. LA PEQUENA QUIEBRA (339%)

I. La pequefa quiebra. — [I. Procedimiento y concordato. — lII. Los acreedores.

— IV. La quiebra del deudor.

I.  En la pequeiia quiebra, opera ya la distincién de los pe-
quenos comerciantes. Las sanciones penales por la violacién de
las obligaciones de ley del comerciante (quiebra simple), no tie-

(339) BowneLL, RCD., 1907, I, 845; 1910, I, 845; Borarrio, RDC., 1909, II,
124; Zanzuccui, RDC., 1910, I, 311t; Carneruvrr, RDC., 1, 569; Borarro, RDC.,
1910, 1, 698. .
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nen lugar en la pequena quiebra, y sélo es posible la accién penal
si la quiebra es fraudulenta (Ley de 24 mayo 1903, art. 38).

Entiéndese por pequena quiebra aquella cuyo pasivo no
excede de veinte mil liras (L., 1930, art. 25). Si en el curso de
ella, el pasivo alcanza mayor cantidad, se remite el expediente
al Tribunal. Este no declara inmediatamente la quiebra, si no
aparece una disimulacién notoria del pasivo, hecha para ocultar
la quiebra; considera el procedimiento como encaminado al con-
cordato preventivo y mide su desarrollo en vista de los presu-
puestos y de las perspectivas inherentes a dicho concordato (L.,
40, 3, 4, 10).

Ahora bien, cuando el pasivo declarado en la pequena quie-
bra, o en una quiebra ordinaria, o para un concordato preventivo,
importa veinte mil liras, se abre el procedimiento de la pequena

quiebra (L., 36).

II.  La abre el Tribunal y el presidente nombra un comisa-
rio judicial, que desarrolla su labor bajo la direccién del Pretor
del domicilio del deudor comerciante. En cuanto al procedimien-
to, no se requiere una publicidad mercantil, sino que el Pretor
convoca a los acreedores a una junta dentro de diez dias (L., 37).

En la reunién, el comerciante formula su proposicién de
concordato Y el comisario judicial informa. Las controversias so-
bre los créditos se resuelven por conciliacién o bien por decisién
del Pretor, quien actia como amigable componedor. Dichas opo-
siciones pueden resolverse de plano.

HI. Las resoluciones de los acreedores se toman por una
doble mayoria, la de los que concurren y votan, excluidos los
acreedores privilegiados o hipotecarios, y la de las tres cuartas
partes de la masa de los créditos.

Son validas las adhesiones al concordato, como lo son en
cualquiera otro procedimiento sobre el mismo objeto, aun expre-
sadas por carta o telegrama. El concordato se publica como esta
ordenado para las sentencias y demas actos del procedimiento
de quiebra (911 y L., 39).

El repetido concordato, a diferencia del de una quiebra, es
inmediatamente ejecutivo contra el deudor y sus garantes. Si es
rechazado, se liquida el patrimonio del deudor por el comisario
u otros fiduciarios de los acreedores, siguiéndose las formas es-
tablecidas para la venta de bienes inmuebles (L., 39).
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IV. El deudor es declarado en quiebra, conforme al pro-
cedimiento ordinario, si se rechaza el concordato, o st no merece
ayuda por haber sido condenado por quiebra fraudulenta, estafa,
falsedad o prevaricacién, aun cuando el concordato se haya cele-
brado y cumplido, o haya sido anulado por maniobras dolosas

(816).
I14. CONCORDATO PREVENTIVO (340)

1. Nocidn. — II. Cesacién. — Ill. Procedimiento. — 1V. Estado del ejercicio
comercial. —— V. Posicién juridica del deudor. — VI. Enajenaciones. —
VII. Acrcedores de concurso y acreedores concurrentes. — VIll. Ejecucién
del concordato. — IX. Leos contratos del concordato preventivo. — X. Los
créditos, — XI. Conclusién del concordato. — XII. Sentencia de concordato.

— XL Sus efectos. — XIV. Caducidad del mismo. — XV. Cencordatos

sociales,

I. El concordato preventivo tiene por chjeto rehabilitar
la empresa mercantil en crisis, con una disminucién de ias deu-
das y otorgamiento de plazos. Debe eliminar la quiebra, no sélo
como inmediata amenaza del ejercicio mercantil, sino de manera
durable.

Su fin y presupuesto son, en efecto, los de una intensa
renovacién de la actividad mercantll que aleja el peligro de una
nueva crisis. Si la empresa no esta en condiciones de conjurar
enérgicamente la crisis del momento, es perfectamente inftil
recurrir al concordato, pues la quiebra estallarA mas o menos
pronto, atin dentro del mismo procedimiento del concordato,
porque éste no puede favorecer a los deudores que se forjan la
ilusién de mantener con vida empresas que en realidad han
muerto.

La perspectiva econémica de los recursos de la empresa no
se separa, en el procedimiento del concordato, de la estimacién
subjetiva del deudor, que esta al frente de la misma. Los riesgos
objetivos se combinan, en la estimacién del Tribunal con las
fuerzas y la ética sub]etlva, de esa estimacién nace, oO re la base
de la voluntad de los acreedores, el concordato, o surge inevitable
la quiebra. El procedimiento no tiene otras vias de salida: o el
éxito con el concordato, o el fracaso con la quiebra.

1. Puesto que el concordato preventivo tiene por mira
conservarle la vida a la empresa, evitando al mismo tiempo

(340)  Borarrio, I Concordati, Turin; RDC., 1903, I, 134; 1907,°11, 732; 1908,
11, 130, 383; 1912, 1, 191; Srarra, RDC., 1907, I, 289; 1916, II, 210; CARNELUTTI,
RDC., i910, 11, 625; Caxpiany, RDC., 1935, 1I, 666; 1934, I, 625.
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desengafios y desastres a4 los acreedores del comerciante, mas
agudo es aqui el interés social que en el concordato de quiebra,
que puede cerrar definitivamente la vida de la empresa y la
actividad comercial del deudor.

Son, pues, condiciones absolutas del concordato preventivo
la posibilidad de continuacién de la empresa, aun cuando cambie
de duefio por efecto del concordato; la ética de su titular, la con-
sistencia econémica del concordato, que debe asegurar un repar-
to no inferior del 40 %, y la voluntad de la mayoria de los
acreedores.

[lI. El procedimiento se sigue en el Tribunal del domi-
cilio principal de la empresa; y el concordato se reserva a los
comerciantes o sociedades mercantiles, para quienes debe ser
autorizado regularmente, pero puede proponerse por el que tie-
ne la firma social (L., 1).

La proposicién debe contener los pactos y condiciones del
concordato preventivo, que se completan en la reunién de los
acreedores, o pueden presentarse en la misma por primera vez
(L., 2, 12).

La necesaria normalidad de la empresa conduce desde el
primer momento a una condicién formal para la apertura del
procedimiento. Este es imposible si no se presentan los libros
de comercio obligatorios o el diario y el inventario llevados en
los tres Gltimos afios, o desde el principio del ejercicio. Tratan-
dose de sociedades, se requiere la prueba de la constitucién
regular en tiempo no sospechoso (L., 2).

El promovente debe presentar su balance y la nota de sus
acreedores. Es indispensable la intervencién del Ministerio PG-
blico. El procedimiento se abre por el Tribunal mediante decreto
no reclamable, en el que se nombra al comisario judicial y se
fija para dentro de 30 dias la junta de los acreedores y el término
para su aviso (L., 3, 4).

Si la promocién se rechaza, por lo comin se declara la
quiebra aun cuando haya un simple estado de responsabilidades
por deudas, en vez de la cesacién de pagos, si no hay posibilidad
de continuar la empresa, si no hay serias garantias que cubran
el 40 %, si el promovente ha sido condenado por quiebra frau-
dulenta, estafa, falsedad o delitos semejantes, si no cumplié re-
gularmente otros concordatos, si fué declarado en quiebra y
obtuvo concordato preventivo dentro de los cinco afios anterio-
res, si las garantias no aseguran el pago dentro de seis meses,
o en mayor tiempo con los intereses (L. 1930, 23).
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IV. Enla junta de referencia, y con el decreto de apertura,
se nombra el juez delegado. El y el comisario judicial preparan
y dirigen el procedimiento para la junta de acreedores, pero
también vigilan y regulan la actividad juridica de la empresa y
del deudor para firmeza del procedimiento. Y ciertamente, el
ejercicio comercial no se detiene y el deudor continia a su ca-
beza, lo que no carece de riesgos para los acreedores, pero res-
ponde a las necesidades del concordato preventivo (L. 8).

El comisario judicial vigila el ejercicio de la empresa, que
esta bajo la direccién del juez delegado; éste puede conceder al
deudor determinadas autorizaciones para operaciones que reba-
san el ejercicio ordinario (L. 9).

V. En el procedimiento, no pierde el deudor la posesién
de la empresa ni de su patrimonio, en el que se le mantiene para
beneficio suyo y de los acreedores; la situacién de expectativa
de éstos es breve y no puede prolongarse.

Mientras tanto, no puede el deudor continuar el ejercicio
mercantil sino para conservar en pie su organizacién, continuan-
do las operaciones comunes o concluyendo las de importancia
con la autorizacién del juez delegado.

Los pagos se suspenden y los acreedores no tienen derecho
de pretenderlos, salvo que sean autorizados por el juez delegado
o se realicen con medios libres, no pertenecientes a la masa
bloqueada. El deudor queda limitado, en el ejercicio de su de-
recho, a la empresa y al patrimonio frente a la masa. No tienen
ya eficacia los actos gratuitos, las garantias, y ademas los mu-
tuos, las obligaciones cambiarias, si no son renovaciones u ope-
raciones activas o compensadas, ni las transacciones, compromi-
sos y actos de disposicién sobre inmuebles, las hipotecas y
prendas. Tales actos no son eficaces sin autorizacién del juez
delegado, ni lo son tampoco los actos de disposicién o de enaje-
nacién de bienes que formen parte del ejercicio mercantil, el
nombre, la marca, los privilegios, ni siquiera con la autorizacién
del juez delegado, porque amenazan la normal conservacién de
la empresa (L. 9).

Una cosa es que se puedan enajenar porciones del patrimo-
nio comun, y otra que se disgregue o se desmembre la empresa.
El juez no tiene poderes en este sentido.

VI. La situacién del deudor es la del titular de una em-
presa en secuestro. lLos acreedores que figuran en el concor-
dato preventivo deben ser garantizados contra las mayores sor-
presas; los que tratan negocios con el comerciante no pueden
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hacerse ilusiones sobre la firmeza juridica de sus actos, si se ex-
ceptian los de disposicién de las mercancias, que son comple-
tamente seguros.

El procedimiento se publica segiin las reglas establecidas
para las sentencias y demas resoluciones de la quiebra; respecto
de las sociedades emisoras de obligaciones, la publicacién debe
hacerse en la Gaceta Oficial, en las bolsas, en el domicilio social,
y aun esta prevista una publicidad especial (L. 5, 6).

El ingreso del deudor en este estado tiene su contrapartida
en el bloqueo de los acreedores, quienes deben esperar que el
procedimiento se resuelva por concordato o por quiebra. El
estado de secuestro del deudor no desaparece del todo, ni siquiera
por el concordato, sino cuando ha cumplido cabalmente las obli-
gaciones contraidas (L. 21).

En conclusién, desde la apertura del procedimiento hasta la
ejecucién del concordato preventivo, todos los actos juridicos
relevantes del deudor, salvo la adquisicién de mercancias, los
pagos a los acreedores privilegiados con los medios sujetos al
privilegio, los hechos al personal de la empresa y otros semejan-
tes, se efectdan a entero riesgo de los terceros y bajo una singular
responsabilidad del deudor.

VII. También tratidndose del concordato preventivo, es
menester distinguir los acreedores que tienen derecho de parti-
cipar en el procedimiento, de los que en él participan efectiva-
mente.

Todos los acreedores indicados por el deudor, o que resultan
del examen del comisario judicial, son convocados a la junta
del concordato. También se convocan los hipotecarios o privile-
giados, a quienes no les estad prohibida la accién o ejecucién.

No son acreedores de concordato, ni entran en esta catego-
ria, ni sufren limitacién alguna en el ejercicio de sus derechos,
los acreedores hipotecarios y privilegiados; tampoco los terceros
que tienen derecho a la separacién o reivindicacién frente al
deudor y a la masa de sus bienes, y, por lo tanto, todos aquellos
que tienen derecho en la quiebra a la separacién, incluso el
vendedor de las mercancias. El derecho de detencién en viaje
se ejercita en el concordato preventivo, no menos eficazmente
que en la quiebra; lo justifica el repentino cambio de las condi-
ciones del deudor.

La solicitud de concordato es, aun para otros efectos, por
ejemplo para el regreso cambiario antes del vencimiento, tan
importante y decisiva como la quiebra o el estado de insolvencia.
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Tan sélo a los acreedores quirografarios se les priva del ejercicio
de sus propios derechos. El concordato preventivo produce, pues,
una pérdida de posesién sufrida por los acreedores, méas que por
el deudor. Ningiin acreedor puede, desde la apertura del proce-
dimiento hasta el momento ejecutivo del concordato, ni obrar,
ni proseguir actos, ni inscribir hipotecas, ni adquirir prelaciones,
como no sean las que se adquieren en virtud de la ley: derechos
de retencién profesional, privilegios o hipotecas legales (L. 7).

VIII. Durante el tiempo de ejecucién del concordato y
hasta el cumplimiento de las obligaciones, el ejercicio de los de-
rechos de los acreedores es igualmente ineficaz, o sujeto a la
condicién del cumplimiento. En virtud de esta norma, la empre-
sa y el patrimonio del deudor estan vinculados al fin consistente
en el pago de los acreedores (L. 22, 21).

El deudor no puede obrar sino dentro de la esfera ordinaria
del ejercicio mercantil o industrial; no puede enajenar o hipote-
car inmuebles, parrr\slesenciales de la empresa, constituir pren-
das o distraer, en general, la actividad de la empresa. Por esto
es ineficaz atn la adquisicién de privilegios e hipotecas; si las
obligaciones no se han cumplido, porque todas las obligaciones
incumplidas pueden y deben cubrirse con los bienes sujetos al
privilegio o a la hipoteca.

Opera la ineficacia del acto frente a los acreedores del
concordato entre si, y en beneficio exclusivo de los mismos, co-
mo individuos y como masa y frente a los acreedores posteriores
a la apertura del concordato.

Estos tltimos pueden concederse de ventajas hlpotecarlas o

de otra indole, pero exclusivamente dentro de su esfera, no contra
la de los acreedores del concordato. Sus ventajas se contienen
dentro de las respectivas relaciones de los acreedores extrafios al
convenio.
' La hipoteca del nuevo acreedor predomina sobre otros nue-
vos, no sobre los antiguos, a no ser que dejen de cumplirse las
obligaciones del concordato. De todos modos, la eficacia de la
hipoteca del nuevo acreedor tiene una serie de limitaciones y
condiciones, que la ponen en inferioridad, mientras que la del
antlguo acreedor, aunque inscrita después de la suya, mantiene
su vigor dentro de las margenes del cumplimiento. La hipoteca
del acreedor primitivo puede redundar, en los términos sefnala-
dos, en ventaja personal exclusiva, si no se causa perjuicio a la
categoria de acreedores surgen ipso iure, no ya por hechos o
presunciones de fraude.
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IX. Los contratos no cumplidos en el momento del con-
cordato sufren el contragolpe de la nueva situacién.

En principio, su suerte no es diversa de la que se afirma
en la quiebra. La confianza personal ha venido a menos, el poder
econémico se encuentra vacilante. El acreedor no puede estar
seguro del cumplimiento de las obligaciones. Estas no forman
parte del concordato en los contratos bilaterales, porque la regla
de la bilateralidad permite a la parte la retencién y la excepcién
“non adimpleti contractus’’ con el fin de la prestacién integral.

Abstraccién hecha del debilitamiento personal y econémico
que produce el concordato preventivo, no puede echarse en ol-
vido la competencia entre derechos y contraderechos, la distin-
cién entre acreedores antiguos y nuevos y otras singularidades
juridicas, que aconsejan a la parte, por su propio interés, que
se aleje de un deudor, que puede ser honesto y desafortunado,
pero extremadamente peligroso para sus contratantes.

Sin repetir a la letra los principios establecidos respecto de
la perturbacién de los contratos en la quiebra, no puede ponerse
en duda la justicia de la resolucién de la relacién, en los casos en
que la integridad de la persona y de la empresa son de importan-
cia para la vida de la relacién.

Mas que en la quiebra, la compensacién aparece en el
concordato preventivo, en que la ejecucién de los contratos, y,

.consiguientemente, la de los contratos normativos, de cuenta
corriente y compensacién, no se suspende por el concordato,
ni llega jamas a eliminarse.

X. Los créditos en dinero, no protegidos por hipoteca o
privilegio, vencen al abrirse el procedimiento, como vencen al
declararse la quiebra. El curso de los intereses se suspende una
vez més, como ocurre en la quiebra (L..7).

El procedimiento tiene, para las deudas solidarias, la misma
indiferencia que en la quiebra. Ya se vié cémo la resolucién del
concordato repercute sobre ellas. Mas todavia que el ejercicio -
del derecho en el procedimiento, que importa interrupcién de
la prescripcién, tiene valor el procedimiento por si mismo, en
todo su curso, para suspender el efecto de la prescripcién, de la
pretericién, de la caducidad de los derechos, como ocurre por
ejemplo con el protesto, el regreso, y las acciones cambiarias
(L. 7).

Xl. La junta de los acreedores presidida por el juez dele-
gado, después de la comprobacién de los créditos hecha por el
comisario judicial, quien debe presentar una relacién depositan-
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dola con tres dias de anticipacién, tiene lugar en presencia del
deudor, o mandatario especial, con intervencién de los acreedo-
res o sus representantes (L. 11, 12).

En dicha junta todo crédito es impugnable y toda oposicién
al concordato es admisible. La discusién sobre los créditos y
sobre la legitimidad del concordato se hace constar en un acta.
La junta puede aplazarse por un término maximo de ocho dias,
o para la tercera audiencia posterior (L. 13).

La verificacién de los créditos tiene importancia tan sélo
para el procedimiento del concordato; fuera de él, no tiene nin-
gGn valor, y no'es parangonable a la verificacién oficial y abier-
ta de la quiebra. Las impugnaciones de los créditos en la junta
pueden acogerse por el comisario judicial, en cuyo caso deja de
tenerse en cuenta el nimero de los acreedores y el capital, que
sirven de medida para la validez del concordato.

El concordato se funda en la mayoria de los acreedores que
tienen derecho de votar, con exclusién del cényuge, parientes y
afines hasta el ~uarto grado, sus cesionarios y adjudicatarios en
el Gltimo afo y, en general, los cesionarios posteriores al proce-
dimiento. Para el concordato, se calculan las adhesiones, aunque
se reciban por carta o telegrama dentro de los veinte dias poste-
riores a la clausura del proceso verbal, en que deben anotarse

(L. 15, 16).

XII.  El concordato se envia al Tribunal para su homologa-
cién y decisién inmediata. Si las mayorias no se obtienen dentro
del término, la quiebra se declara inmediatamente (24 de la
Ley 1930).

Para la homologacién, el comisario deposita su dictamen
sobre el fondo; el juez delegado hace la relacién de la causa; el
deudor y los acreedores pueden intervenir en el juicio; se pue-
den pedir explicaciones a] comisario en junta de consejo, dando-
se aviso al deudor y a los acreedores que son partes en la causa.
El Tribunal aprecia, sin decisién ni posibilidad de cosa juzgada,
el nimero y monto de los créditos para la legitimidad de la
votacién y homologa el concordato, comprobando y haciendo
constar sus presupuestos (L. 18).

Respecto de los acreedores impugnados, ordena el depésito
del dividendo hasta la decisién definitiva sobre el crédito, que
se dictara en el proceso ordinario. Si faltan los presupuestos, o el
indice de las mayorias es extremadamente confuso para las im-
pugnaciones y decisiones del comisario judicial, el Tribunal re-
cnaza el concordato y pronuncia la quiebra (L. 20).
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La sentencia, positiva o negativa, se publica en las formas
usuales, y la de quiebra se ejecuta sin demora (L. 22).

Contra la sentencia que homologa el concordato o que de-
clara la quiebra, procede el recurso de apelacién, interpuesto por
los acreedores que han intervenido o por el deudor. También la
homologacién es inmediatamente ejecutiva, aun cuando se haya
interpuesto apelacién, en el sentido de que desde la fecha corren
los plazos para el cumplimiento del concordato; pero si el juicio
no se define, los dividendos que venzan habran de depositarse
(L. 33 y Ley 1930, art. 24).

El concordato estd sujeto para su perfeccién al cumpli-
miento de las garantias prometidas, y a la revocacién si ha habido
dolo para obtenerlo; se cancelan las garantias otorgadas de buena
fe, en tanto que subsisten las otorgadas con dolo; la accién debe
intentarse dentro del término de un ano (L. 32, 33 y L. 1930,
24).

La nulidad del concordato no conduce a la repeticién de los
dividendos, ni aun cuando se declare la quiebra del deudor;
conduce sélo a la igualdad de los acreedores por cuanto fué co-
brado respectivamente en virtud del concordato.

XII. El efecto de éste es obligatorio para todos los acree-
dores, hayan o no concurrido, y hayan o no prestado su consen-
timiento, como en el concordato celebrado en la quiebra. El
deudor se libera de un porcentaje de la deuda, o bien se dismi-
nuyen las cargas, o se prorroga el término del pago.

Queda liberado y obtiene las ventajas del concordato frente
a sus acreedores y garantes, o acreedores actuales, o eventuales
de regreso, por ejemplo de regreso cambiario, los cuales tienen
derecho de participar en el procedimiento del concordato y de
hacer valer sus pretensiones eventuales (L. 25).

En el concordato de sociedades mercantiles, los socios res-
ponsables, aun siéndolo ilimitadamente, tienen la ventaja de no
deber la diferencia a su cargo, sino después de la homologacién
del concordato. Hasta esa fecha, no es cierta la medida de la
responsabilidad; ni puede hacerse la excusién de la sociedad por
la cuota de la deuda a ella referente (L. 25).

El concordato del socio puede tener, por reflejo, importan-
cia para la sociedad.

XIV. El deudor que ha logrado el concordato preventivo
si éste se anula, pierde las ventajas obtenidas y en primer lugar
la reduccién del crédito.
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Puede resolverse el concordato por el incumplimiento de las
obligaciones contraidas, si el acreedor tiene interés en pedir la
resolucién, el cual puede obtener la quiebra del deudor, ya que
si éste no cumple sus obligaciones demuestra hallarse en estado
de cesacién de pago.

El acreedor hace valer el crédito integro en la quiebra,
como para la resolucién del concordato, sin perder por ello las
garantias anexas al mismo concordato (L. 1930, 18).

Con la ejecucién de éste, cesa la funcién del comisario ju-
dicial, cuya retribucién liquida el juez delegado (L. 24).

XV. En el procedimiento de concordato de una sociedad
mercantil que emite obligaciones, se admite un consorcio o co-
munidad de obligacionistas (L. 26 sigs.). A éstos se les hace una
convocacién especial, estdin sometidos a condiciones especiales
y su legitimacién es analoga a la de los accionistas en las asam-
bleas de las sociedades por acciones. Las obligaciones deben
contener ademas la nota de su vinculacién con el procedimiento
del concordato, y tal mencién es necesaria adn para las obliga-
ciones nominativas.

La aceptacién del concordato requiere la adhesién de las-
dos terceras partes de las obligaciones. Tanto los conformes co-
mo los inconformes pueden nombrar en la junta reservada a ellos
los fiduciarios del grupo respectivo, para intervenir en el juicio
de homologacién.

Las deliberaciones se toman por mayoria de capitales de
los que pertenecen al grupo, y se hacen constar en el acta res-
pectiva. El valor de las obligaciones es el de la emisién; tratan-
dose de las obligaciones reembolsables por la suerte a un precio
superior, se reduce el valor mediante la sustraccién de intere-
ses, pero sin que nunca pueda ser inferior al valor de emisién.
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cién, promesa. — [l. Interpretacién. Prueba. — IV. Teorias cambia-
rias. — V. Teorias de la creacién y de la apariencia. — VI. Vida de la
teoria en el derecho uniforme. — VII. Firma cambiaria. — VIII. Fines
econémicos de la cambial. — IX. La cambial en el movimiento de los
COMETALOS + v v e vttt me it st eeas st e e r et et ettt 412

76. — CAPACIDAD. VOLUNTAD. REPRESENTACION

1. Capacidad, nocién. — Il. Incapaces en derecho cambiario. — Ill. Excep-
cién de incapacidad. — IV. Voluntad y creacién cambiaria, error, dolo.
— V. Violencia, silencio. — VI. Creacién en blanco. — VII. La repre-
sentacién en la cambial. — VIII. Certeza, no formalidad de la procura-
cién. — IX. Procuracién cambiaria, tenor, ejercicio. — X, Seudorrepre-

sentacidn, abuso, exceso ....... ... ... ... . . 418

.77. — REQUISITOS ESENCIALES DE LA CAMBIAL. CLAUSULAS. FALSEDAD.
CAMBIAL EN BLANCO

I. Escrito. — L. Timbre. — HI. Clausula cambiaria. — IV. Asignacién de
pago. — V. Suma de dinero. — VI. Nombre del girado. — VII. Venci-
miento. — VIII. Lugar de pago. Domicilio. — IX, Nombre de aquel al
cual o a la orden del cual debe hacerse el pago. — X. Indicacién del lugar
y dia de la admisién. — XI. Firma del girador. — XII. Clausulas
cambiarias. — XIII. Destrucciones y cancelaciones. — XIV. Falsedad
en la cambial. — XV. Falsificacién del texto, — XVI. Formacién
sucesiva del texto. — XVII. Cambial en blanco. — XVIII. La cambial
en blanco respecto del tercer poseedor ........................ 425

78. — ADQUISICION DEL CREDITO. ACEPTACION. ENDOSO

l. Posesién de buena fe, propiedad cambiaria. — II. Derechos cambiarios
emanados de la posesién de buena fe. — III. Aceptabilidad e inacep-
tabilidad de la letra de cambio. — IV, Presentacién para la aceptacién.
— V. Términos. — VI Inexistencia de la obligacién del girado sin
aceptacién. — VII. Fecha de presentacién. VIIIl. Revocacién, can-
celacién de la aceptacién. — IX. Endoso, nocién. — X. Obligacién
del endosante, — XI. Legitimacién del endosatario. — XII. excep-
ciones contra el giratario. — XIII. Excepciones no literales de la decla-
racién cambiaria. Excepciones literales de la misma obligacién. Excep-
ciones personales. — XIV. Cambial no a la orden. — XV. Forma del
endoso. — XVI. Endoso por procuracién. — XVII. Endoso en prenda
o garantia, — XVIII. Endoso después del vencimiento y de no haber
sido pagada la cambial. — XIX. Cesién de la cambial ............ 435
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79. — AVAL. SOLIDARIDAD DE LOS OBLIGADOS. PAGO

I. Aval. — Il Naturaleza de la garantia cambiaria. — lII. Efectos del aval
y de su pago. — IV. Solidaridad de los deudores cambiarios. — V.
Relaciones entre los obligados cambiarios del mismo grado: coavalistas,
— VI Lugar del pago. — VII. Vencimiento de la cambial. — VIIL
Pago y liberacién del deudor. — IX, Valor del pago

80. — EL REGRESO CAMBIARIO

I. El protesto. — II. Su forma e inscripcién en la cambial. — lII. Funcio-
nario encargado de! protesto; sus obligaciones y responsabilidad. —
IV. Protesto en caso de recomendatarios. — V. Declaracién equiva-
lente al protesto. — VI. Contenido de la obligacién de regreso. —
VII. Regreso en caso de retorno de la cambial. — VIII. Regreso
anticipado y regreso al vencimiento. — IX. Regreso por falta de
pago. — X. Forma judicial y extrajudicial. — XI. Fuerza mayor.
— XIL Obligacién de notificar. — XIII. Forma y modo del aviso. . ...

81. — INTERVENCION

I. Nocién. — Il. Quien puede ser recomendatario. — llI. Indicacién de
aceptacién, — V. Aceptacién y protesto. — V. Acciones del poseedor.
— VL. Pago por intervencién y pago de tercero. — VII. Obligacién de
elegir entre varias ofertas de pago. — VIII. Forma de! pago. — IX.
Efectos del pago por intervencién

82. — DUPLICADOS Y COPIAS

1. Duplicados, nocién. — II. Ejercicio del derecho al duplicado. — IIL.
Alcance del duplicado; circulacién del mismo. — V. Derecho del to-
mador a todos los duplicados, — V. Copia ......................

83. — CANCELACION. PRESCRIPCION. ENRIQUECIMIENTO

1. Cancelacién. — [l. Procedimiento de cancelacién. — Ill. Decreto. Opo-
sicién del tenedor y del deudor. — V. Efectos de la cancelacién. —
V. Prescripcién de los derechos cambiarios. — VI, Caracteres de la
prescripcién. — VII. Principio de la prescripcién. — VIII. Tiempo
de la misma. — IX. Enriquecimiento cambiario. — X. Sujetos de la
accién de enriquecimiento. — XI. Condiciones para el ejercicio de
la accién

84. — ACCION CAUSAL. PROCESO CAMBIARIO

1. Funcién de la cambial en la causa. — II. Accién causal y accién cam-

biaria; coordinacién de las pretensiones. — lll. Fuerza ejecutiva del
titulo. — IV. Fundamento documental de la accién cambiaria; senten-
cia con reserva. — V. Ejecucién fundada en el titulo ..........
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85. — CESION DE LA PROVISION

I. Nocién. — II. Perfeccién de la cesién de la provisién., — Ill. Accién del
girador contra el girado ............ e e et

86. — EL PAGARE

1. Nocién. — [I. Esencia del pagaré. — lll. Requisitos formales. — IV.
Circulacidn v i vttt e e e e e,

87. — DERECHO CAMBIARIO INTERNACIONAL

1. Convencién. — M-IX. Reglas: capacidad, forma, efectos, término, pro-
testo, aceptacién y pago, pérdida de la cambial, derecho a la provisién

88. — EL CHEQUE. GENERALIDADES. CAPACIDAD

I. Unidad del derecho del cheque. — II. Nocién y esencia del cheque. —
Ill. Teorias en esta materia. — IV. Teoria de la autorizacién. —

V. Sujetos del cheque. — V1. Capacidad. — VIL. Timbre del cheque ..

89. — FORMA. MENCIONES. CLAUSULAS. TOMADOR. COPIAS

1. Clausula del cheque. — II. Otros requisitos del mismo. — [Il. Cheque
imperfecto. — 1V, El cheque asignacién comin. — V. Clausulas
afiadidas al cheque. — VI. Tomador. — VII. Circulacién ......

90. — CIRCULACION. AVAL. PAGO

I. Circulacién. — 1l. Endoso del cheque. — IIl. Efectos de garantia
del endoso. — V. Legitimacién. — V. Otros endosos. — VI. Endoso
después de la negativa de pago. — VII. Excepciones contra el portador
del cheque. — VIII. Aval. — IX. Presentacién, — X. Modo y tiempo
de la presentacién. — XIl. lrrevocabilidad del cheque durante el tiempo
de la presentacién. — Xll. Pago del cheque. — XIIl. Cheque en moneda
extranjera. — XIV. Cheque cruzado. — XV. Cheque ‘‘para abono en
LS 1

Pag.

475

476

478

480

485

91. — REGRESO. DUPLICADOS. ACCIONES Y PROCESO. PRESCRIPCION

L. Regreso. — Il. Modalidades del regreso. —- III. Fuerza mayor. — IV. Ac-
cién contra el librador. — V. Condiciones indispensables de la accién
contra el librador. — VI. Duplicadoes y copias. — VII. Falsedad del che-
que. — VIIL Prescripcién. — IX. Acciones y proceso. — X. Enrique-
CIMIGNEO . ittt ittt ettt e e et e e

92. — DERECHO INTERNACIONAL DEL CHEQUE

I. Reglas de conflicto: capacidad, capacidad del librado, forma, efectos,
términos de regreso, presentacién y pago, cruzamiento y cldusula “‘para
abono en cuenta”, pérdida, forma del protesto y actos de salvaguardia.
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93 — CHEQUE CIRCULAR. OTROS TITULOS

Pig.
1. Cheque circular, — [I. Garantia del cheque circular., — IIl. Autorizacién.
— IV. Requisitos formales. — V. Acciones derivadas del cheque circu-
lar. — VI Circulacién. — VII. Pagaré del Instituto de Emisién. —
VIIl. Cheque bancario libre del Instituto de Emisién. — IX. Pagaré y
cheques de los otros bancos. — X. Cheque para viajeros ........ 503

DERECHO MARITIMO
94. — INTRODUCCION. LA NAVE Y LA EMPRESA NAVAL. ARMADOR

1. Derecho maritimo. — II. El Estado y el derecho maritimo. — IlI. Auto-
nomia de la nave. — [V. Proyecto de un ordenamiento maritimo en
Italia. — V. Nocién de la nave. — VI. Identidad de la nave. — VII. Re-
gistro. — VIII. Actos de disposicién sobre la nave. — IX. Propietario,
armador. — X. Propiedad de lamnave. ........................... 508

95. — DEL CAPITAN Y DE LA TRIPULACION

I. Capitdn y tripulacién. — II. La figura del capitin. — 1ll. Nombramiento
y jerarquia de a bordo. — IV, Poderes del capitin. — V. Poderes de
representacién. — VI. Ejercicio de la representacién. — VII. Represen-
tacién procesal. — VIII. Representacién de la carga. — IX. Asuncién
de obligaciones del capitdin. — X. Deberes del mismo. — XI. Docu-
mentos y libros de a bordo. — XII. Tripulacién, — XIII. Contrato de
alistamiento. — XIV. Obligaciones del armador. — XV. Privilegios de
la gente de mar. — XVI. Enfermedad, accidentes. ................ 516

96. — LAS OBLIGACIONES, EN GENERAL, EN EL DERECHO MARITIMO

I. En general. — ]l. La responsabilidad limitada; abandono de la nave. —
{il. Esencia. — IV. Modalidades del abandono. — V. Sus efectos. —
VI. Derechos de los acreedores. — VII. Liberacién, limitacién de la
responsabilidad del armador en el conocimiento. — VIII. Garantia de
los créditos derivada de la conservacién y seguridad de la nave. —
IX. Privilegio de los créditos debidos por la conservacién y seguridad
de la nave. — X. Extensién de los privilegios. — Xl. Su causa. —

XI. Cambio maritimo. .. ... ...ttt i e e e 525

97. — REGISTRO NAVAL. PRINCIPIOS DE DERECHO REAL. ACTOS DE
DISPOSICION SOBRE LA NAVE. HIPOTECA NAVAL

1. Derechos reales en general, — Il. Registros maritimos. — lII. Comunidad
hereditaria naval. — 1V. Registro y publicidad de la nave en sus docu-
mentos. — V. Construccidén de la nave. — VI. Adquisicién de la misma.

— VIL Cautelas reales para su cesién. — VIII. Hipoteca naval, ..... 533

98. — CONTRATOS DE FLETAMIENTO. CONOCIMIENTO

i. Contrato de fletamiento. — II. Tipos de contrato. — III. “Time charter"”.
— IV. Obligaciones derivadas de los contratos de fletamiento. ~—
V. Facultad de partida, “estadias’, “contraestadias’”. — VI. Pago del
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flete. — VIL Responsabilidad del porteador naval. — VIII. Ordenes del
que toma la nave a flete. — IX. Conocimiento. — X. Su esencia. —
XI. Obligaciones inherentes al conocimiento. — XII, Negociabilidad del
mismo. — XIII. Transport.e de pasajeros. . .............inan..

99. — AVERIA Y CONTRIBUCION. CHOQUE DE NAVES. AYUDA
' SALVAMENTO

I. Averia en general. — Il. Averfa general, grande averia. — III. Registro

en la averia general. — IV. Casos de averia general. — V. Contribu-
cién de la nave y del cargamento por averia general. — V1. Documento
de la averia comiin del capitan. — VII. Averia particular. — VIII. Re-
glamento de accidentes de mar, choques y colisiones de naves. —
IX. Ayuda y salvamento en el mar.

100. — ACCIONES Y EJECUCIONES. PRESCRIPCION

I. Ejecucién sobre la nave. — II. Secuestro. — llI, Procedimiento de ejecu-
cién, — IV. Prescripciones y caducidades )

DE LA QUIEBRA

Pig.

539

548

101 — LA QUIEBRA. GENERALIDADES. SUS FINES. PRINCIPIOS ESENCIALES

1. Nociones generales. Procedimientos colectivos. — II. Quiebra. — III. Fines
del procedimiento. — [V. La ejecucién en la quiebra. — V. La quiebra
y el concordato preventivo. — VI, Teorias sobre la quiebra. — VIL La
quiebra y el Derecho Mercantil. — VIII. Capacidad de quebrar. -—
IX. Entidades e instituciones ptblicas. — X. El comerciante retirado
del comercio; su muerte. — XI. Fundamento y estado virtual de la
quiebra. — XII. Cesacién de pagos ........... ... .. iiiann.

102. — EL TRIBUNAL DE QUIEBRA

1. El Tribunal de quiebra. — 1l Declaracién de oficio, declaracién a instancia
del deudor. — III. Declaracién a instancia del acreedor. — IV. Efectos
de la sentencia de quiebra. — V. Impugnacién de la sentencia. —
V1. Juez delegado. — VII. Secuestro del patrimonio del quebrado, in-

VENEATIO. . v v v v et e e et e er i e e e e e

103. — EFECTOS DE LA QUIEBRA. EL DEUDOR. EL SINDICO

1. Efectos en cuanto a la persona del quebrado. — II. Estado del mismo. —
11l. Pérdida de la posesién de los derechos patrimoniales del deudor. —
IV. Nulidad de los actos de disposicién. — V. Administracién de la
quiebra. El curador. — VI. Teorias acerca de éste. — VII. Nombra-
miento y revocacién del curador. — VIII. Gastos y retribucién del mismo

104. — CONTRATOS, PROCESOS Y EJECUCIONES

1. Efectos sobre los contratos. — . Contratos de tipo personal. — III. Otros
contratos. — IV. Derechos reciprocos de resolucién. — V. Preeminen-
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cia de la quiebra. — V1. Continuidad, identidad o novedad del contrato. y

— VII. Efectos sobre el arrendamiento. — VIII. Paralizacién de accio-
- nes contra el deudor. — IX. Acreedores con privilegio o derecho espe-
cial; hipoteca. ................ e e e e, 574

105. — VENCIMIENTO DE LAS DEUDAS. SUSPENSION DE LOS INTERESES

I. Vencimiento de las deudas. — II. Ingreso del crédito en la quiebra. —
IIl. Vencimiento de las deudas solidarias. — IV. Suspensién del curso
de los intereses. — V. Curso de éstos y clausura de la quiebra. —
V1. No es necesaria la hipoteca de la masa. — VII. Caducidad de las
hipotecas sobre el patrimonio del fallido. ................ ... .... 580

106. — EL PROCESO DE QUIEBRA. COMPROBACION DE LOS CREDITOS

I. Participacién de los acreedores en la quiebra. Acreedores de concurso y
acreedores concurrentes. — ll. Forma del ingreso del crédito; su natura-
leza. — III. Comprobacién del crédito. — IV. Proceso de comprobacién.
— V. Clausura de la misma. — VI. Rectificacién de la admisién de cré-
ditos. — VII. Cosa juzgada de la comprobacién. ............... ... 585

107. — LOS ACREEDORES. LA MASA. DELEGACION Y ASAMBLEA

1. La masa. — ll. Todos los créditos son pecuniarios. — IlI. Naturaleza
juridica de la masa. — IV. Sus derechos, obligaciones y acciones. —
V. Organizacién de lamasa. ............ .. ... iiiiieien.n, 589

108. — LA MASA PATRIMONIAL. SEPARACIONES Y REIVINDICACIONES.
COMPENSACIONES

I. Masa patrimonial. — [I. Unidad de la masa. — IlI. Reivindicacién de bie-
nes. — IV. Separacién de los mismos. — V. Acciones en la venta mer-
cantil. — VI. Forma de las acciones. — VIi. Posicién juridica de la
mujer del fallido. — VIII. Derechos y obligaciones de la misma con res-
pecto a la quiebra. — IX. La compensacién en la quiebra. ......... 592

109. — LAS ACCIONES REVOCATORIAS DE LA QUIEBRA

I. Nocién. — 1I. Esencia. — lII. La accién revocatoria comin y la revoca-
' toria de la quiebra, — IV. Actos impugnables. — V. Clasificacién de
los actos, su andlisis. — VL. Impugnacién y pagos cambiarios. — VII.
Ejercicio de la accién revocatoria. — VIII. Efecto de esta accién. .... 599

110. — ADMINISTRACION Y LIQUIDACION DE LOS BIENES EN LA QUIEBRA

i. Liquidacién de los bienes. — Il. Continuacién de la empx:esa fallida. —
Ill. Asuncién de las obligaciones del sindico. — 1V, Venta de muebles.
— V. Venta de inmuebles. .. ......... .. .. .. ... . . i, 605



111. — DEUDAS DE LA QUIEBRA Y DE LA MASA. PAGO Y DISTRIBUCION

Pig.
1. Deudas de la quiebra. — Il. Deudas de la masa. — III. Obligacién de
cumplimiento del sindico. — [V, Graduacién de los créditos. — V. Cré-
ditos con privilegio. — VI. Estado de reparticién. ................ 608

112. — CLAUSURA DE LA QUIEBRA. CONCORDATO
“pag.
I. Clausura de la quiebra. — 1I. Resolucién de las obligaciones respectivas.
— lIl. Clausura por falta de activo. — IV. Clausura por concordato.
— V. Formacién de éste. — VI. Participacién de los acreedores en él.
— VIL Conclusién. Beneficio de ley. — VIII. Reduccién de los créditos.
— IX. Ejecucién del concordato. — X. Resolucién del mismo. ...... 612

113. — LA PEQUERNA QUIEBRA

I. La pequefia quiebra. — II. Procedimiento y concordato. — III. Los acree-

dores. — IV. La quiebra del deudor. ........................... 618

114. — CONCORDATO PREVENTIVO

I. Nocién. — II. Cesacién. — IlI. Procedimiento. — V. Estado del ejercicio
comercial. — V. Posicién juridica del deudor. — VI. Enajenaciones.
— VII. Acreedores de concurso y acreedores concurrentes. — VIII. Eje-
cucién del concordato. — |X. Los contratos del concordato preventivo.
— X. Los créditos. — XI. Conclusién del concordato. — XIlI. Senten-
cia de concordato. — XIII. Sus efectos. — XIV. Caducidad del mismo.
— XV. Concordatos sociales. .......... ... ... . ... .. i 620
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