SEGUNDA PARTE

LA MERCANCIA

CAPITULO PRIMERO

Nociones generales

§ 73.—NATURALEZA DE LA MERCANCIA

Sumario.—896. Significado de la palabra mercancia en el Cédige
mercantil. —897. ... y en el Uddigo civil. —898. Mercancias
fungibles y no fungibles, —8gg. (lasificacién de las mercan-
cfas. —goo. (Cumalidad mercantil, —go1. Embalajes.

898, La palabra mercancia no tiene en nuestro Cddigo un
significado preciso: unas veces la emplea en oposicicn 2 la palabra
Srutos (derrate), indicando con aqu:lla los productes de la indus-
tria manufacturera y con ésta los productos de la industria agri-
cola que sirven directamente para la alimentacién del hembre {1).
Pero esta distincidn no tiene un fundamento solido, porque exis-
ten productos agricolas. como el café y el aztcar, ¥, en general,
todos los coloniales, que, segin ¢l lenguaje comtn ¥ constante,
no se pueden incluir entre los frutos (derrate), v porque no se

(1) Codigo de Comercio, art. 8.9, ntms, 1.0 ¥ 2.%, 12, arts, 5.0, 38, 70 460,
461 y 869, ntim, 6.* El significado preciso de la palabra fruto (derrata) tiene
transcendencia juridica, para decidir acerca de 1a posibilidad de disponer por me-
dio de una orden en frutos, arts. 3.°, nim, 12, arts, 333-338 (véase Apelacién Ca-
tania, 25 de Julio de 1888, en la que se considerd vAlida wna orden en frutos
para la venta de azufres: Legge, 1888, 11, 311); para determinar el privilegio
del arrendador sobre los frutos del fundo, art. 1.958, Cédigo eivil; ¥ para fijar los
lmites del procedimiento ejecutivo sobre bienes muebles: art. 586, niim, 3,
del Cédigo de procedimiento civil,

Vivanm.—111, 5
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- puede determinar con exactitud cuindo es sufuciente la elabo-
racidn industrial para transformar el fruto en una mercancia.
El Cédigo emplea Ia palabra mercancias, también, en oposi-
cién a titulos de crédito, en cuyo caso comprende entre las mer-
cancias todas las cosas muebles que poseen un valor propio,
entendiendo por titulos de crédito los documentos representati-
vos de un derecho cuyo valor depende del crédito del deudor (1).
Con esta significacién, que es 1a aceptada en la practica de los
negocios, donde la palabra mercancias abarca todos los productos
de la industria agricola y manifacturera, la emplearemos también
nosotros.

897. El Cédigo civil, empleando una expresidn econdmica
cxacta, llama mercancias a las cosas muebles, cuando las consi-
dera en su funcién mercantil, o sea, COmMo objeto da actos de co-
mercio, ¥ es un empleo acertado de la Palabra, porque una cosa
no aicanza la calificacién de mercancia mis que cuando sirve
de objeto a la industria comercial (2). Por Io tanto, las normas
dadas por el Cddigo civil para las mercancias deben considerarse
como reglas de Desrecho mercantil, aplicables con preferencia
sobre los wsos y que no pueden ser derogadas por los mismos,
porque, si el legislador did a la palabra mercancia el significado
técrico que le corresponde, lo cual debe presumirse, el empleo
de dicha voz imprime a toda la norma el caricter mercantil.
Esta razén literal y ldgica de interpretacién se confirma con la

{1y Art. 3.°, nims, 1.¢ ¥ 2.0, 38, 386, 748, 802 ¥ 803. Entre ias mercancias
debe incluirse también el ague derivada de un torrente con objeto de venderla
€omo potable y para usos industriales: Apelacién Génova, 20 de Diclembre de
1882 (Foro, 1883, 181); y también la moneda: Apelacién Génova, 29 de Noviem-
bre de 1895 (Tem! gen., 1, 896, 78). E! legislador usa, a menudo, también 1a expre-
si6n para significatr muebles, bienes muebles, especialmente en aquellos contratos,
como la sociedad, el mandato y el S€guro, que 1o tienen por objeto inmediato
la clrculacién de las mercancias: arts, 81, 88, nim. 4.7; 80, nim, 5.0; 110; 134, n1i-
mero 1.0 186, nim. 4.0; 325, 354, 382, 422, 424, 426 v 427, ete,
$d (2) La Casacién de Roma aplico esta regla a los artfeulos 1.450 ¥ 1.451 en 1a
sentencia de 14 de Noviembre de 1893 (Giurisprudenza italiana, 1894, 1, 474),
con nota favorable. En igual sentido, Tribuna! de Roma, 31 de Diciembre
de 1907 (Palazzo di giustizia, 1908, 44). Contra: Casacién Florencia, 25 de Diciem-
bre de 1901 (Temi ven., 1902, 61); BoLAFFIO: en la mismda, ¥ en el Commento, 5,2 edi-
cidn, pag. 47; TENDI, La compravendita, Florencia, 1908, 1, ndm, 2523 A, ScrALOJA,
Le fonti del Diritio commerciale, Perysa, 1907, ntim. 7.* Las razones ‘thistéricas
que BoLaPrio aduce Ppara explicar el yso de 1a palabra mercancis no tienen, en mi
opini6n, ningin valor. Es extrafio, ademas, que 8e lamente de ver substraida
al campo del uso marcantit, 1a restringida materia de dichos articulos, mientras
en otra parte de su comentario {pags. 38 y 47) pretende restar a] imperio de los
usos comerciales todos los principios generales de las obligactones (tit.1V, libro 3.»
del Codigo civil).



observacién exegética, puesto que el Cédigo civil usa aqueila
¥0Z, {ue yo sepa, sélo en dos casos, en los cuales su pensamiento
se referfa claramente a los negocios mercantiles: en la hipdtesis
de los articulos 1.450 ¥ 1.45I, en que se regula la venta, espe-
cialmente la venta a término, de cosas fiungibles,que constitu-
yven el objeto mdés frecuente de la actividad mercantil, ofrecien-
do ésta, a su vez, el alimento habitual en la aplicacién de esos
- articulos, como lo demuestra el examen de la jurisprudencia
(ndm. 898); v en el art. 2.139, donde se regula el plazo de pres-
cripcidn en las relaciones entre los comerciantes v sus clientes.
Erréneamente se objeté que el legislador usa la palabra mercan-
cia en sentido genérico, para indicar toda cosa que es objeto de
este cambio, porque en este sentido emplea la frase «cosas que
estdn en el comercior (I).

898. Las mercancias se distinguen por su naturaleza en
mercancias fungibles y no fungibles. Se denominan fungibles aque-
llas que satisfacen igualmente las mismas necesidades y que,
por tanto, son equivalentes y pueden sustituirse reciprocamente,
como, por ejemplo, el vino, el hierro, la madera; por el contra-
rio, las mercancias que tienen por naturaleza caracteres distin-
tos de todas las demds y, por consiguiente, no se pueden consi-
derar como equivalentes ni sustituirse mutuamente, se llaman
no fungibles: tales son los objetos de arte, de historia, antiglieda-
des y los animales de raza (2).

(1) Cédigo civil, arts. 1.116, 1,967 ¥ 2.113.

. {2) Seincurre generalmente en el error, entre nosotros ¥ en Francia, de consi-
derar como fungibles las cosas determinadas en contrato genéricamente, cuando
el caracter de cosa fungible no depende de la voluntad de las partes, sino que
existe fuera de todo vinculo contractual, siendo un modo de ser de Ia cosa, que
depende de sy naturaleza y de las costumbres metcantiles. Asi, una cosa no fungi-
ble no puede ser considerada como fungible sino cuando 10z contratantes, casi vio-
lentando su naturaleza, hayan querido considerarla como tal, ¥ en esta hipbtesis
e3 preciso que manifiesten claramente la voluntad de no tener en cuenta las cua-
lidades especificas de la mercancia; que, por ejemplo, consideren armas antiguas
como hierro viejo. Esto es importante, porque sélo entre cosas naturalemente
fungibles puede efectuarse ln compensactén (art. 1.287, Cédigo civil); en segundo
lugar, porque no se pueden aplicar las reglas de la imputacién de pagossino cuan-
do la cosa debida y la pagada sean fungibles entre si (art, 1.255, Codigo civily;
porque el reporto 3610 es posible sobre cosas fungibles {art. 73, Cédigo de Comercio),
¥, por ditimo, porque et préstamo que recae sobre cosas no fungibles debers consi-
derarse comedato en vez de muatuo (arts. 1.819, ¥ 1.805 del Cédigo civil). Corres-
ponde a GoupscamipT: Handbuch, 2.t ediciém, vol. 11, § 61, nota 28 v sigs. el
mérito de haber destacado enérgicamente el error de identificar los dos conceptos
diversos de 1a fungibilidad y de la determinacién genérica. Conforme ARNDTS=
SERAFINT, 11, § 51 y notas; WINSDCHEID, Lehrbuch, § 141; v, con abundancia
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Estas mercancias, que son menos frecuentemente objeto de
contrato, se designan, por regla general, individualmente; por
ejernplo, mi coleccién de sellos, 0 de monedas. Por el contrario,
las mercancfas fungibles se indican, por lo regular, de manera
genérica, es decir, por peso, ntmero y medida, no especificin-
dose hasta que se consuma el contrato, porque no se puede ex-
pedir o entregar una cosa sin invidualizarla. Si las mercancias
son de naturaleza fungible, debe presumirse que se consideraron
genéricamente en el contrato, esto es, que a los contratantes le
es indiferente la entrega de esta o de aquella mercancia, con
tal que sea de la calidad pactada.

899. Las mercancias fungibles se contratan bajo la denomi-
nacién mds conocida en la préctica de los negocios, por ejemplo,
petrdleo, cdfiamo, nuez de agalla, precisindola mdg con otras
indicaciones de procedencia, fecha, titulo, color o envase, qne sir-
ven para determinar su calidad.

Las mercancias se contratan, también, por medio de muestras,
que tienen la ventaja de reunir en una pequefia cantidad todas
las cualidades visibles y substanciales del conjunto, cuando éste
es homogéneo. La muestra es casi necesaria en el comercio de
novedades y en ¢l trifico de ultramar para dar a conocer la mer-
cancfa: la mezquindad y la repugnancia. de muchos comerciantes
italianos a expedir muestras significa un obsticulo a la difusién
de sus productos fuera de Italia.

Cuanto mds se extiende el cambio internacional v cuanto
més progresa la industria, tanto mas se subdivide la clasifica-
cién de las mercancias, que es objeto, en las escuelas yenla prac-
tica comercial, de un estudio especial que se denomina Merceo-
logia. Basta una marca de fibrica, un nimero, una mencién
lacdnica, para que los comerciantes se entiendan respecto a la
clase de la mercancifa determinada en el contrato; pero, cuando
surja litigio, sélo los peritos podran ofrecer al Juez una orienta-
cién segura para interpretar el lenguaje (1).

de ejemplos Ganrmis, en el Bndemann’s Handbuch, § 266, nota 6 y sigulentes.
Dna confusién semejante a esta que se observa actualmente en la doctrina fran-
cesa e ftiliana, ya existi6 entre cosas fungibles y cosas consumibles, hoy dia unéni-
memente diferenciadas. Incurrieron en esa confusién, Pacrerci-Mazzont: Tratiato
della distinzione dei beni, 4.5 edlicién, ntm. 7.°; Braxca!, Corso del Cod. cip., 2.8 edi-
ci6n, volumen 1X, nitm. 10, ¥, en general, todos los autores; y ni aun CHmmowi,
Istifuz., 1, § 46, ha destacado con completa claridad la distincién indicada en esta
nota.

(1} Para estas averiguactones pueden servir las colecclones de muestras exis-
tettes en 1as CAmaras de Comercio, tanto en Italia como en el extranjero, en los
museos comerciales y en las estaciones agricolas.
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800. Cuando las mercancfas se indicaron en el contrato indi-
vidualmente debera cumplirse éste conlas mismas yno con otras;
pero si fueron designadas de manera genérica, sin ninguna ex-
presién susceptible de concretar mds su clase o calidad, el con-
trato se cumplird con mercancias adecuadas al uso para el cual se
destinan (I), es decir, de cualidad mercantil, En caso de silencio del
contrato, la mercancia no deber4 ser ni de la calidad mejor ni de la
peor, sino de calidad intermedia {2); asi modific¢ la buena fe mer-
cantil la méxima tradicional que intF'rpreta la obligacidn en el sen-
tido més favorable al deudor. No seria licita la entrega de mercan-
cias deterioradas o estropeadas (3), falsificadas o adulteradas (4),
provistas de marcas falsificadas (5), nocivas para la salud (6)

]

(1) Codigo civil, art. 1.408, M&s explicitamente, los usos de muchas piazas
Venecia, nmims. 7 y 50; Milan, para los granos, mim. 17; Bérgamo, {d., nim, 15;
Bolonia, para granos y arroces, num. 5.°; Trieste, nims. 7, 62; Codigo alemin
(a. 1800), § 360; Coédigo hungaro, § 321. '

(2) Codigo civil, art. 1.248, 870; Godigo francés, art. 1,246; Coddigo aleman
(2. 1900}, § 360 (art. 335 del Codigo de 1861): 4El obligado debe dar metrcancias de
catidad y bondad mediar; Cédigo suizo, 1911, art. 71; Codigo himgaro, § 321. En el
sentido de calidad media debe entenderse la férmula consuetudinaria: ecalidad
buena ¥y mercantils, porque, en medic de lo éptimo ¥y lo pésimo esta lo
bueno. Usos de Venecia (ed. 1902), niim. 55: «Per merge buona mercantile &'in-
fende merce sana, aseciutia, rappreseniente la qualila media dell’annate della sua ri-
spettiva provenienza, conforme, Ios usos de Trieste, nim. 61, Con evidente error, 1a
Corte de Bolonia en la sentencia de 25 de Agosto de 1883 (Eco, 1883, 379), dice:
«Es notorio en el comercio ¥ en Derecho que cuando 1o se pactd la mercancia de
éptima calidad, puede entregarse de mediocre y aun de infima calidads.

(3) GCasacitn Furin, 20 de Qctubre de 1904 (Temi gen., 1905, 2); Casacién Napo-
les, 23 de Diclembre de 1884 (Foro, 1885, 381); Apelucién Brescia, 26 de Marzo
de 1888 (Monitore, 753) (los desechos de la seda #o son cualidad mercantil); Ape-
lacidn Turin, 25 de Noviembre de 1887 (Glurisprudenza Tor., 1888, 113) (relojes
inservibles). Perd una mercancia no pierde su cualidad mercantil aunque no sea
perfecta: véase Casacién Florencia, 12 de Noviembre de 1835 (Temi ven., 615)%
Casacién Turin, 7 de Febrero de 1888 (Monitore, 310).

(4) EIl comerciante est4 también sujeto, en tales casos, a una accién penal,
porque ha atentado, no g6lo contra los intereses del comprador, sine también
<conttra la lealtad del comercio, con grave detrimento del crédito nmacional y de
los consumidores, sobre los cuales el fraude vendra a recaer: Cédigo penal, arts. 295
¥ 31%; Casacién Roma, 9 de Mayo ¥y 13 de Septietnbre de 1800 (Monitore, 1890,
70; 1891, 30).

(5) Estas mercancias no son mercantiles porque el comprador que descubre
ta falsificacidén no puede ponerlas en circulacién (véase el nitm. 895); ley, 30 de
Agosto de 1868, art. 12, nims. 2.° y 5.° y siguientes.

(8) Codigo penal, art. 320; texto finico de 1as leyes sanitarias, 1.7 de Agosto
de 1907, art, 114; Apelacibn Génova, 1.» de Marzo de 1889 (Temi gen., 1889,
198) (vinos enyesados més de 1o consentido); Apelacién Milan, 24 de Abril de 1898
{Monitore, 710). No se deben considerar como falsificaciones las mezclas conocidas
en el comercio, que no resultan nocivas a la salud: véase GUILLOUARD: De la venle,
1, nim, 425 y la jurisprudencia alli citada. .
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despojadas de las marcas de fabrica (1} o de los enva-
ses que sirven para garantizar su legitimidad (2). La elegancia y
la solidez de los envases significa muchas veces el éxito de las
mercancias, especialmente en el comercio alejado de los lugares
de produccidn; y el hdllarse todavia este arte tan descuidado
entre nosotros, es causa de un grave y frecuente descrédito de
nuestro comercio en el extranjero, .

80L. Los envases, los recipientes, los embalajes de 1a mercan-
cia siguen, generalmente, la suerte de la misma y forman con ella,
por lo tanto, un dnico objeto del contrato, por ejemplo, de trans-
porte, de prenda, de compraventa. Es ésta hoy dia una norma de
Derecho consuetudinario; y este nexo que une la mercancia a
los recipientes garantiza la procedencia y la legitimidad de la
misma, facilitando su rdpida circulacidn (3}.

§ 74.—DERECHOS DE ADUANA

Sumario.—go2, Situacién de las mercancias respecto a la Adua-
na.—903. A quién corresponde el pago dé los derechos. —
904. Modificaciones en las tarifas, introducidas después del
contrato, pero antes de su cumplimiento.—gos. (lausulas
contractuales contra las variaciones de lastarifas'de Aduanas,

902. Las mercancias pueden encontrarse en diferente sitnacién
respecto a la Advana, y se dicen despachadas, cuando se hicieron
efectivos los derechos respectivos, condicién pecesaria para ha-.
cerlas circular libremente en el Reino. De su desfiacho llevan la
contrasefia en los sellos, en las ldminas, en los marchamos colo-

(1) Apelacién Génova, 30 de Abril de 1878 (Eco, 314)%; Apelacién Venecia
17 de Mayo de 1898 (Temi ven., 316). Apelacién de Rouen, 16 de Mayo de 1854
de Burdeos 1.° de Junio de 1887 en GUILLOUARD, mim. 234; GoLpscHMIDT, §.62
notas, 26, 47 y siguientes; GAREIs, en Endemann’s Handbuch, 11, § 271.

(2) Apelacién Génova, 30 de Septiembre de 1887 (Eco, 1887, 331); usos de Mi-
lan para ultramarinos, medicamentos ¥ drogas, mim, 26 ({d., Bérgamo, mim. 26);
ley francesa, 13 de Junio de 1886, art. 4.0: L'emballage doit éire conforme aur ha-
bitudes du commerce; AnscEUTZ und v. VoELDERNDORFF, 111, pag. 302 v la
Jurisprudencia alemana all citada; KoHLER, Markenschutz, pag. 369.

(3) Cons. de Venecia, niims. 23 ¥ 94; de Trieste, niim, 23; de Mijlan, Bozzo-
lie derivatl, nim. 106; de Veroma, id., ntim. 83; de Arezzo, Stracei di Borras
de In seda, nifm, 5, Conformelg ley francesa de 13 de Junio de 1866, art. 1., § 5.,
En la venta de azficar 10s sacos deben considerarse incluidos, salvo pacto en con-
trario: Tribunal de Comercio de Milan, 24 de Abril de 1862 (Monitore,
1864, 756).
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cados en los envases o en los vehiculos que las-transportan, 'y
en los documentos, gufas, etc., entregados a aquel que las tie-
ne bajo su custodia en los ferrocarriles, en los muelies o en los
almacenes; documentos que deben exhibirse en todos los casos
en que, en defensa de los intereses del Fisco, lo requieran los
funcionarios de Aduanas (I).

903. Muchas veces los contratantes pactan explicitamente
sobre el pago de los derechos de Aduana (2); si no lo hicieron, el
vendedor de mercancias vendidas en blogue tiene derecho a en-
tregarlas en la situacién en que se hallaban, respecto ala Aduana,
en el momento de la celebracién del contrato {art. I.470 del Cé-
dlgo civil); por tanto, cuando’se trate de mercancias en viaje,
vendidas sobre el conocimiento o existentes en un depdsito fran-
co, serd de cuenta del comprador, que adquirid su propiedad cuan-
do no habian sido todavia despachadas, el pago de los derechos
que sea preciso satisfacer, si pretende introducirlas en el recinto
de la ciudad (3); pero, si las mercancias se determinaron en el con-
trato sélo por su cantidad, especie o calidad, para regular el pago
de los derechos, deberd atenderse al lugar de la entrega: si ésta

: (1) Veéase Cravamivo: Commento a la legge doganale, de 21 de Diciembre
de 1862; Raccolta delle leggi speciali, serie 111, vol. 1V. Acerca de la obligacién
de acompafiar a las mercancias de 10 respectivos documentos aduaneros, véase
Codigo de Comercio, arts. 391 y 503; Tarifas ferroviarias aprobadas por la ley
de 27 de Abril de 1885, arts. 8.° y 92; Convenio de Berna, art. 10.

(2) Munchas clausulas usadas en los contratos de compraventa, tienem pre-
cisamente por objeto determinar a qnién corresponde el pago de los derechos
de Adunana, Asi, para las mercancias nacionales destinadas a la exportacién, se
entiende con la cldusnla «franco a bordo, franco en ferrocarrils, que las mercancias
han de ser retiradas de la Aduana por cuenta de) vendedor:Usi diVenezia (edicion
1902), nfims. 77 v 78 {patra los granos), 123 (para el cAfiamo), Por la cléusula s#todo
comprendidor, se entiende, también, que los derechos se satisfacen por el vendedor:
Usi di Milano pei coloniall (3.5 ediciém, 1901}, ntim. 19; Id. Bérgamo, ntim. 19.
Es evidente que todo el que vende franco de Aduana se obliga a pagar los derechos
(véase Apelacién Turin, 28 de Noviembre de 1887: Eco, 1888, 307), mientras
gue el que vende una mercancia sujeta a los derechos (schiave di dazio), deja al
comprador el cuidado de satisfacerlos: véase Tribunal de Génova, 7 de Febrere
de 1881 (Eco, 1881, 243); Apelacién Venecia, 4 de Septiembre de 1890 (Temi ven.,
519).

(3) De acuerdo, i0s usos: en Mil4n, en la venta de mercancias en viaje (colo-
niales y articulos de tintoreria) el derecho de entradas es a cargo del comprador:
Consuetudini, pubiicadas por la Camara de Comercio (3.* edicitn, 1801), nfime~
ro 19; Id., Bérgamo, ntim, 19, Véase otros ejemplos: Tribunal de Génova, 7 de Fe-
brero de 1881 (Eco, 143); Apelacién Venecia, 14 de Mayo de 1886 {Temi ven., 255);
Apelacién Venecia, 4 de Septiembre de 1890 (Temi pen., 519). A la sohicién defen~
dida en el texto, sirve también de apoyo Ia ley de Aduanas (texto tnico) de 26
de Enero de 1896, art. 5.°, que consldera las operaciones aduaneras como operacio-
nes del propietario.



debe hacerse en el Reino, recaer sobre el vendedor, que no puede
cumplir aquella obligacidn si no retira las mercancias.

Cddigo civil). El que ba vendido a plazo, es decir, con ejecucion
diferida, asume log riesgos, tanto de la suerte favorable como de
la adversa, y, asi como disfruta del beneficio de una produc-
¢i6n abundante, de tarifas reducidas para los transportes, de cam-
bios mis ficiles, de derechos reducidos, debe sufrir el aumento
de precios procedentes de ramores o declaraciones de guerra,
de carestia o de nuevas tarifas aduaneras. La finalidad del con-
trato a término: fijar Preventivamente el precio de 1a mercancia,
3¢ perderia si el comprador tuviese que afiadirle la diferencia del
gravamen; es el vendedor, que retrass$ el procurarse la provisidén
Niecesaria para cumplir los compromisos, con objeto de especular
sobre lag ventajas esperadas del retraso .1 que debe soportar
el perjuicio inherente a 1a especulacidn. Si el aumento de dere-
<hos hubiesz de recaer sobre el comprador ocurrirfa frecuentemen-
te que el vendedor, después de haberse surtido de abundantes
Provisiones, como suele suceder, en previsién de aumentos en las
tarifas aduaneras, obligarfa al comprador a reembolsarle unos
derechos que no hahfa pagado {1).

No creo que la resolucisn del contrato pueda obtenerse,
tampoco, en las ventas con entregas sucesivas o periédicas: se
invocard la regla de equidad, seguin la cual, el contrato se resuel-
Ve cuando desaparece el supuesto sobre el que se celebrd, o cuan-
do sobreviene un hecho que produce una desproporcidn ini-
Cua entre las prestaciones reciprocas de los contratantes; pero
esta norma, muy discutida, no se aplica mis que a los cambios
imprevistos e jmprevisibleg (2), y, como tal no puede conside-
rarse una modificacidn de las tarifas, como nos demuestran las
clinsulas a que hace referencia el nimere siguiente,

Esta regla no deja de aplicarse tampoco aunque el importe

(1) Apdlacién Génova, 29 de Mayo de 1899 (Monitore, 848); Tribunal Venecia, 20
de Marzo de 1885 (Temi ven., 434); Apelacion Venecia, 14 de Mayo de 1886 (Temi
ven., 255); Apslacién Bolonta, 15 de Septiembre de 1877 (La Glurisprndenza comm,,
1878, 277); Corte de Caen, 8 de Julio de 1852 (Dallox, 1853, 11, 126); GUILLOUARD:
Venie, num. 247; BAUDRY-LAGANTINERIE et SAIGNAT, Venie ef échange, nim. 309;
LyoN-CaeN et ReNAwULT, 111, nims, 166, 203 v siguientes,

(2) Conforme BaRrgawTI, Risolubilita def contrasti q lungo termine pel succes-
sivo mutamento dello staio di fatto, en el Archiv. giur,, 1890, 8, 20, 28; Véase también
Bavgr, e 1a Rivista di Diritto commerciale, 1907, 11, 48,
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e los derechos alcance a duplicar el precio de la mercancia,
de tal modo que, al entregarla, el vendedor, obtenga apenas lo
que debe gastar para satisfacer el impuesto. Se ha dicho que exis-
‘te, en tal hipdtesis, un caso de fuerza mayor que le exime del
cumplimiento; pero el aumento en los derechos no lo coloca en
la imposibilidad de dar ejecucidn al contrato, pues una ejecucidn
onerosa no es ejecucién imposible. Se ha dicho, también, que hay
un error esencial en el consentimiento; pero los hechos posterio-
res al acuerdo no impiden la validez y la eficacia de un consen-
‘timiento prestado formalmente (1).

805. Contra las variaciones de los derechos aduaneros—tan
frecuentes en este perfodo de crisis financieras y de luchas comer-
ciales entre los diferentes paises—los contratantes suelen preve-
nirse con cldusulas expresas. En este caso, el Juez del pleito deci-
dird, de modo inapelable, si el aumento del derecho aduanero
debe recaer o no sobre el comprador (2). En todo caso, no
serd obligado a pagarlo si el vendedor no formula prueba de que
las mercancias cuya entrega ofrece fueron afectadas por el au-
mento, pues, de otro modo, seria posible el abuso por parte de
-aquel que, después de hacer grandes provisiones en perspectiva
del aumento, s¢ hace reembolsar unos derechos que no ha paga-
do (3).

(1) En un caso resuelto por la Corte de Apelacién de Tirin, 28 de Noviembre
de 1887 (Eco, 1888, 307), el vino blanco vendido al precio de 28 liras por hecto-
litro, experimentd un aumento en los detrechos de Aduana desde 4 liras por hec-
tolitro, en que se cifraban en la época del contrato, hasta 130 liras. La -Corte,
estimando que este aumento procedia de una interpretacidn diferente del con-
trato, declard éste nulo por vicio esencial en el consentimiento.

(2) TLa cuestion se ha presentado varias veces con ocasitn del Real de-
creto de 8 de Noviembre de 1893, que obligb a los importadores de mercancfas a
Pagar 10s derechos en oro. La Corte de Génova, en 20 d= Diciembre de 1804 (Temi
gen., 1893, 49), decidib que 1a diferencia en el camblo debia recasr sobre los compta-
dores, porque se habian obligade a reembolsar todo aumento de los derechos,
‘procedente de variaciones de tarifa, nunque aquel Decreto no habia modificado
las tarifas vigentes. Véase sobre esta inapelable apreciacién de las clausulas con-
tractnales: Casacidén Turin, 7 de Febrero de 1896 (Monitore, 202).

(3) Tribunal Roma, 25 de Noviemtbre de 1889 (Legge, 1899, 1. 675). Conforme
Lyon-CaEx et RENavrT, 111, ntem. 166 ¥ Ia jurisprudeucia all citada.
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§ 75. —PRUEBA DE 1A IDENTIDAD Y DE 1a CALIDAD DE LAS
MERCANCIAS

Sumario.—906. Las contramarcas (marche). —go7. Facilitan la
identificacién de las mercanc{as. —go8. Pero son signos muy
inseguros de la propiedad. —gog. Procedimiento judicial para
comprobar la identidad v el estado de las mercancfas. —
or0. Sanciones por la omisién de este procedimiento,

806. Para distinguir las mercancias de diferentes duefios,
que frecuentemente se encuentran acumuladas, en especial,
durante el viaje, los comerciantes suelen Poner en sus embalajes
contrasefias especiales, utilizando para ello, ordinariamente,
las iniciales de su firma comercial, a la cual afiaden un niimero
de orden progresivo o algiin otro adorno sin importancia: una
cruz, un ancla, una estrella. Estos signos se colocan en perspec-
tiva de alguna operacién préxima, como, por ejemplo, un trans-
porte, un depdsito, una venta, y tienen una vida efimera, porque
el nuevo propietario, por lo comiin, borra el signo anterior, para
poner en su lugar el propio. :

Estos signos genéricos—conocidos en la prictica mercantil
con el nombre de contramarcas (rmarche}—no constituyen una
propiedad del que los usa, porque a nadie le es licito adjudi-
carse en monopolio lo que pertenece al dominio piiblico, como las
letras y los nimeros. S6lo cuando estén constituidas POr un nom-
bre o por un emblema caracteristico, obtendrdn una tutels ju-
ridica contra las usurpaciones (1). Por consiguiente, es licito a
todo comerciante usar las contramarcas genéricas adoptadas
antes por otro, aunque no correspondan a las iniciales de su fir-
ma comercial, si bien podrd acusirsele de fraude cuando las uti-
lice con artificio para sorprender la buena fe de los demis.

907. Estos distintivos contribuyen a identificar la mercan-
cia {2) y, por lo tanto a facilitar el cumplimiento de los contra-

(1) Ley de 30 dge Agosto de 1868, art, 5.% Cédigo penal, art. 296. Véaze el ni~
mero 859. .

(2} La identidad v la propiedad de las contramarcas fueron reguladas por
los Bstatutos de la Edad Media, por ejemplo, con la obligacién impuesta a los
comerciantss de notificarlas v registratlas en la respectiva matricula, con pena
de multas para los falsificadores: véase LATTES, § 10, notas 1-6, pag. 100; Las-
Ti6: Handelsregister, nota 10, Pag. 178; {d., Markenrecht und Zeichenregister, pa-~
Binas 68 y siguientes, 97; Ko=LER, Markenschutz, P4g. 27; GOLDSCEMIDT: UUniver-
salgeschichte, pag. 241,4, v Pag. 242,,, También 1a doctring lag utitizé6 ampliamente
pta comprobar la identidad y 1a propledad de las mercancias, de donde el eono-
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tos, especialmente de transporte, de comisidn y de venta (1);
hacen mdis fécil la reivindicacién de las mercancias en caso de
quiebra del comisionista o del comprador (2), y simplifican las
operaciones aduaneras (3). Sirven para identificar las mercancias,
ciertamente, pero pueden ser.suplidas o bien impugnadas con
otras pruebas mds convincentes, especialmente en caso de error,

fraude o de igualdad casual (4).

908. Estos signos pueden valer también como indicios de
propiedad. En esta funcién merecen mis fe cuando estin impre-
80s en cosas no destinadas a la circulacidn, por ejemplo, las ins-
talaciones y utensilios del comercio o del almacén; por el contra-
rio, merecen escaso crédito, cuando figuran en las cosas destina-
das a la circulacién. Y para convencerse de que merecen poca fe,
en este caso, basta tener en cuenta las siguientes consideraciones:
que la rapidez actual del tréfico no deja tiempo al adquirente
para modificar las contramarcas; que, frecuentemente, a las pri-
mitivas contramarcas se unen otras, sin que se pueda distinguir
cudl es la més reciente; que el agente de transportes pone las su-
vas o0 las del consiginatario en las mercancias, sin saber si éste es
duefio o simple depositario de las mismas; que el vendedor pue-
de ponerles la contramarca del comprador, aun antes de que éste
haya adquirido su propiedad, o aplicarles la suya propia, aun
cuando la venta sea ya perfecta; que las mercancias en viaje
o depositadas se venden o revenden por medio de los titulos que
las representan, sin modificar sus contramarcas; y, por ultimo,

cido aforismo: ad signum cognoscuniur ballae; STraccma: De mercat., 2.* parte,
néms, 82, 93 y 96; CAsAREGIS, disc. 19, niime. 38, 131 v siguientes; Azuni: Dizion,,
voz Ideniitd, §§ 8.¢ ¥ 7.9, ¥ nunerosos autores alli citados.

(1) El Codigo hace referencia a ellcs &l regulat el contrato de transporte,
atts. 390, 500 y 555; el depdsito, art. 461; el mandsto, ¥ la comisién, arts. 354,
362, 382 y 803. En los seguros matitimos sirven para establecer el orden con atte--
glo al cual se calcula el derecho de 1os aseguradores a la franguicia por las peque-
fias averins: véase VIvANTE: Il contralio di assicuraziore, vol. 11, nims, 418 ¥ 8i-
guientes, asf como los autores alli citados.

(2) Cédige de Comercio, arts. 803 y 804,

(3) Ias declaraciones ¥ comprobaciomes prescritas por la ley de Aduanas
de 26 de Enero de 1806 {iexto tnico) se hacen mediante las contramarcas: véase,
arts. 12, 34 y 61. Véase también el Reglamento de 19 de Abril de 1911, para la
ejecucién del texto tinico de 9 de Abril de 1911 relativo a las controversias aduane-
ras, art, 2.°

(4) En este sentido, una doctrina constante, que desde CASAREGIS {dizc. 176
nums. 23-26; disc. 43, ndms, 45 y sigufentes; disc. 73, néimns, 1.0 ¥ signientes, con-
tinta hasta nosotros: véase Casacién Florencls, 11 de Diciembre de 1884 (Temi
ven., 1866, 12), que ha establecido que la diferencia parcial de las letras no basta
siempte, por si sole, a excluir la identidad de las mercaderias,
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que dicho indicio se apoya en la confianza, un tanto aventurada,
de que nadie utilizard las contramarcas ajenas. El aludido in.
dicio tiene tan escaso valor, que, no obstante la divergencia en-
tre las contramarcas existentes sobre las mercaderfag ¥ las ini-
ciales del propietario vendedor, puede aplicarse en todo su vigor
el principio de que la posesién hace presumir Ja propiedad, vy,
por lo tanto, el que compra una mercancia marcada con letras
distintas de las iniciales de] vendedor tiene derecho a }a pro-
teccidn que la ley otorga al adquirente de buena fe; el compra-
dor puesto en posesién de las mercancias, se convertird en legi-
timo duefio de las mismas, aunque hubiesen sido vendidas an-
teriormente a otro, ¥ llevasen sus contramarcas (art. 1.126 de
Cédigo civil) (x).

909. Al pasar las mercancias de unas a otras Personas surgen
facilmente cuestiones sobre su calidad, sobre su embalaje y sobre
su cantidad. Entonces, entre aquel que ofrece la entrega y ¢l que
la rechaza, precisa una Pronta intervencidén del Juez que ponga
€n seguro las mercancias Y compruebz su estado, bien para pre-
venir los litigios, bien para determinar los hechos sobre los cua-
les habran de debatir. Algunas veces, la necesidad de estas medi-
das judiciales surge para proteger a todo e] que tenga algiin
interés, contra posibles responsabilidades, como en e] contrato
de transporte (art. 413) v de mandato (art. 35I).

Todo el que tenga en ello ‘interds, Puede instar ¢l examen
judicial de la identidad y del estado de las mercancias,
dirigiéndose al Presidente del Tribunal o al Pretor, donde no
exista Tribunal, para que las haga examinar POr uno o varios
peritos, Este examen pericial puede hacerse también en ¢l alma-
cén particular en que se encuentren; pero se evitari mejor el
peligro de que sean sustituidas, alteradas o custodiadas con
negligencia, decretando que se depositen en un almacén piiblico,
O aum, que sean vendidas, si pueden deteriorarse (art. 71).

Este informe de peritos, decretado por la autoridad judicial,
antes de que se inicie cualquier controversia, sin forma conten.
ciosa, constituye una medida de procedimiento mercantil nacida
¥ justificada por las necesidades cotidianas del trafico, expresidn
de un principio general, latente en el Cédigo de procedimiento
civil, principio que formularfa asi: La comprobacion Judicial
de un hecho es un derecho independiente,  tutelado por la ley,

(1) Casacién Florencia, 13 de Noviembre de= 1870 (Annali, 1, 626); Lyon-
CAEN et RENAULT, Précis., nim, 638; BoIsTer., ntim. 480: Y.a margee ne fera sou-
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en favor de todo el gue tenga interés en ella, bien para hacer
constar hechos variables o transitorios como base de un SJuturo li-
tigio, o bien para evitarlo. E1 Cédigo de procedimiento civil hizo
ya aplicacién de este principio en las informaciones testificales
para perp.tua memoria (art. 251); al reconocimiento o cotejo de
los doumsntos privados (art. 282), v a la querella por falsedad
de documento (art. 266). E1 Cédigo de Comercio hizo del mis-
mo una aplicacién todavia més frecuente: al examen de los libros
de los mediadores (art. 34), v a la comunicacidn de los libros de
todos los comerciantes (art. 27); y, si al hablar de la exhibicién
deloslibros mercantiles, dice que ésta puede proponerse solamente
en el curso de un litigio (art. 28), con ello demuestra que, querien-
do limitar la prueba a los juicios en trdmite, ha considerado
necesario decirlo, Actualmente, el recurso del dictamen Ppericial
mercantil, ofrece un nuevo y fértil campo de aplicacién a la ins-
titucién de la prueba preventiva; y fué oportuno acogerla y re-
gularla expresamente para llenar las lagunas del Cddigo de pro-
cedimjento civil, que no contiene ninguna reglamentacién de
la informacidn pericial para perpetua memoria {(1). Esta medida
protege a los interesados contra las cuestiones pdstumas acerca
de la calidad y de la identidad de las mercancfas; contra el per-
juicio de una prolongada inmovilizacién de las mismas, v, median-
te una pronta comprobacién judicial de sus condiciones, puede
también, evitar los litigios; debiendo comsiderdrsele como un
procedimiento de caricter general, aplicable en todos los casos
en que haya necesidad de hacer constar de modo expeditivo
las condiciones de la mercancfa, proceda o no de otra plaza (2);
es misién propia de la jurisprudencia. extraer la fuerza latente en

(1) Aun en elsupuesto, gue se discute, de que nuestro Codigo de procedimien-
to admita la informacién pericial para perpetua memoria (véase Apelacidn Bres-
ciz, 7 de Mayo de 1885: Foro, 1885, 574, ¥ la jurisprudencia alli citada: MaTTTROLO:
Trafiedo di Dir. gindiziario, 5. ediciém, vol. 11, nfims. 1.020 ¥ signientes, v los
autores que allf se citan, a los cuales debe afiadirse MorTARA: Commentario, vo-
lumen 111, mim, 557), es clerto, sin embargo, que no podria admitirse sinc con tny-
chas restricclones y sicimpre con citaciém de 1a parte contraria ante la autoridad
judicial competente en el pleito: art. 251 del Cédiga de procedimijento civil.

: (2) La férmula general del art. 71;1a comparacién entre esta f6rmula ¥la del
Codigo anterior en su art. 105, y los motivos de Ia ley, que valen igualmente para
las mercancias existentes en 1a plaza en que se realiza 1a entrega y para las pro-
cedentes de fuera, aconsejan aplicar el art, 71 en ambos casos: Conforme Apelacitn
Milan, 16 de Marzo de 1904 (Foro, 703); {d., 18 de Septiembre de 1883 { Foro tial,,
A883, 1.011); Apelacién Roma, 28 de Mayo de 1887 (Temi rom., 1887, 103); Apela-
cién Venecia, 13 de Diclembre de 1838 y 4 de Septiembre de 1890 (Temi ven.,
1889, 49 ¥ 1890, 519); BoLAFFIO, en Temi ven., 1888, 401, nim. 8 y en la Rivista
ftal,, X 11, pag. 88; TARTUFARI: Commentario, 4. edicién, nim. 459, Contra, ERnE-
na: Temi ven., 1889, 341,
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aquel articule, aplicdndolo siempre que Ia analogia lo consienta (1).
La obligacidn impuesta al tecurrente de notificar la providencia

ple precaucidn no perjudica los intereses de nadie ¥ que, en todo

perdido toda utilidad, por ejemplo, porque transcurrié el término
bara entablar la accidn que pretende fundarse en el dictamen
pericial (2), o porque se inici¢ ya el litigio, y, por consiguiente,
corresponde al Juez del mismo el admitirla con arreglo a las nor-
mas del procedimiento normal (3), o porque, a causa del largo
tiempo transcurrido desde que el recurrente est en posesion de
la mercancia no se Pueden comprobar va la identidad y ¢l estado
de la misma, como se encontraba en el momento de la entrega {4).
La inobservancia de las formalidades impuestas por este articu-
lo, por ejemplo, el omitir la notificacién de la providencia, le
priva de toda eficacia legal (5).

(1) EI Gédigo de Comercio lo aplica expresamente g 1a vents, art. 71; al man-
dato (art. 351); al transporte (arts. 402 ¥ 413). La jurisprudencia extend{é su apli-
cacién a otros numerosos casos: a los transportes marftimos para comprobar las
averias de la carga: Apelaciém Génova, 31 de Julio de 1888 (Temi gen., 1889, 28;
{dema, 9 de Abrilde 1888 (Eeo, 1888, 113); a laa relaciones entre el mandarnte ¥ el
mandatario, culpable de negligencia en la custodia de las mercancas: Apelscion Gé-
nova, 31 de Julio de 1888 (Temt gen., 1889, 28); a las relacjones entre comitente v

averias: Apelacién Génova, 28 de Junio de 1805 {Temi gen., 438). Véase también,
€n €l sentido de 1a extensién Por analogia de Ia norma del art. 71: Casacidén Ty-
rin, 9 de Junio de 1905 (Monitore, 1908, 14); d., 7 de Marzo de 1910 (Temi gen,,
483);, Apelacibn Venecia, 19 de Septiembre de 1905 (Temi ven., 868); Apelacién Gé-
nova, 27 de Abril de 1908 (Temi gen., 276). Segiin Ia Apelacion Génova, 3 de Mayo
de 1880, e| examen Ppericial no podra solicitarse en un lugar intermedio, mientras
la mercancia se encuentre a bordo o en viaje: Eeo di giurispr., 1888, 214,

(2) Arts. 70, 402 ¥ 415 del Codigo de Comercio; art. 1.505 del Cédigo civil,

(3) Conforme a1 texto, Apelacién Milan, 24 Qe Mayo de 1911 (Ripista di Dir,
comm. , 680); Apelacién Trani, 30 de Abril de 1910 (Foro Puglie, 317); BoLArFIo;
Temi ven., 1888, 400, ntim. 8. Contra Casacién, Tutin, 7 de Marzo de 1910 {Moni-
tore, 825). La ley no prescribe que se pida el examen pericial en el término fijado
pPor el art, 70 parala denuncia de los vicjos: Apelacitm Venecia, 5 de Agosto de 1898
{(Temi ven., 434),

{4} Apelacién Génova, 9 de Abril de 1888 (Eeo di giurispr., 113),

(5) Conforme. por tltimo, Apelacién Tutin, 9 de Marzo de 1808 (Giurispr.



El dictamen pericial hecho segin las reglas trazadas por el
art. 71, debe considerarse como una prueba de peritos judicial.
Como toda informacién de peritos judicial puede ofrecer funda-
mento suficiente para la decisidn del Juez, sin necesidad de ul-
teriores investigaciones (art. 269 del Cddigo de procedimiento
civil); ¥, que puede proporcionar prueba suficiente de los vicios
v de la identidad de la mercancia, lo demuestra el art. 71, segin
el cual estas circunstancias tiene que probarlas solamente aquel
que no se cuidd de hacerla practicar (1).

910. La omisidn de esta medida no da lugar a la pérdida de
derecho alguno (2), pero hace mas dificil el ejercitarlo, porque
el que tuvo la mercancia a su disposicién, sin recurrir al examen
pericial judicial, esti obligado, en caso de litigio, a probar la
identidad v los vicios de la mercancia:

a) Esta obligacién alcanza a todo el gue tiene en su poder
las mercancias, como un elemento de su pretensién, bien como
actor o como demandado, y tanto si quiere probar que corres-
ponden a lo pactado, como si quiere demostrar que no corres-
ponden.

El comprador que las ha retirado, el vendedor o el porteador
que no consiguieron entregarlas, el consignatario que las ha re-

Tor., 629); Apelacidn Palermo, 18 de Diciembre de 1911 (Monitore, 1912, 431).
El requisito de la notificacién rige solamente cuando el que ha instado la provi-
dencia conoce (o debe conocer) al representante de la otra parte: Apelacion Génova,
10 de Diciembre de 1888 (Temi gen., 1889, 42); Apelacidén Milin, 26 de Febrero
de 1896 (Monitore, 348). En el caso de que la notificacién deba hacerse a 1a parte
contraria, el término no se cuenta desde la fecha de la providencia, sino desde aque-
Ila en que se entregd el lnforme peoricial: Apelacién Génova, 15 de Septiembre
de 1893 (Giurista, 328). Debe considerarse inapelable la providencia del Presiden-
te: Casacion Tutin, 14 de Julio de 1905 (Rivista di Dir. comm., 433 Apelacién Gé-
nova, 30 de Diclembre de 1904 (Rivista citada, 1905, 170); Vipar1, Corso, 5. edi-
<iém, 111, nam, 2,750; TARTUFARY; Commeniario, 4.% edicion, nim. 465, Véase en
sentido parcialmente discomforme: Srarra, en nota a las dos citadas sentencias,
en la Rirista cit. Sobre si son aplicables los articulos 259 v 262 det Codigo de proce-
dimiento civil a las informaciones periciales practicadas en virtud del art. 71
del Cbddigo de Comercio, véase Apelacidn Luycea, 23 de Diclembre de 1909 (Ri-
vista di Dir. comm., 1910, 598); ¥ PAGANY, nota irf; Apelacién Palermo, 18 de Mayo
de 1908 (Foro Sic., 285).

(1) Apclacién Bolonia, 8 de Noviembre de 1896 (Glurisprudenza italiana,
1897, 11, 86); Apelacidén Génova,1.* de Febrero de 1896 (Giurisprudenza ifaliana,91);
1d., 13 de Diciembre de 1895 (Temi gen., 1896, 47); Casacion Florencia, 21 de Di-
ciembre de 1916 {Fore Rep., 1917, voz pendita, nims. 165 v 166).

{2) Es una facultad, no una obligactén, recurrir al procedimiento espe-
clal del art, 71: Conforme Bovnarrio, Foro ital., 1888, 1.095; TARTUPRARY, Comm.
4.¢ edicibn, nam, 468; CrInonNT, Rivista di Dir, comm., 1907, 11, 316; Casacién Pa-
lermo, 28 de Diciembre de 1908 (Foro, 1909, 200); Casacién Turin, 18 de Febtera
de 1907 (Rioista di Dir. comm., 316).
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tirado sin reserva: todos se encuentran en la misma situacidn de
deber probar su derecho a compeler a la otra parte a retirar las
mercancfas, y, por lo tanto deben anteponer la prueba de sy
calidad y de su identidad. Esta carga de la prueba se explica
considerando que quien tiene lag mercancias a su disposicién pue-
de haber alterado facilmente su estado, conforme a su interés pro-
pio, y porque a él, més que a cualquier otro le es facil presentar
la prueba rigurosa de su identidad. Desde la norma escrita en el
Cédigo de Comercio para el caso mas frecuente, esto es, para el
caso de un comprador que ha retirado 1a mercancia, hay que
remontarse a una regla general e imponer a todo el que la de-
tenta la obligacidn de presentar al Juez la prueba de su verda-
dero estado, como una obligacidn inherente a su deber de custo-
diarla y de conservarla. El mismo Cddigo ofrece de ello otros.
ejemplos, cuando impone al consignatario que ha retirado las
mercancias recibidas por tierra o por mar la obligacién de probar
que los vicios existian con anterioridad al melitento en que las.
1etird (arts. 415 y 554). Si no nos desvidsemos de Ia regla funda-
mental en materia de prueba (art. 1.312 del Cddigo civil), el ven-
dedor, el cargador, ¢! comitente que no tienen ya las mercancias
en su poder, se verfan, al aparecer como actores, en la triste ne-
cesidad de probar que la mercancia objeto de reclamacidn por el
comprador, por el consignatario o por el comisionista, estaba
eXenta de defectos en el momento de la expedicién o en el momen-
to de la Ilegada: una prueba dificilisima, que fracasaria ficilmente
ante los artificios de aquel que, detentdndola, ha podido dete-
riorarla. Esta interpretacién es una garantfa necesaria contra los.
abusos de la custodia, es tutela de la buena fe, v es sancién con-
tra la inobservancia de la ley, gue, de otro modo, en el mayor
niimero de casos se reduciria a una ley imperfecta, a un vano
consejo (1),

b) La prueba rigurosa impuesta al tenedor de la mercan-
cia que descuidd el pedir ¥ cumplimentar aquella providencia,
consiste en la obligacién de probar que Ia mercancia objeto de
la reclamacidn, es aquella misma con la cual se quiso dar cumpli--
miento al contrato y que el vicio o defecto existia con anteriori--
dad a la entrega (2). Si el examen pericial se demora, correspon-

(1} La jurisprudencia es todavia muy confusa; pero puede VErse, én el sen-
tido del texto: Apelactén Venecia, 14 de Septiembre de 18%0 (Temi ven., 519).
Apelacién Génova, 5 de Abril de 1886 (Eco, 122); BoLArFio (lugares citados), no
admite interpretacién extensiva de ia excepcién coutenida en el @litimo parrafo
del art. 71,

2y Arg. art, 415, Cbdigo de Comercio. Conforme, Cédigo suizo de las obliga-
ciones, art. 248: sen otro caso estard obligado €1 mismo a probar que 10s supuestos.
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derd igualmente al tenedor de los efectos la obligacién de pro-
bar que no se han deteriorado en el intervalo entre la entrega y
el dictamen pericial, :

¢) Esta sancidn, como una ldgica consecuencia de la tenen-
cia de las mercancias, se aplica contra todo aquel que, pudien-
do hacer constar judicialmente su estado, omitié hacerlo (1).

§ 76.—CaANTIDAD.—PES0.—MEDIDA (2)

Sumarte. —gr1. Unificacién de los pesos y de las medidas por
el sistema métrico, —Sistema de las leyes vigentes. —gi2. In-
terpretacidn de las cliusulas contractuales.—g13. Diferencias
en la cantidad. —g14. La clausula ‘aproximadamentes.

911. Para facilitar las relaciones de negocios, tanto nacio-
nales como internacionales; para defender la buena fe, que puede
resultar ficilmente engafiada por las complicadas equivalencias
de los pesos y de las medidas, ¥ para facilitar la tarea a todos los
empleados publicos, fiscales y administrativos, la ley hizo obli-

defectos existfan ya en el momento de la Tecepcidne (art, 204 del nuevo Cédigo
civil suizo, libro V, de las obligaciones). Es una redundancia explicar el sriguro-
satnente probars del art, 71 con las palabras plenamernic, compieiamente probar;,
asf, BoLarrio, Temi ven., 1888, pag. 309, nim. 5. 81 de Ja METCEncia se $¢pard
una myestra por acuerdo de lag partes, antes de disponer de ella, ¥ 1a identidad
de la muestra no fué discutida, no se puede Oponer ya la inobservancia del art, 71s
Apelacién Génova, 15 de Junio de 1889 (Temi gen., 1889, 485); Apelacién Génova,
17 de Diciembre de 1915 (Temi gen., 1916, 1103, .

(1) Y, por consiguiente, todas lus’ veces que el Codigo invoea 1a aplicacion,
del art. 71, o sea, en el caso de mandato (art. 351), ¥ de transporte (arts. 402 ¥
413). Conforme Apelacién Génova, 9 de Abril de 1888 (Eco, 119), que aplicé dicha
sancién a los transportes maritimos. Contra, BoLarrio: Temi pen., 1888, pAg. 402,
nim. 11; CaLuct, Comm., 3.% edicién, vol, V, nim, 486,

(2) Ribliografta: RoScEER, Sistema di economia sociale, 111, § 97; Joirvy,
en el Manuale di Sehoenberg (traducido en 1a Biblioteca dell’ Economista, vol, X1,
serie 3.%; Novicow, Les gaspillages des sociétés modernes, Paris, 1804, 188; Man~
TINI, Mannale di metrologia in uso attualmenie e aniicamente, LoESCHER, 1883;
Foscovro: Leggt sul servizfo di pesi € delle misure, enla Raceolta delle leggi apeeiali,,
4.t serie, vol. 111, Turin, 1881.

Legislacién: El sistema métrico ‘declmal fué introducido sucesivamente cn
las distintas provinclas del Reino por las sigulentes disposiclones: en la jsla de
Cerdefia, por Real edicto de 1.° de Jalio de 1834; en Pfamonte v en Liguria, por
Real edicto de 11 de Septiembre de 1845; en 1a prov. de Médena, por Decreto
soberano de 17 de Octubre de 1849; en Lombardia, por la ley de 15 de Septiembre
de€ 1859; en las Romafias, por Real edicto de 8 de Octubre de 1859; en 1a prov. de
Parma, por Real decreto de 15 de Septlembre de 1880; en las Mareas, por el De-~
creto de 24 de Octubre de 1860; en la Umbtia, por Decreto de 10 de Noviembre
de 1860; en Toscana, por Decreto de 11 de Enero.de 1860; en Népoles y Sicilia,

VivanTe.—I11. 6
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gatorio el use del sistema métrico decimal, venciendo, con la
fuerza de sanciones penales, hdbitos caducos y recalcitrantes. Las
disposiciones que tienden a alcanzar esta finalidad se pueden
agrupar:

a) en la prohibicién de fabricar y de vender medidas o
pesas que no pertenezcan al sistema métrico decimal y no hayan
sido comtrastadas por los funcionarios publicos, encargados de
indicar su exactitud por medio de la colocacién de marcas ade-
<unadas (1);

b) enla obligacidn de expresar toda cantidad por medio del
sistema métrico en todos los documentos piblicos v privados en
que se crean, modifican o extinguen las obligaciones; en todos
los anuncios, carteles y en todos los libros de comercio (2);

¢} en la obligacidn impuesta a todos los comerciantes, al
por mayor y al por menor, estables y ambulantes, de utilizar en
su tréfico pesas y medidas legales debidamente contrastadas
por los funcionarios piblicos, a los cuales confia la ley el cuidado

por la ley de 28 de Julio de 1861; en el Véneto y en Maniua, por el Real decreto
de 11 de Marzo de 1889; ¥ en Roma por el Real decreto de 13 de Octubre de 1.870.
PPor la ley de 23 de Junio de 1874 fueron reguladas nuevamente las oficinas de com-
probacién de pesos y medidas y de recaudacién de los derechos métricos; por
el Real decreto de 20 de Mayo de 1877 fueron publicadas las tablas de equivalen~
cia de los pesos y de las madidas mas usados en las distintas provincias del Reino
con los del sistema métrico; por dltimo, ¢l Reglamento de 17 de Febrero de 18387
reguld de nuevo el serviclo métrico, La ley de 20 de Julio de 1890 introdujo nuevas
modificaciones, siendo revisadas y refundidas todas las leyes anteriores en un
texto finico con el Real decreto de 23 de Agosto de 1890, puesto en vigor por el
de 1.9 de Eneto de 1891 y modificado por Decreto Tenencial de 27 de Octubre
de 1918, El Raglamento para la ejecucion de la ley sobre el set vicio métrico actual-
mente vigente lleva 1a fecha de 31 de Enero de 1909, ¥ ¢l correspondiente a la fa-
bricaciéon de pesos y medidas, la de 12 de Junic de 1802, Véase también la ley de
7 de Julio de 19010 ¥ el Reglatento de 9 de Agosto de 1911 sobre la adopeitn del
quilate métrico en el comercio de las perlas finas ¥ de las piedras preciosas. Una
oficina que radica en Paris, tiene por objeto procurar la unificacién internaciona
¥ el perfeccionamiento del sistetna métrico; a los gastos de esta oficina contribuyen
todos los Estados de Europa que adontaron el sistema métrico, El convenio res-
pectivo fué sanclonado, por 10 que respecta a ltalia, por la ley de 26 de Marzo
de1875. .

(1) Ley 23 de Agosto de 1890, arts. 12 y sigulentes; Reglamento 12 de Ju-
nio de 1902, arts. 1.° y siguientes.

(2) Ley 23 de Agosto de 1890, arts. 9.°-11; Reglamento 31 de Enero del
1900, arts. 147 v signientes. Aungue a los funcionarios pdblicos ya los ciudadanos
se Ies castiga por 1as contravenciones en que incurran, hay todavia, a pesar de
ello, muchos sectores del comercio en que se usan pesos y medidas no reconocidos
por la ley, bien porque se relacionan con paises donde no rige el sistema métrico,
como lnglaterra, bien por la resistencia, no dominada todavia, de las costumbres
mercantiles. Asi, por ejemplo, para el comercio de drogas se usa el ple: Costiunbre
de Venecla, nims. 159 v signientes; patalos alcoholes de Alemania el emero, #d.,
nam. 104; el vino de Marsala ge contrate algunas veces por pipa, etc.
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de observar su precisién periédicameénte, en garantfa de la con-
fianza piblica (1). Cuando las partes, para mutua garantfa, no
quieren emplear sus pesas y medidas propias, pueden recurrir
al peso y a la medida piblicas, de cuyo servicio suelen tener los
Ayuntamientos la exclusiva. Los particulares, son duefios de ser-
virse de balanzas propias, sin recurrir a la oficina del peso pu-
blico, pero deben acudir a éste siempre que quieran contrastar
el peso y la medida por medio de un tercero (z).

912. En los contratos estipulados por escrito debe Ppresumir-
se que las partes han tenido en cuenta los pesos y las medidas
métricas, pues al suponer lo contrario, esto es, la referencia a
Pesos y medidas ilegales, se les atribuiria la intencidn de infringir
una ley de orden piblico. En cuanto a los contratos celebrados
entre pafses sujetos a sisternas diversos, los efectos de la obli-
gacion se regulardn segin la ley o el uso, relativo a las medidas,
del lugar en que la misma deba cumplirse {art. 58).

913. Toda obligacién de cantidad debe cumplirse puntual-
“mente, a menos que una causa de fuerza mayor se lo impida
al deudor (3), sin que sea permitido ejecutarla parcialmente o
por. entregas sucesivas (arts. 1.246 y r.zo4 del Cédigo civil);
pero, por otra parte, no debe creerse que cualquiera deficiencia
de cantidad dé derecho al acreedor para pedir la resolucién del
contrato; seria preciso que la deficiencia fuese tan sensible, que
se pudiera argilir que el comprador no habria celebrado el con-

(1) Ley 23 de Agosto de 1890, arts, 16, 20 v siguientes; Reglamento de 31 de
Enero de 1909, arts. 54 y siguientes. Esta obligacidn es extensiva a 10s obreros, em-
presarios, ingenieros, contratistas, que no tienen e} caracter de comerciantes, y,
en general, & todos aquellos que por su profesion tienen que emplear pesas 0 medi-
das: Casacién Florencia, 31 de Dictembre de 1875 (Annali, X, 1, 65); CasaciénRoma,
31 de Mayode 1876 (Legge, X V11, 11, 223);id.,12 ¥y 28 de Noviembre de 1884 (Foro
italiane, 1885, 11, 313, 314); {d., 26 de Noviembre de 1891 (Annali, 1892, 54)
id., 28 de Febrero de 1899 (Corte supremd, 156);1d., 16 de Junic de 1899 { Foro;
11, 496).

(2) Silos particulares pudiesen tnstituir un servicio de peso piiblico, harian
una pergiciosa competencia a 1as haciendas municipales: Ley municipal y provin-
cial de 21 de Mayo de 1908, art. 180, nuim. 4; Casacién Roma, 31 de Marzo de 1890
(Foro ital,, 1890, 11, 327); id., 28 de Enero de 1892 {Temi veneta, 259), C1S0TTI,
en 108 Temi pen., 1891, 469,

(3) La norma egcepcional contenida en el art. 61, en oposicion a las gue ri-
gen para la ejecucidn de los demas contratos (arts. 1.225 ¥ siguientes del Codigo
civil), no puede extenderse a todos los contratos mercantiles. El motivo que justifica
su aplicacidn al contrato de compraventa, 0 sea la conveniencia de garantizar la
circulacién normal de las mercancias, no puede valer, por ejemplo, para aquellos
contratos en los cuales el temedor, no adquiere el derecho a transmitirlas
a otros, como en la prenda, en e} depésito, en el transpotrte y en el arrendamiento.

.
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trato si la mercancia le hubiese sido ofrecida en la cantidad con
la cual se pretende cumplirlo (1). '

Si se trata de una pequefia insuficiencia en el peso o en la me-
dida—con tal que no influya sobre la calidad—el comprador
podré pedir una reduccién del precio o el suplemento de la cosa,
ademés de la indemnizacién por la falta o retraso en la entrega
de dicha fraccidén. Pero la equidad no permite reducir a la nada.
el contrato, obligando al deudor a hacerse cargo nuevamente
de las cosas ya expedidas o entregadas y a soportar todos los gas-
tos de la devolucidn, cuando la diferencia es de poca importancia
v el comprador puede utilizar igualmente la mercancia que le fué
entregada, o proveerse de la diferencia directamente, por cuen-
ta v a expensas del vendedor (art. 68). De este modo se distingue,
con justicia, entre el incumplimiento parcial que procede de un
defecto de cantidad, de ordinario remediable, y el incumplimiento
derivado del defecto de calidad, que altera la mercancia en to-
das sus partes (2).

Andlogaminte, si se trata de un exceso en la cantidad—de-
bida, probablimn_nte al deseo de estimular al comprador a mayo-
res pedidos—éste no puede pretender la resolucién del contrato.
Tratandose de cosas fungibles, puede devolver el sobrante, y
tendrd la cantidad que necesita (3).

(1) Cédigo civil, arts. 1.165 y 1.166; LaverexT, XV11, num. 128; Ausay et
Rau, 1V, pag. 38, nota 6; TroprLoNg: De la vente, nim. 5569; GuiLLoUvArD: De la
vertle, niims. 248, 434 ¥ la jurisprudencia conforme citada por él; ParpEssus,
nim. 285; BAUDRY-LACANTINERIE et SAiGNAT: De la venfe, mim. 325; MAssE,
111, nim. 1.827; WINDSCHEID, § 342, notas 9 y 10; ErneEra, Delle compra vendita
mediante spedizione, pag. 8; Casacitn Turin, 13 de Junio de 1882 {Cass. Torine,
1882, 11, 183); Apelacién Florencia, 23 de Julio de 1887 (Foro ital., 1887, 1.215)%
Casacion Napoles, 17 de Mayo de 1897 (Foro, Repertorio, voz Vendita, ntim. 52),
En contra, Pacrrici-MazzonNi, Della vendifa, ndms. 198 y 258; GorLpscEMIDT,
§ 634, pero sobre la base de citas inexactas. Conforme al texto, Cédigo alemén
de 1861, art. 539 {Codigo de 1200, § 378); Codigo austriaco, §§ 919 y ¥32, ¥ apli-
cando el mismo, Casacléon Turin, 13 de Diclembre de 1876, ¥ nuevamente, en sec-
ciones reunidas, 17 de Junio de 1882 (Monifore dei fribunali, 1877, 169; 1883,
772).

(2) Paede observarse que, por 1o regular, la mercancia sirve para los mismos
usos aunque sea en menot cantidad, y que, por eso, el comprador podra utilizar-
la esperando o proveyéndose de 1a diferencla en otra parte. La ley justifica tam-
bién este rizonamiento cuando concede al comitente el derecho a rechazar las ope-
raciones hechas por el comisionista por defecto en 1a calidad, pero no en la canti-
dad (art, 383, mim, 3.9), Bien se alcanza que deberén aplicarselas reglas propias
de 1a calidad cuando el peso o Ia medida sean un elemento caracteristico de la
calfdad, como 11 longitud en las mesas o el peso en las 1anas de invietno: vénse Ape-
lacién Brescln, 3 de Mayo de 1887 { Foro, 559) (con tesis inexacta); Casacion Turin,
31 de Dicjembre de 1886 (Id., 1887, 290; Apelacion Milén, 21 de Abril de 1886
(Monitore, 619).

(3) Casacion Turin, 23 de Abril de 1900 (Monitore, 606).
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914. Para facilitar la ejecucién de los contratos, se suele
afiadir, a la expresién de la cantidad, la clausula «aproximada-
mentes (circa) u otra equivalente, en virtud dela cual el obligado
a realizar la entrega tiene derecho a moverse dentro de limites
moderados, que se determinan por el uso o, en defecto del uso,
teniendo en cuenta, necesariamente, la cantidad total de la mer-

" cancfa, su procedencia y demds circunstancias concretas (1).

(1) Conforme, Apelacién Génova, 20 de Abril de 1891 (Temi genov., 280)
- Apelacidn Brescia, 10 de Marzo de 1869 (Monitore, 447), donde se lee: dla diccién
cirea implica de por si un modico aumento o una modica disminucitn en la canti-
dad, del uno al diez por ciento, al arbitrio regular del Juez, segun las diversas
costgmbres deloslugares... Quesi por algunas pragmaticas se hizo descender encasos
especiales 1a eficacia de dicha clusula a 1 /6 y hasta a 1[5, esto es, al 20 por 100,
en la cual no parece se preda reconocer aproximacién, no ha habido nunca, sin em-
bargo,ningiin Tribunal y ningilin escritor que por exceso de exageracidén, haya schre-
pasado imprudentemente €l ¥a excesivo limite del quintos . Conforme, PACIFICT Maz-
zoxi, |, nion. 16; TArTUrapt Commeniario, 3.* edicién, num. 305; PARDESSU,
afm. 285; DELAMARRE et LEporrviN, V, nims. 205 y 206; GoLpSCHMIDT, § 63,
notas 21 y 23, La clausula circa produce un margen de tolerancia, en mas o en me-
nos del 5 por 100; Consuet. Venecia, ntim, 9 de Trieste, ntm. 9; del 2 por 100,
Conguet. Milan, para los coloniales, nim, 105 1d., Bérgamo, nim, 10; del 10 por 100
para 108 granos en Bérgamo, num. 17, ¥ en Milan, nim. 19; para la seda exbtica
en Bérgamo, nim. 83 ¥ en Milan, nim. 94. Considerable tolerancia en la expresién
inexacta del peso ¥ de la medida se consiente también por la ley vigente para el
contrato de fletamento, art. 562; y para el transporte terrestre, art. 404,



CAPITULO 11
La circulacién de las mercaneias. (La tradicion) (1)

Sumario.—o15. La tradicién en el Derecho mercantil,—g16, Su
funcién en el Derecho vigente. o17. Modos de efectuaria.
Tradicion consensual y tradicién simbélica. —918. Tradicién
por medio de representantes. —919. Tradicién de las mercan-
cfas expedidas de una a otra plaza, —g20. Critica de las di-
versas doctrinas.-—g21. Tradicién de las mercancias depo-
sitadas en poder de untercero. —922. Tradicién de las mercan-
cfas por medic delos documentos quelasrepresentan. —g23. Co-
nocimiento de embarque. —924. Representa ala carga en viaje. —
925. Diferencia entire el conocimiento nominativo, a la or-
den y al portador.—926. Disconformidad entre varios ejem-
# plares.—926 bis. Las érdenes de entrega (Delivery orders). —
927. La carta de porte. —928. Carta de porte nmominativa, —
929, Carta de porte a la orden y al portador. —g30. Resguar-
dos de depésito y de garantia o warrants. —931, Continuacién, —
932. Hectbos o resguardos provisionales expedidos por los al-
macenes generales.—933. ;Pueden los almacenes particula-
res expedir el doble tftulo?—g34. i Pueden expedir un titule
representativo de las mercancias?

915. Aunque la actividad de los  comerciantes, siempre en-
caminada a lucrarse con la cireulacién de las mercancfas, haya
encontrado, ciertamente, nuevos medios para hacerse mis r4-
pida, mds segura y menos-costosa, no obstante, también en el
Derecho mercantil dicha funcién se desenvuelve segtin los con-
ceptos elementales contenidos en el Derecho comitn: ¢l Derecho
mercant{l ha multiplicado sus formas, pero ne ha modificado
su esencia.

Las innovaciones de caricter mercantil, se dirigen, principal-
mente, a regular la circulacién de las mercancias en viaje o de-

(1) Acerca de la tradicién como medio de transmitir la posesidn. vid. Mavwnz,
Cours de droit romain, § 170; WINDsCEEID, § 153; AUBRY et Rawv, 111, § 179,
GoLpscEMibT, volumen, 1%, §§ 65 y siguientes; ENDEMANN, en e] Endemann’s
Handbuch, 11, § 169; LEBEMANN, Lehrbuch, § 119, Entre las monografias dignas
de estudio, véase Dust: La suceessione nel possesso negli afti tra vivi, en 1a Ri-
vista Qi science giuridiche, vol. XVI111 {1894), XX, 1895; ERRERA, Della vendite
mediante ‘spedizione, Archivio giuridieo, XXVil, pag. 88 ¥ siguientes; SALvia:
Forme ed effeti della tradizione nella compra ¢ pendiya mercantile, Napoles, 1887,
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positadas en los almacenes publicos por medio de los documen-
tos que las representan, sirviendo para efectuar la tradicidn de
las mismas; y sobre estos extremos, la legislacién y la jurispru-
dencia han llegado a establecer normas de una precisién casi
mecanica. Pero en otros puntos, todavia, especialmente respec-
to al lugar y al momento en que se efectia la tradicién de las
mercancias que se expiden de.una plaza a otra sin documentos o
con documentos no representativos, se manifiesta un derecho
en formacién, por cuya conquista luchan confusamente la ju-
risprudencia y los usos desde hace siglos, como se Tuchaba antes
del Cédigo para determinar la perfeccién de los contratos entre
personas ausentes.

918. La tradicién no tiene, en nuestro Derecho, la impor-
tancia capital que tenfa en el Derecho antiguo para la transmi-
sidn de la propiedad, desde el momento en que la propiedad de
las cosas determinadas en el contrato individealmente se trans-
fiere en virtud del consentimiento, aun antes de la tradicién, y
1a de las cosas determinadas en el contrato genéricamente se trans-
mite mediante la individualizacidn. Entre las partes es aquclla
un mero acto material que pone al comprador en situacién de
disponer libremente de la cosa que era ya suya, teniendo para el
derecho de los contratantes solamente efectos secundarios, en-
tre los cuales los mds importantes son:

a) determina el tiempo y el lugar en que el comprador debe
pagar el precio y alguna vez sirve también para determinar
su importe (1),

b) sefiala el comienzo en el transcurso de los plazos para el
ejercicio de las acciones redhibitorias (2);

¢) sirve para determinar el derecho del comprador y del ven-
dedor a la resolucidn del contrato (3);

d) sirve también para determinar la competencia del Juez (4).

Por el contrario, la tradicién comserva todavia, si bien en
virtud de razones nuevas, una importancia capital para la adqui-
sicién v para la pérdida de los derechos que correponden a las
partes contratantes, respecto de terceros, porque al transmitir la
posesidn, proporciona al que recibe la cosa, la proteccién ligada

(1) Codigo civil, arts. 1,469 ¥ 1,508; Coddigo de Comercio, art. 38.

(2) Cbdigo civil, art. 1.505; Codigo de Comercio, art. 70; pero cusndo 1a
tradicidén no se efectiia con la recepcién efectiva, material, dela metcancia, 1os
términos se computan desde este wltimo actn: Apelacion Venecie, 17 de Diciem-
bre de 1897 (Temi ven., 1898, 167).

(3) Cédigo de Comercto, art, 67; Codigo clvil, art. 1.512.

(4) Cbédigo de procedimiento civil, art. 9.
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a la misma. Es esencial para que el acreedor adquiera o conserve
sobre la cosa un derecho de prenda o de retencién (1) y para que
el -adquirente de buena fe pueda defender su adquisicién contra
el propietario que la reivindica (2), y, en general, modifica la
posicidn de los litigantes con las presunciones que la ley y el Juez
pueden inferir de la posesién (3).

917. La tradicién es un acto bilateral en el que debe concu-
rrir la voluntad del que entrega y del que recibe la mercancia,
y si la voluntad de éstos se halla afectada de algiin vicio, o si su
capacidad es defectuosa, Ja tradicién puede ser anulada {4).

Pero la voluntad no basta a producir la tradicién: es hece-
sario, ademds, un acto material por virtud del que la cosa pase
de la disponibilidad exclusiva de una persona a la de otra {ani-
mo et corpore). Este acto consiste més frecuentemente en la en-
trega de la cosa; pero puede hacerse también de otras maneras:
entregando las llaves del almacén donde la cosa estd depositada,;.
poniéndola a disposicién del nuevo poseedor en una institucidn
publica de depdsito (5); haciéndola pasar a través del contador
que separa la conduccién publica de la particular, como en las
ventas de agua, de gas, de luz eléctrica, o dejindola en poder de
aquel a quien se habfa hecho ya anteriormente la entrega, pero
en virtud de un titulo distinto @raditio brevi manu): en este -
timo caso, se utiliza la entrega ya realizada, por ejemplo, a ti-
tulo de arrendamiento o de prenda para ejecutar un contrato
de compraventa, y no repitiéndose la entrega porque va ha sido
efectuada. Los modos previstos por el Cédigo civil {art. 1.465)
no son taxativos y cl Juez decide, con libre apreciacidn segin
las circunstancias especiales de cada caso (6), st el poseedor

(1) Codigo civil, arts. 1.513, 1.882 v 1.958, nums. 3 ¥ 6; Cddigo de Co-
mercio, arts. 362, 412, 456, 659, 672 v 676.

(2) Codigo civil, arts, 707-709 v 1126; Cédigo de Comerclo, arts. 57 ¥ B804,

(8} Codigo civii, arts, 687, 601 y 693; Codigo de Comercio, art. 714. Vid. nd-
mero 910,

(4) La capacidad y la validez del consentimiento son necesarios, también,
bara [a validez de la tradicién; cuando por error, la cosa que se entrega es dis-
tinta de aquella que se queria entregar, la tradici6n es ineficaz: véase Duysn:
Rivista, cit., X1X, pag, 199; XX, pags. 50 y siguientes y 73 y siguientes;
Casacién Roma, 23 de Febrero de 1830 {Giurisprudenza italiana), 384, En esta obrs
empleo generalmente la palabra posesién er un =entido muy iato, como equiva-
Iente a la ten=ncia de la cosa con el Animo de ejercitar sobre ella cualquier der
recho real o personal. Es, en efecto, este el sentido en el cual 1a posesidn produce
Sus mayores consecuencias juridicas en las relaciomes mercantiles,

{3) Véanse 10s ejemplos ofrecidos por el Codigo de Comercio: arts. 362, 456
¥ 804,

(6) En 1o general, vid, WINDSCHEID, § 1.538; LaroMBIERE: Obblig., 1,



— 89 —

anterior ha perdido la posibilidad de disponer de la cosa y si
el nueve la adquirid: asi, la Corte Suprema ha afirmado que los
créditos se especifican y transfieren abonandolos en cuenta a
favor del cliente en los registros del Banco (1).

El pacto por el cual se considera la tradicién como efectuada,
aunque la mercancia haya quedado en poder del vendedor,
surtird sus efectos entre los contratantes e impedira, por ejem-
plo, que el comprador pueda pedir la resolucién por falta de en-
trega; pero este pacto, aunque expresado en las formas mas ex-
plicitas, con la colocacidn de los sellos o de las marcas del com-
‘prador en la mercancia, es ineficaz para producir los efectos de
la tradicidn respecto a los terceros de buena fe, que podran con-
siderar la mercancia en posesién del vendedor (2). Estas tradi-
ciones simbdlicas o metafisicas, de las cuales est4 Heno el Derecho
medioeval, conforme al caricter de aquella época, han sido re-
pudiadas por el nuevo Derecho. La facilidad con que se recurrfa
a estas ficciones sz explica, no sélo por la interpretacidn errd-
nea de los textos romanos, sino por la necesidad de anticipar
el momento de la tradicidn en un sistema juridico que la consi-
deraba necesaria para transmitir la propiedad de la mercancia,
¥, por lo tanto, para defender la adquisicidn frente a los acreedo-
res del vendedor; pero, aceptado €l principio que reconcce al
solo consentimiento la eficacia de transmitir la propiedad, aque-
lias tradiciones anticipadas con los simbolos, no estdn ya justi-
ficadas por razones de oportunidad, y el Derecho mederno ha
podido rechazarlas como peligrosas para la buena fe y contra-
rias a la realidad de las cosas. Si la duda puede justificarse con
las frases ambiguas del Cddigo napolednico, ella no es posible
en el Derecho italiano, donde toda huella de tradicién fingida,
distinta de Ia real, ha desaparecido {3). Si fuesen posibles seme-

art. 1.141, niims, 12 v 13; DEMoLoMBE: Obblig., 1, niums. 477 y 478; DE FoLLE-
vILLE, Traité de la possession des meubles et tifres an porteur, niim. 41; Dusi: Ri-
vista, cit., XVI11, pAg, 42, Vid., a propdsito de la prenda: Casacion ‘Turin, 30
de Noviembre de 1872 (Giurisprudenza Tarino, X111, 525); 4., 20 de Mayo de
1880 (Annali, 349); Casacién francesa, 29 de Diclembre de 1875 (Dalloz, 1876,
1, 219).

(1) Casacién Roma, 15 de Octubre de 1928 (Settimana, 1928, nim, 4.975).

(2) TrorLOoNG: De la vente, nim. 281; Duranton, XX1, 191; Massy, name-
10 1.602; D FoLLEVILLE, nfmm. 44; LAURENT, XX 1V, uiim, 1645 Avsay et Rau,
§ 354, notas 9 y 10; Pacrrict-Mazzont: Della vendifa, nims, 183 v 184; Dusn:
Rivista, cit., X1X, pags. 182 y siguientes,

(8) Comparense los arts. 1.141 y 1.919 del Cddigo de Napoledn, donde se
habla de una tradiciSn fingida o de una tradiclén real, en oposicién a tra-
dicién simbdlica, v 10s arts, 1,126 v 1.837 dei Codigo civil italiano, en que se ha-
‘bla, simplemante, de tradicibn. La teoria de 1a tradiclén simbdlica se encuentrs
recogida, generalmente, también, por los tratadistas que escribleron en la primera
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jantes formas de tradicién, la cosa podria encontrarse simult4-
neamente en posesién de dos personas, de la una, por medio del
simbolo, ¥ de 1a otra por medio de una detentacidn real, 1o cual
es absurdo, porque no puede darse una Pposesidn multiple sobre
la misma cosa. La inanidad de aquella primera forma de tradicién
se harfa patente a la primera cuestién, porque el poseedor sim-
bélico, en cenflicto con el Pposeedor real, no encontraria por ningiin
lado en la ley, ni tampoco en la conciencia comuin, la tutela ju-
ridica que estd reservada al segundo (art. 1.126 del Cédigo ci-
vil).

918. Tradicidn por medio de representantes.—El comercian—
te, imposibilitado de atender por si mismo a todo el movimiento
de sus mercancias, toma Posesion de ellas, frecuentemente, por
medio de encargados, que reciben los nombres diversos de agen-
tes 0 comisionistas de transportes, de almacenistas, y asi suce-
sivamente, segin las distintas funciones. Para que se realice la
tradicién a favor del nuevo adquirente y quede eliminado el
antiguo, es necesario:

a) que el nuevo adquirente tenga la voluntad de adquirir
por medio de su representante: esta voluntad puede hallarse
comprendida en la representacién general para adquirir confe—
rida, por ejemplo, a un factor ()

b) que el representante posea la voluntad de recibir la cosa.
y de retenerla por cuenta del principal. En caso de duda es justo
presumir que quiera ejecutar las drdenes ¥, por tanto, recibirla.
¥ guardarla para quien le dié el ’Encargo {2). Aquel que recibe
la entrega en nombre propio, puede tener, al mismo tiempo,.
la voluntad de adquirir la posesidén para su principal, peTo esta.

mitad del siglo pasado, y PO 10s qute en ellos ge inspiraTon: véase, Paroni, lib. 11,
tit. 1V, pags. 26 ¥ 28; lib. 11, tit, V1, pag. 83; PARDESSUS, niims. 248 ¥ 963;.
BoULAY-PATY, Des faillites, nim. 713; TrorLONG, De la vente, nim. 239; ViDArg,
111, nims, 2.645 y siguientes. Excluyen toda tradicién simbélica cn e} Derecho-
Tomanc: SAVIGNY, Del possesso, §8 14-17; Maynz, §171 obs.; WINDSCHEID, § 153,;.
GoLpscEMIDT, 11, §8 67 v 68; en el Derecho civil vigente: Aumry et Rauv, 11,
§ 1.795; LAURENT, XX IV, niim, 163; BAUDRY-LACANTINERIE et SAIGNAT; De la
venie, niim. 288; PACIFICI-MAZZONT: Delia vendita, nyim. 183, donde escribe: «La
tradicion fingida es absolutamente desconocida en nhuestro dereches; Crironr,.
Istituz, § 123, nim. 1. La entrega gue se verifica por medio de fos documentos
de la mercancia depositada en poder de un tercero, bien sea e} Capitadn de un
buque, o la empresa que explota un depbdsito piiblico, es una entrega reat, no di-
ferente de 1a que tiene lugar mediante 1a entrega de las llaves.

(1) CemonNr Istituz., § 123, nitm, 3; SERAFINT: Istituz., § 523 Pacrric-Maz-
zony: Istituz., 4.» edicién, 111, 1, nam. 13; Mavwnz, 1, 8171, nota 12; GoLpscHMIDTY,
§ 663; WiNDscEEID, § 1.550.

(2) Conforme, WINDSCHEID, § 155, nota 6 a; menos explicito, pero de la mijs-
ma opinidn: GoLpscEMIDT, § 66, nota 7.4 ¥ siguientes.
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intencién suya, si no se expresé y no fué conocida por el que
verifica la tradicién, no altera los derechos de este tltimo,que
puede considerarlo siempre como poseedor. Tal es la posicién
del comisionista, poseedor por si respecto al transmitente y
poseedor por el comitente respecto a este Wltimo; de donde las
consecuencias aparentemente contradictorias de que el vendedor
pueda reivindicar del comisionista no quebrado, pero insolvente,
las mercancias que le vendié al contado (art. 1.513, Cddigo civil)
v que el comitente pneda reivindicar del comisionista en quie-
bra las mercancias adquiridas por cuenta suya (art. 803 del
Cédigo de Comercio);

¢) que la voluntad del transmitente se proponga adquirir
la posesidn de la cosa para el principal y no para otro; si hubie-
s2 oposicidn entre la voluntad expresa del transmitente y la del
representante, que quiere, por ejemplo, adquirir para si, no se
darfa adquisicién de posesion para ninguno (I).

919. Tradicién de las mercancias expedidas de uma plaza
a ofra.—La individvalizacidn, la tradicién y el examen de las
mercancias contratadas, tres actos que producen consecuencias
juridicas diferentes {2), son generalmente simultineos, cuando
la entrega tiene lugar entre presentes. Pero, en la compraventa
de mercancias remitidas de una plaza a otra, estos actos se se-
paran unos de los otros y ocurren en momentos y lugares dis-
tintos: la especificacién tiene lugar, generalmente, cuando la
mercancia es entregada al expedidor o al porteador para el trans-
porte; el examen o reconocimiento tiene lugar cuande la mer-
cancfa ha llegado a los almacenes del consignatario, y la tra-
dicién, o sea, la transmisién de la posesién, se verifica, bien en
el punto de partida, o bien en el de llegada.

Para determinar en dénde tiene lugar esta transmisién con-
viene temer presente que, en esta materia, el Derecho no afiade
ningtin elemento propio a la realidad de las cosas, y que, por lo
tanto, Ja posesién debe entenderse transmitida solamente en el

(1) Cmmow: Istituz., §123,n6m, 3; WINDSCHEID, §155, textosobre la nota 7.0
Contra: GoLpscEMIDT, § 663, donde se dice que, existiendo franco disentimijento,
¢l encargado adquiere la posesiém para el que quiere adquirirla; lo cual parece
inconciliable con los principios que regulan la adquisicién de los derechos en 108
contratos.

(2) La especificacién interesa especialmente para el paso de los riesgos y pe-
ligros al adquirente {art, 1,450, Codigo civil); el examen, para ta caducidad del
derecho de reclamar contra 10s vicios de la mercancia (art, 70); y, en cuanto a la
tradicitn, interesn para la adquisicién de la propiedad en el caso de varias ven-
tas sucesivas, para el ejerciclo del derecho de retenciém y de reivindicacitn ¥
para determinar el lugar en donde debe pagarse el precio, ete. Vid. nim. 916
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lugar ¥ en el momento en que la mercancia pasa realmente del
poder del transmitente al del adquirente. Por consecuencia, en
el supuesto de que el lugar y el momento de esta transmisién
no aparezcan alterados en virtud de la circulacidn de los titulos
representativos de las mercancias en viaje, la verdadera doctrina
establece estas dos reglas:

a) La tradicion tiene lugar en el acto mismo de la expedicion,
cuando el comisionista de transpories, el porteador o el capitdn,
al recibir la mercancta, representan al comsignatario v efecutan
sus drdenes. La tradicién es perfecta aun cuando éste se hava
reservado la facultad de comprobar el peso o la calidad de la
mercancia después de la llegada (1).

b) Exceptuados esos casos, la tradicion wo se efectia sino a
la llegada, cuando la mercancia estd realmente en poder del consig-
natario (2).

820. Muchos autores cometieron la equivocacidn de atri-
buir al acto por el cual se realiza la expedicién de la mercancia
la virtud de transmitir la posesién al adquirente, como si éste
adgquiriese, con la expedicién, el derecho a disponer de ella; pero
es fdcil demostrar su error. Para justificar esta doctrina consi-
deran al porteador o al capitdn representantes legales del consig-
natario, encargados de posesiona-se de la mercancia por su cuenta;
pero, para convencerse de que esta representacién no tiene ningtin
fundamento, basta recordar las numerosas disposiciones legales

{1y Vid. un ejemplo de esta hipbtesis: Casacién Turin, 5 de Febrero de 1875
(Giurisprudenza italiana, 366): «Cuando la entrega se hace al representante del
comprador el vendedor no puede disponer de 1a mercancia ordenando que la en-
trega se le haga a otra persona, ¥ no puede aminorar los efectos de la tradiciéne;
Casacién Népoles, 26 de Junio de 1879 (Ginrisprudenze italiana, 411): «5i el ca-
Pitan comprobd el peso pot cuenta del comprador, si concutrit a la ejecucidon de
Ia entrega, el vendedor no tiene ya nada que tratar con ¢l capitdn ni con Ja naver;
Apelacién Ancona, 1.0 de Marzo de 1873 (Giurisprudenza italiana, 131).

{2) T.as clansulas «ranco bordos ¥y semejantes no producen otro efecto que
el de eximir al comprador de los gastos de embarque, puerto, etc., no teniende
ninguna influencia en la determinacién del lugar ¥ del tiempo en que se efectia
la tradicién y el traspaso de la posesiom: Apelacién Génova, 27 de Febrero de
1892 (1] Giurista, 276); id., 6 de Agosto de 1892 (Temi Genov,, 568); {d. , 5 de Fe-
brero de 1897 (Temi gen., 143%;1d., 30 de Marzo de 1897 (Giusisprudenza ilaliana,
528); Apelacién Venecia, 6 de Agosto de 1806 (Temi per., 1897, 100% Apelacién
Roma, 24 de Julio de 1900 (Monifore, 791); Apelacién Turin, 23 de Julio de 1809
(Giurisprudenza Torino, 1010, 516); Apelacién Bolonia, 26 de Septiembre de 1909
(Temi, 1910, 477); Apelacion Trani, 26 de Marzo de 1909 {Foro pugliese, 276);
Apelacién Cagliari, 3 de Abril de 1911 (Glurisprudenza sarda, 107); Apelacion Gé-
nova, 27 de Enero de 1016 (Diritto Mariftimo, 26); Apelacién Génova, 14 de Julio
de 1921 (Temi gen., 1.920-1.921, 437), etc. En contra: Casacién Napoles, 28 de Abril
de 1910 (Monitore, 967); Apelacién Génova, 16 de Febrero de 1909 (Temi gen.,
146); Casaclén Turin, 3 de Mavo de 1907 (Monifore, 568), Véase nota 1, phg. 94.
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que los someten estrictamente, durante, €l viaje, a las érdenes.
del cargador (1). Atribuir al consignatario la posesién de las mer-
cancias en viaje, mientras el que las ha expedido puede, median-
te nuevas instrucciones al porteador o al capitdn, hacerlas des-
cargar, retroceder, 0 cambiar su destino a su gusto, es una.
verdadera ironfa. No se puede atribuir razonablemente al por-
teador o al capitin la intencién de retener la mercancia por
cuenta del consignatario, cuando no mantienen con £l, de ordina-
rio, ninguna relacién de negocios, ningin derecho, ninguna obli-
gacién, mientras dura el viaje, vy fundan toda su confianza per-
sonal respecto al cobro del precio del transporte en el cargador (2).
Tal explicacion podia tener fundamento en la realidad cuando el
transporte se realizaba por carreteros y por capitanes de embar-
caciones de vela, que vivian en continuas relaciones de negocios
con sus clientes; pero, en el régimen actual de los transportes
“ferroviarios y maritimos, que constituyen una industria autd-
noma e internacional, no puede fundarse, ciertamente, una so-
lida presuncién juridica sob.e las relaciones personales del
porteador con el consignatario {3).

Para demostrar que la tradicién tieme lugar en ¢l acto de la
expedicidn se formulé otra teoria, basada ignalmente, en una fic-
cién arbitraria. Se ha considerado al expedidor como encargado
por el consignatario de entregar la mercancia al porteador ¥
de tenerla, por medio de éste, a disposicién del propio consigna-
tario. De este modo, se ha imaginado en el expedidor una doble

(1) Codigo de Comercio, arts. 3095, 306, 413, ltimo parrafo; 552, 565, 5617, 572,
579 v £81; ley de 27 de Abril de 1885 sobre los transportes ferroviarioz, especial-
mente el art. 109 (modificaciones al contrato de tramsporte); art. 112 {expedi-
clones afn no retirades, rechazadas o abandonadas). De todas estas disposiciones
¥ de toda 1a disciptina juridica dei contrato de transporte se desprende que
el porteaior, durante el viaje (hasta la rétirada (spincoln) de las mercancias en los
transportes por ferrocarril) depende, para todo lo concerniente a la expedicitn,
del cargador, y debe hacer valer contra € sus derechos, Véase volumen 1V, 4.0 edi-
cién, nims. 2,083 ¥ signientes.

(2) Si no se encuentra al consighatario, o rehnsa la recepcion de las mer-
cancias, o s éstas se perdieron por fuerza mayor durante €l viaje, sblo el remi-
tente es responsable del precio del trausporte: art. 413, Gitimo parrafo, y art. 5813
ley de 27 de Abril de 1885 sobre transportes ferroviarios, art. 112, altimo parre-
fo. El consignatarto no tesulta deudor del precio st no retira las mercancias; ar-.
ticulos 409 ¥ 410,

{3) Conforme al texto: VIVANTE: La polizza di carico, mim, 45; ERRERA:
Della vendita medianie spedizione, phgs. 13 ¥ siguientes; D1 $aLvia, pags. 27 v si-
guientes; GoLpscHMIDT, § 66, nota 44 y sigulentes. La doctrina que hemos cont-
batido fué s=guida por los tratadistas franceses que vivieron en la primera mitad
del siglo pasado: Vid. Masse, 111, ntm. 1,598, donde cita, inoportunamente, a -
CASAREGIS; PARDESSUS, ntms, 27% y 577; DELAMARRE et LEesortviv, 1V, nii-
meros 129 y signientes,
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figura: la de vendedor ¥ la de mandatario del comprador, como
si, por virtud de un constitutum possesorium, se invirtiese el ti-
tulo de su posesién, continudndola en lo sucesivo por cuenta del
comprador consignatario; Ppero, en la realidad, no existe ningin
signo revelador de una voluntad conforme de las partes en este
sentido; antes bien, puede afirmarse con mayores probabilida-
des de acierto, que el comprador no ha tenido, en absoluto, la
voluntad de ejercitar su dominio sobre las mercancfas por me-
dio de aquel vendedor, de cuyo patrimonio quiso retirarla con
su adquisicién. Para justificar esta artificiosa doctrina serfa
preciso admitir que el vendedor es comisionista, mandatario
del comprador para guardar las mercancias ya individualizadas
¥ para verificar la expedicién de las mismas; pero, la obligacidn
de la custodia y de la expedicién, que incumbe al vendedor, es
una obligacién inherente gl contrato de compraventa ¥y no la
ejecucién de un nuevo contrato de mandato o de comisidn, pues
le falta todo rasgo caracteristico del mismo, como serfa una pro-
visién para el depésito o Para la expedicién; y falta, para el ven-
dedor, la posibilidad de excusarse de aceptarlo, lo que es esencial
Para todo contrate. La voluntad del cargador, no puede suponer-
se dispuesta a tal inversién, que lo despojaria de las garantias
que acompafian a la posesién: como vendedor, habria perdido
el derecho a retener 1a cosa en garantfa del precio (art. I1.46q,
del Cddigo civil) o de reivindicarla en garantia de su crédito
(art. 804 del Cédigo de Comercio); si mandatario, perderia el
privilegio que le compete por los anticipos (art. 362); v como
acreedor pignoraticio, habria perdido el privilegio que se halla
estrechamente vinculado a la posesién de la cosa (art. 456). El
propio interés aconseja, pues, al expedidor, conservar la posesidn
de las mercancfas, mientras ello sea compatible con la obliga-
cién aceptada por él, de realizar la entrega al consignatario en la
plaza de éste, y no se Puede suponer que, en perjuicio propio,
haya renunciado sin motivo a aquel derecho de disponer de las
mercancfas en viaje, que el contrato de transporte le reconoce
hasta su llegada (1). Y no pierde, tampoco, este derecho por el

(1) La doctrina que he combatido tiene inveteradas raices en Jog tratadistas
italianos: v. DE Lucca: De eml. el vend., Disc. 5, ntmeros & ¥ sigulentes; De
cred, et deb., Disc. 23, nims, 9.0 ¥ siguientes; Casarrcrs, Dise. 38, ad. n. 51 ¥ si-
Buientes, y encuentra todavia cierta acogida en nuestra jurfsprudencia- véase Ape-
Iacién Génova, 17 de Diciembre dc 1874 {La Giurisprudenza, 1875, 11, 19); Ape-
laci6n Bolonfa, 17 de Septiembre de 1877 (Giurisprudenza comm. ital,, 1878, 277);
Apelacién Venecia, 23 de Diciembre de 1808 (Temt ven., 1899, 143%; Casacién Flo-
Teticia, 14 de Mayo de 1908 (Gons. comm. + 352); Casaciém Turin, 3 de Mayo de 1907
(Monilore, 968); Apelaciom Ancona, 14 de Marzo de 1908 (Corte Ancona, 198);
Apelacién Turin, 30 de Julio de 1909 (Monitore, 793Y; 'Apelacibn'Catanzaro. 4 de
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solo hecho de que el consignatario pague los gastos del transpor-
te (1), o porque el porteddor, haya sido designado por el consigna-
tario (2); lo perderd cuando la expedicidn se efecttie en nombre
del consignatario, substrayéndose con esto la mercancia a las
drdenes de aquel que realizé materialmente la expedicidn, para
someterse a las del consignatario, que habri actuado como ex-
pedidor (3}.

Abril de 1911 (Monifore, 1912, 15). Pero 1a jurisprudencia mas autorizada, fijando
con mas exactitud el momento en que las mercancias en viaje pasan realmente
a poder del consignataric, sigue la doctring defendida en el texto: vid. Casacion
Floreucia, 9 de Abrilde 1885 (Temi ven. » 280); Casacién Turin, 26 de Octubre de 1886
{La Giurisprudenza, T13); Casacién Turin, 20 de Mayo de 1808 (Foro Rep.,
voz Compet. cipile, nim. 202); Casacién Florencia, 1t de Mayo de 1903 {Gons, comm.,
138); id., 3 de Diciembre de 1903 (Foro, 1904, 96); Casacién Tutin, 27 de Octubre
de 1905 (Giurisprudenza Torino, 1906, 59); Casacién Roma, 29 de Julio de 1907
{Legge, 1.733); Casacitn Néapoles, 17 de Febrero de 1908 {(Monitere, 766); Apela-
<i6én Trani, 21 de Diciembre de 1908 (Foro pugliese, 1909, 34); Apelacion Venecia,
11 de Febrero de 1909 (Temi, 406); Apelacién Bolonia, 5 de Abri! de 1009 {Temi,
555); Casacién Turin, 23 de Marzo de 1910 (Giurisp, Tor,, 95R); Apelacion
Mil4an, 30 de Enero de 1914 (Monli{ore, 289): Apelacién Napoles, 15 de Julio de
1918 (Dirilto marittimn, 1919, 183); Apelacién Milan, 19 de Diciembre de 1919
{Monitore, 1920, 569); Apelacién Trani, 21 de Febrero de 1920 (Foro Puglie,
65, m); Apelacién Trani, 30 de Marzo de 1920 (ivi, 66, m); Casacibén Turin, 16 de
Febrero de 1931 (Riv. Dir, comm., 1923, 19). Conforme: Coddigo suizo de 1as oblign-
ciones de 1883, art. 203 (compérese art. 923 del Chdigo civil suizo de 1907); Co-
digo alemin de 1861, art. 344 (compérese § 433, del Codigo de 1900); Véase Vi-
VANTE: La polizza di carieo, nim, 43; ERRERA, obra cit., pag. 16. En el mismo sen-
tido: ANSCHUTZ, véase von VoELDERNDORFP, Comm., art. 344, pégs. 280, 283 v
slguientes; GoLpscemipT, § 67, pags. 627 y siguientes, como también la doctrina
alemana predominante, desde que en 1as discusiones preparatorias del art. 344 pre-
valecls la opinidn de los que declataron: «a ficeién juridica de que e} expedidor ele-
gido por el vendedor representa al compiador, es ilegal, desprovista de todo fun-
damento juridico y en clara oposicidn con la disposicién de que el porteador
esté obligado a atender los évdenes del vendedor hasta la entrega de la mercancia
en su destinos; véase Venturt Molivi al Codice di eommercio germanico, pag, 688.
Ningin argumento s61ido en contra puede apoyarse en la institucién de |a reivin-
dicacidén en materia de quiebra {arts. 804 ¥ 805), puesto que, en opinién comuiin,
aquella constituye un derecho excepcional, que ofreceria un fundamento erréneo
a cualdquier opinién.

(1) Apelacidn Génova, 20 de Enero de 1879 (Eco di glurisprudenza, 84); Ca-
sacién Florencia, 9@ de Abril de 1885 (Temi ven., 290%; fd., 7 de Junio de 1886
{Id., 374); Apelacion Lucca, 19 de Noviembre de 1900 (Annali, 1901, 23).

(2) Cuando la eleceién del porteador se hizo por el consignatario sélo paTa
1a ejecucién del transporte, no 1o autoriza para recibir la entrega por cpenta del
mismo: véase Casacidn Florencia, 7 de Junio de 1886 (Temt pen., 374 Apelacién
Génova, 20 de Enero de 1879 (Eco di giurisprudenza, 84), ’

(3) Casacién Turin, & de Julic de 1888 (Eeo di glurisprudenza, 320); {d., 5
de Febrero de 1875 (Giurisprudenza {taliana, 366); Casacién Napoles, 26 de Junio
de 1878 (Glurtsprudenza italiana, 1879, 1, 411); Apelactén Ancona, 1.5 de Marzo
de 1873 (Ginrisprudenza italiana, 131). Conforme, la doctrina v la jurisprudencia
alemtana: véase GoLDSCHMIDT, § 66, nota 25 ¥ siguientes; AnscruTz und v. VorL-
DERNDORFF, 111, pig. 281,
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0. Tradicion de las mercancias depositadas en poder de um
 tercero.—El poseedor de las mercancias puede transmitir su po-
sesién a otros, sin moverlas del Iugar en que se hallan deposita-
das, de dos maneras: ordenando al depositario que las tenga, en
lo sucesivo, a disposicidn del tercero, o bien autorizando a éste
para dar a conocer al depositario la adquisicién del derecho a
disponer de ellas. Tanto en uno como en otro caso no tendri
lugar la transmisién de la Posesion mientras el depositario no-
esté directamente vinculado respecto al adquirente para conser-
var las mercancias por su cuenta. Este vinculo cOmMienza en cuan-
to el depositario haya reconocido, respecto al nuevo poseedor,
el cambio efectuado, ¥ se haya obligado, por consecuencia, di-
rectamente, a conservar la posesién por cuenta del mismo. Hasta
ese mormento, en efecto, el depositante, como duefio del depdsito,
puede retirar las mercancias, revocar la orden de entregarlas, o
perder la capacidad de transmitir su poscsidn, por quiebra, por
muerte o por cambio de estado, no pudiendo decirse, por lo tanto,.
que la mercancia esté a disposicién actual ¥ exclusiva del ad-
quirente (1).

El depositario puede ser notificado por el adquirente del cam--
bio ocurrido, verbalmente o por escrito (2); y, que tuvo lugar Ia
notificacidn resultard indudable de la anotacién hecha, a requeri-
miento del adquirente, én los libros del almacén, o de la circuns-
tancia de que el depositario tuvo en cuenta las érdenes del ad-
quirente en la custodia de las mercancias. La noticia de la venta,
comunicada al depositario no es suficiente Para poner las mercan-
cias a.disposicion del adquirente, porque cste aviso no priva
al depositante de la facultad de retirarlas aunque no sea mds
que para efectuar directamente la entrega (3). '

(1) Cédigo civil, arts., 1.853, 1.860, 1.855 y 1.856; Arg. art. 396, Coddigo de Co-
mercio, Apelacion Génova, 31 de Marzo de 1871 (Annali. vol. 11, 554); TROPLONG,
Du Dépot, nim. 146 y siguientes; Ausry et Rau, IV, § 403, notas 11-13; Lav-
RENT, XX V1, ntims. 144 ysiguientes; GOLDSCHMIDT, § 76, notas 2.8, Ty sigeientes;
CoHN, en Endemann’s Handbuch, 11, § 430. Conforme, para la transmision de 1a
posesibn a favor del acreedor pignoraticio: VIvANTE, Commenf., 5.s edicion, 659;
PonT, 11, n1im, 1,129: AusrY et Rau, §432, nota 24 y la abundante jurisprudencia
alli citada. Segin el C4d go civil suizo de las obligaciones de 1883, att. 201, se-
ria, también suficiente para la tradicién Ia orden dada por ¢l vendedor al deposi-
tario, de conscrvar en lo sucesivo la cosa Dara el nuevo adquirente (comparese
art., 924 del Céddigo ¢ivil suizo de 1907% pero esta norma es, entre nasotros, inad-
misibie, inclugo por los principios mAs generales querigen los contratos a faver de
terceros (art. 1,128 del Cédigo civil).

{2) Aubny et Ravu, § 403, nota 18; LAugenT, XXVI1, ntims, 114 v 1225
PoNT: Des petits conr,, 1, ntim, 496; GOLDSCHMIDT, § 76, pag. 769. ) .

(3) Apelacién Bolonia, 30 de Junio de 1877 (Giurisprudenza italiana, 630)..
Véase justamente, un caso en que el depositante vendedor se resetva la facultad,
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922. Tradicviom de las mercancias por medio de los documentos
que las representan.—Las declaraciones expedidas por el que re-
cibe las mercancias ajenas para transportarlas o para custodiar-
las, son utilizadas por la industria comercial para negociar las
mercancias sin moverlas de sy sitio y sin desviarlas de su viaje;
tienen, en la conviecidn juridica de los comerciantes, el valor de
titulos representativos de las mercancas en viaje o depositadas.(1),
¥, por tanto, de titulos capaces de ponerlas a disposicién del ad-
quirente, del acreedor pignoraticio o del comisionista, como si
Se transmitiesen materialmente en el mismo acto en que se en-
tregan dichos documentos (2). La virtud representativa de éstos
descansa en la conviceidn, sostenida POr numerosas sanciones de
la ley penal y civil, de que el depositario no puede devolver las
mercancias mds que al legitimo poseedor del titulo ¥ que, por
consiguiente, las detenta por cuenta del mismo; y cuanto mas
firme es la confianza publica en la guarda fiel y diligente del depo-
sitario, tanto mds corresponde a la realidad de las cosas aquella
ecuacién que equipara la posesién del titulo a la posesidn de la
mercancfa. Si el depositario pudiese faltar ficil e impunemente
ala obligacién de gnardar ¥ de restituir las mercancias al poseedor
del titulo, la circulacién de éste, como substitutivo de las mercan-
clas, se detendrfa inmediatamente.

La utilidad de estos tftulos es tanto mayor cuanto mas se fa-
cilita su circulacidn con las cliusulas a la orden y al portador;
cuanto mis completa es su virtualidad literal, que hace decisivo
el tenor del titulo en las relaciones entre el depositario y el po-
seedor del mismo (3), y cuanto m4s rigurosamente procure la

de retirar & mismo la mercancia del almecén genersl para verificar su entrega:
Apelactén Napoles, 6 de Agosto de 1888 (Monitore Tribunali, 1889, 427).

(1) Para estos titulos la doctring elemana cred ad hoe, voces expresivas:
Waarenpapiere (GorDSCEMIDT: Handbuch, § 69), o Traditionspoapiere (BRUNNER
en Endemann’s Handbuch, 11, PAg. 150). Ex Inglaterra se usa una parafrasis, como
entre nosotros: 4A representative of the goods legal symbol of the goodss; véese
MacLEcD: Dictionary of political economy, voces Bill of lading, Credit.

(2} Se entiende, por lo tanto, como lugar de la entrega de las mercaneias,
a Jos efectos de determinar 1a competencia excepcional estahlecida por el art. 91
del Codigo de procedimiento civil, aquel en que se verifico Ia enfrega de! conoci-
miento de embarque: véase Apelacién Milan, 3 de Abril de 1895 (Monitore, 564),
Pero 1a ecuacién que equipara la posesitn de] conocimiento a la de las mercancias
1o slrve para resolver las cuestiones Cuyo supuesto natural es !a entrega material
de a mercancia, por ejemplo, cuando se trate de examinar su calidad (art. 70),
© las cuestiones relativas o la relvindicacién en caso de quitbra, materia reguleda
€on arreglo e criterios excepcionales (art, 804,

(3) No es titulo literal e} Tesguardo de expedicién ferroviaria, ni aun a favor
del consignatario, que debe tolérar 1a rectificaeién de todos los errores cometidos
Dor 1a estacién remitente (véase volumen 1V, sumario, voz Riceruia di spedizione);

VIvANTE, 111, B 7
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ley sustraer las mercancias depositadas o en viaje al ejercicio
de todo derecho (secuestro, embargo) que no se haga efective’
por medio de dichos documentos (I).

La tendencia de la practica mercantil a considerar, ligera-
mente, como titulos representativos de las mercancias los docu-
mentos expedidos por los almacenistas, que las tienen en depdsi-
to, puede alcanzar diffcilmente un reconocimiento juridico, por-
que serd dificil que un depositario quiera, en las.confiadas rela-
ciones que mantiene con su clientela, negarse sistemdticamente,
sin excepciones, a cumplir las drdenes del depositante v del pro-
pietario que no estén en la posesién actual del titulo; y bastara,
esta tolerancia para privar a aquellos titulos del caricter de ti-
tulos representativos de las mercancias depositadas (2).

Algunos de estos titulos se refieren a las mercancias en viaje:
el conocimiento de embarque, la carta -de porte y la orden de en-
trega (delivery order); otros, a las mercancias depositadas en los
almacenes generales: ¢l resguardo de depdsito y el resguarde de
garantia o warrant. Aqui se trata solamente de ellos para deter-
minar en qué condiciones su tradicién produce la tradicién de las
mercancfas. '

923. EI conocimiento de embarque es el recibo de las mercan-
clas, cargadas ya a bordo del buque, expedido por el capitdn
que lo manda o por el consignatario que representa a la empresa
de navegacién. Contiene la indicacidn exacta de la mercancfa, del
buque que la transporta, del lugar del cual parte y a donde va
destinada. Se sacan de €l cuatro ejemplares, uno para el capitdn
y otro para el.armador, firmados por el cargador; los otros dos,
firmados por el capitdn, se destinan, uno al cargador y otro al
~consignatario; debiendo indicarse en cada ejemplar la persona
A la cual va destinado. El cargador puede pedir uno o mds dupli-
cados del ejemplar que haya de destinarse al consignatario,

¥ buena parte de su valor literel 1o plerde también ¢l conocimiento de embatque
provisto por €l capitin de las clausulas «dice sers, epeso, calidad y cantidad des-
conocidosr, que obligan al consignafario a confiar en la buena fe del cargador.
(1) Cédigo de Comercio, arts. 208, 489 v 671, nim. 9. Acerca de la natu-
raleza juridica de estos titulos como titulos de crédito, véase mas adelante,
(2} As{,}a misma sentencia dela Apelacién de Bolonia, de 30 de Junio de 1877
(Glurisprudenza italiana, 630), que quiso atribuir a los titulos expedidos por un
almacén particular, establecido en Pontelagoscuro de) Po para el depéeito del acei-
te, 1a virtud de representar y de transmitir 1a posesitn de lag mercancias, hubo de
reconocer que numerosos testigos declararon que los resguardos de depdsito sse
expiden al solo efecto de ordenada reciprocidad; que Ias mereancias se res-
Hiugen sin dépolverlos y que es ilegitimo el endoso de los mismose. Vid. acerca
de una aneva figura de titulos tepresentativos, log delivery orders, ¢l niim. 926 bis.
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¥a sea para sustituir sin demora el que se hubiese perdido,
© para ofrecer las mercancias en varias plazas simultdneamente,
pudiendo elegir la oferta mejor, o para poderlas reivindicar N4
retirar méds ficilmente en el caso de que el comprador quiebre
antes de haber pagado e] precio, o bien para privar a un manda-
tario infiel de la facultad de retirarlas, ejercitdndola directamen-
te 0 por medio de otra persona (1),

El ejemplar destinado al consignatario—o los duplicados que
‘hacen sus veces—es el tnico que tiene la virtud de representar
a las mercancfas y de transmitir su posesidén. Puede expedirse
@ nombre del consignatario, a la orden o al portador y conserva
siempre, hasta el momento en que se extingue en manos del ca-
Pitdn, que lo recoge al restituir Jas mercancias, aquella ley de cir-
culacidn que le dié su emisor, esto es, el capitdn o el consigna-
tario del buque; si fuese licito al poseedor del titulo hacerlo cir-
cular del modo que m4s le Plazca, podria agravar arbitrariamente
las obligaciones del capitdn (2).

924, E1l conocimiento, mientras existe, es el instrumento
exclusivo con el cnal se opera sobre las mercancias en viaje y
se ejercitan los derechos reales a que estdn afectas. El capitén
debe conservarlas escrupulosamente en las condiciones expresa-
das en dicho documento, Porque, en razdn del caricter literal
de la obligacidn aceptada, no podrd buscar pretextos fuera de
él, para rehusar la entrega de las mercancias en el punto de des-
tino,

925. Esto es valedero, en nuestro sistema legislativo, tan-
to para el consignatario designado en la pdliza, que ejercita
frente al capitin un derecho Propio, derivado de su designacidn
en el titulo, como para el endosatario y para el portador: para
todos, porque el conocimiento acredita la existencia de la carga, -
prometiendo su puntunal entrega en el puerto de destino a todos
los que en ello tienen interés (3). :

{1) Cédigo de Cometcio, arts, 498, 555 y 556; Vivanre: La polizza di carico,
ntims, 14, 56 ¥ siguientes,

(2) Jurisprudencia constante: véase VIVANTE, La polizta di caries, ntims, 65-66;

(3} Cédigo de Comerclo, arts. 558 ¥ 557. Que las mercancias deben consi-
derarse a disposicitn del consignatario poseedor del comocimiento nominativo
¥ que, por tanto, deba suponérsele investido de un derecho vAlido de prenda © de
garantia sobre las mercancias en viaje, s¢ demuestra con muchas razones, apli;
cabiee literalmente ayn bajo €1 Cédigo vigente, en mi obta Polizza di caries, niims, 24
¥ 25, Conforme, ERRERA, obra cit., pags. 32 ¥ sigufentes; Apelacién Venecta, 11 de
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Pero existe una diferencia radical entre el conocimiento no-

minativo y los demas. Todos los endosatarios ¥ portadores su-
cesivos de un conocimiento a la orden o al portador deben con-
siderarse en posesién de las mercancfas, tan’ pronto obfengan
el endoso o la tradicién de aquél. Fl capitin se halla obligalo
directamente respecto a cada uno de ellos, uno después de otro,
" a la entrega de la carga, precisamente porgue se trata de titulos
de crédito que atribuyen a los poseedores legitimos un derecho
literal y auténomo a la prestacidn, en tanto que los cesionarios
del conocimiento nominativo, aun cuando hayan notificado
en tiempo hdbil su adquisicién al capitdn o al consignatario del
buque, deben reputarse como titulares de un derecho derivado
del consignatario y sujetos, por tanto, a todas las excepciones que
se puedan oponer al mismo; por ejemplo, que las mercancias fue-
ron restituidas al consignatario o dirigidas a otro puerto por
orden suya, mediante la emisién de un nuevo conocimiento (1).

928. Cuando varios duplicados de un mismo conocimiento
a la orden fueron endosados por el mismo poseedor a diversas
personas y sus derechos son inconciliables, por ejemplo, porque
todos creyeron adquirir un derecho de propiedad o de prenda so-
bre las mercancias en viaje, debers prevalecer aquel que posea el
~ duplicado cuyo primitivo endoso fué realizado primeramente
por el mismo poseedor. Sélo éste conserva la virtud de transmi-
tir la posesién de las mercancias, porque fué endosado por quien
tenia su posesién, mientras que los otros circulan en vano, sin
levar consigo contenido juridico alguno: el que adquiere las mer-
cancias con otro duplicado no puede exigir la entrega, aunque
. haya obtenido el dltimo endoso antes de aquel que posee el du-
plicado endosado originariamente en primer lugar, porque es
éste el vinico que lleva consigola posesion de las mercancias (2).

Abril de 1884 (Temi ven., 266); Apelacidén Lucca, 20 de Marzo de 1904 {Rivista
di Dir. comm., 252); GOLDSCEMIDT, § 72, notas 1-4. Si blen en el Derecho alemén
también el conocfmiento nominativo se teputa suficiente para transmitir un de-
recho valido de prenda o de retencién (arts. 813, 374 y 382 del Cédigo aleman de
1861, correspondientes a los §8 369, 397 y 410 del Cédigo vigente) a favor del con-
signatario, €l principio de que dicho titnlo sea capaz de transferir 1a posesion

para todos sus restantes efectos no puede decirse fuera de discusién: v. Gorpsca-

uroT, § 73, nota 32; ENDEMANN, en Endemann’s Handbueh, § 170, notas 14 y gi-
guientes; Magower, Komm., art. 651, nota 160, :

(1) "Arts. 1.530 v 1.540 det Cédigo civil; VivanNTE, obra cit., ntim, 25, pa-
ginas 42; Exrera, pag. 34.

{2) VIvANTE, niim. 63, v, en general, todos 10s autores, que hacen referencia

4 una decisidén del Tribunal de Marsella v del Parlamento de Aix (1754); véase
EMERIGON, cap. X ); secc. 3.5, D&E. 321; Bouray-PaTy, tit, V11, sec.. 2.+, pagl-
na 229; Darroz, Rep., voz Droit marit,, 931; DELAMARRE et LeporTviN, V1, 202

-
L]

.




— 181 —

También aqui, como siempre, el momento decisivo para la
adquisicidn de la posesidn es aquel en que se transmite el cono-
Jcimiento, que se determinard teniendo en cuenta la fecha del
endoso, los libros comerciales, los sellos del correo: si no se con-
sigue averiguar quién lo recibié primero y, por consiguiente,
quién obtuvo la posesién de.las mercancias por medio del co-
- nocimijento, se tendra en cuenta la entrega efectiva de las mer-
cancfas, y si ésta no se efectud porque las mercancias fueron se-

. cuestradas y depositadas en poder de un tercero, deberd con-
cluirse que ninguno obtuvo todavia la posesién (1).

Estas normas no deberfan modificarse ni atin cuande uno
de los consignatarios, provisto del duplicado consiguiera, anti-
cipdndose a los demds, hacerse entregar las mercancias. Se debe
considerar que el poseedor del duplicado endosado primeramente,
por cuenta del cual el capitdn debfa- retener las mercancias,
no puede ser despojado de la posesién por quien tiene un segundo
duplicado, desprovisto de valor, y que el consignatario no puede
invocar en su defensa la maxima «posesién de las cosas muebles
equivale al titulos, porque, siendo el capitdn ante todo el mundo
un simple detentador de las mercancias por cuenta del legitimo
Pposeedor del conocimiento, no puede disponer de ellas contra su
voluntad, atribuyendo la posesién de las mismas a aquel que
tenga un duplicadoe sin valor. Si algunas leyes.extranjeras han
legitimado la adquisicién del consignatario, lo hicieron apartan-
dose de la rigurosa ldgica deductiva, para impedir reivindica-
ciones dafiosas para la seguridad de la circulacién; pero, sin una
ley, no es posible adoptar una solucién introducida contra la 16-
gica del sistema vigente (art. 3.° de las disposiciones prelimina-
res del Cddigo civil) (2).

¥ 205. Contrario, peto con argumentos que no aleanzan el verdadero punto en

cuestién, DEssARDINS, 1V, pags. 85, nim, 5. La mjsma solucién deferdida en

el texto es acogide explicitamente por el Cédigo aleman, § 649 (art. 651 del Codi-

£0 de 1861); véase también Ias aclaraciones de GoLpsceMnT, § 74, nota 16 ¥ 8j--
guientes.

(1} Cédigo civil, art. 1.126; GoLpscEMIDT, § 74, notas 91, 24 v siguientes.
Eil Cbdigo slemén, para evitar dificultades practicas, ha establecido que se debe
<onsiderar como momento de la entrega del conocimiento el de su expedicién:
§ 649 (art. 651 del Codigo de 1861): vid. VIvaNTE, obra cit., pig. 95, nota 1.

(2) La exactitud 1égica de la solucién dada en €] texto fué también reco-
nocide en las conferencias de Hamburgo y la admite también GoLDSCHMIDT,
§ T450; vid. VIVANTE, ntim. 64; pero el Codigo alemAan, en el art. 650 (§ 648 del C6-
digo vigente), y el Codigo suizo de las obligaciones (1883), art. 209 (compétese
art, 925, Codigo civil suizo de 1907), para no perturbar los intereses comerclales,
dieton la preferencla al que Yecibld la entrega efectlva de las mercancias, Esta
dltima solucién es preferida igualmente, con muestro sistema legislativo, por
ERRERA, obra cl_;cada. pag. 87, ¥ por una sentencia del Tribunal del Havre de 30 de



Las mismas reglas son aplicables a los conocimientos emiti-
dos por _los,capitanes que mandan buques dedicados 2 la nave-
gacidén por los rios y por los lagos italianos (1).

826 bis. Una nueva figura de tftulos representativos de las
mercancias, lamados drdenes de entrega o delivery orders, ha sur-
gido por virtud de la costumbre en los puertos de mar, para con- .
ciliar el uso, extendido entre los armadores extranjeros, de expe-
dir un solo conocimiento para cada cargamento completo con )
la necesidad de los comerciantes importadores al por mayor de
fraccionar la carga adquirida. por ellos para revenderla durante
el viaje a otros comerciantes o industriales. De este modo, la
carga Unica se fracciona en varias partidas, segin su destino de-
finitivo. A este fin, el vendedor o el comprador de la mercancia
en viaje, poseedor del conocimiento, se hace expedir por el con-
signatario del buque, contra devolucidn del conocimiento, va-
rias drdenes de entrega a nombre o 2 la orden de sus clientes, a
cada uno en relacién con su adquisicién. Estos delivery orders
u drdenes de entrega, firmados por el consignatario del buque y
expedidos a la orden del consignatario que figura en el conoci-
miento, son verdaderos titulos representativos de las mercancias
en Vviaje, pues, siendo el conocimiento el tinico y exclusivo docu-
mento de la carga, no hay duda de que su poseedor, de acuerdo
con ¢l capitdn, devolviendo este documento, puede hacerse ex-
Pedir un nuevo conocimiento o varios con otro destino y con otras
cldusulas (2). Encontramos la confirmacidn de esto en el propio ’
Cddigo de Comercio, cuando reconoce al poseedor de una carta
de porte a la orden o al portador la posibilidad de hacerse expe-
dir por el porteador una nueva, contra devolucién del ejemplar
antes emitido (art. 396, dltimo péarrafo), y al reconocer al po-
seedor de un resguardo de depdsito el derecho a pedir que la -
cosa depositada se divida'en varias partes y que, por cada
una de las partes, le sea expedido un resguardo distinto, en susti-
tucidn del titulo general y tnico, que debe ser retirado y extin-
guido (art. 464). )

Retirado por el consignatario del buque el conocimiento, y

Agosto de 1881, citada, con aprobacion, Por Desyarpins, IV, pag. 84, ntim, 945,
Comp#rese Dust, Rivisia, cit., X1X, 191, L

(1} Como resulta de los trabajos preparatorjos (Actas de la Comisidn pre-
paratoria, ntims, 130, 532 y 644) y de varias disposiciones del Cédigo (articu~
1oz 501, 604, 806, ntims. 7 y 609) ¥ de la tdbrica dellibroll, éste regula tambiép la
ngvegecién por los lagos, rios v canales.

(2) Compéarese VivaNTe: La polizma di carico, ndms. 24, 57 y 59; CAUMONT:
Droft marifime, véase Connaissement, ntims, 13-15, -y véase CHARGEUR, hdm. 8
StepEEN; BiIl of lading, Londres, 1908, nim, 75.

L]



-

=103 —

emitida la orden de entrega, el conocimiento piérde toda virtud
de representar el cargamento en viaje, como si hubiese sido re-
tirado por el capitin (1), pasando tal virtud representati-
va a la orden de entrega, por la cual, el que la recibe, adquie-
re un derecho literal a la entrega de la carga, avalorado por las
mismas garant{as que el buque asumia respecto al conocimiento:
el naviero responde, en efecto, por estas operaciones de su apo-
derado consignatario con teda su fortuna maritima v el poseedor
de la orden de entrega puede hacer efectiva sobre ¢l flete y so-
bre. el buque, con los privilegios expresados en los articulos 673,
ntmero 7 y 675, nim. 11, la indemnizacién que pueda corres-
ponderle por ia culpa del capitdn, de la tripulacién v del consig-
natario del buque, El rigor de estas obligaciones, en que la actio
ex receplo se halla reforzada por la naturaleza literal del titulo
a la orden o al portador, hace que el legitimo poseedor de la de-
livery order pueda considerarse. en posesién de las mercancias
¥ transmitirlas a otros a titulo de compraventa ¢ de prenda, como
si estuviese en posesidn del conocimiento.

Ha sido negada a la delivery order la virtud de constituir
un derecho auténomo e independiente a favor de su legitimo
poseedor, considerdndolo como un mandatario del poseedor del
conocimiento; pero esta doctrina olvida el valor constitutivo
de derechos que poseen los titulos a la orden y el endoso de los
mismos, porque la cldusula a la orden, a cualquier titulo que se
aplique (z2), tiene la virtud de atribuir a cada endosatario un de-
recho auténomo al complimiento literal de la prestacidn expre-
sada en ella. La regla contenida en el art. 324 del Cddigo de
Comercio para la materia cambiaria es claramente aplicable a
todos los titulos a la orden como una norma inherente a su natu-
raleza de titulos endosables: en virtud de esa regla, al tomador
o al endosatario de la orden de entrega o delivery order no le
alcanzan las excepciores que no resulten del titulo mismo, de-
biendo considerarsele, por consiguiente, como un acreedor autd-
nomo, respecto del cual el capitin debe cumplir literalmente la
obligacién consignada en el titulo. Configurando al endosatario

(1) No tiene ninguna importancia el hecho de que en la emisién de las
delivery orders, 1a sustitucién de un conocimjento por otro o por yna orden de en-
trega, sea realizada, no por €l Capitén sino por el consignatario del buque o por
la empresa de navegacién, porque el consignatario, en el cometcio matitimo actual
ha tomado la posicién administrativa del capitan y posee el catfcter de represen-
tante general del armador. En talsentido, la doctrina y la jurisprudencia conforme:
véase Vivantr: Polizza di carieo, nfim. 13, 20; Prera: Traltafo di Dir. marift.,
1, nlim. 477; AscorLr: Commento, 5. ediclén, ndm. 125; v las nunerosas sentencias
allf citadas. .

(2) Cobdigo de Comercio, arts. 341, 389, 455, 485, 555 y 592.

r
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como un mandatario, expuesto a todas las excepciones oponi-
bles a su mandante, se olvida aquella energia propia de los ti-
tulos a la orden, la cual da eficacia juridica a la voluntad expre-
sada por el emisor del titulo, que mediante su firma ha demos-
trado querer atribuir al tomador del mismo y a sus endosata-
rios (0 a su orden) un derecho literal y auténomo, es decir, cuyo
alcance se determina con arreglo a los términos del propio tituio,

Otro argumento para negar a la delivery order la facultad de:

representar al cargamento y de transmitir a su poseedor el de-
recho exclusivo a retirar la mercancia, se ha creido encontrarlo
en la circunstancia de que el conocimiento, aunque retirado de
la circulacidn, continda regulando las relaciones del armador
con aquel que lo devolvid, en lo concerniente, por ejemplo,
al pago del flete, de las estadfas y delas sobreestadfas; pero esta
~ circunstancia ofrece, por el contrario, un argumento mis para
demostrar la autonomfa de las delivery orders y su virtud re-
presentativa de la mercancia, pues, silas responsabilidades deri-
vadas del contrato de fletamento quedan encerradas en las re-
laciones entre el capitin y el fletador, 'y, mediante la delivery
order se pone en circulacién solamente el derecho a la entrega de

las mercancfas cargadas, mejor para el poseedor de la orden de

-entrega, que se libera de las responsabilidades que surgen del
confrato de fletamento (1).

Merced a la orden de entrega o delivery order, transmisible
por una serie ilimitada de endosos, el titular puede realizar el
valor de la mercancia antes de la llegada, transfiriendo a otro
su derecho a la entrega de toda la cantidad expresada en el do-
cumento, a titulo de venta o de prenda; puede, asimismo, frac-
cionarlo, pidiendo al consignatario del buque, mediante la de-
volucidn de la orden de entrega vinica, varias 6rdenes, por parti-
das mds pequefias, porque asf lo quieren tanto la costumbre como
la analogia obtenida de las disposiciones del Cddigo, que per-
mite a todo el que deposité mercancias en un almacén general,
canjear el resguardo de depdsito por varios resguardos de menor
contenido, restituyendo el primero (art. 464).

827. La carta de porie es una carta abierta expedida por el
remijtente o cargador al porteador y destinada a acompafiar a

(1) Conforme al texto: Casacién Turin, 31 de Diclembre de 1908 (Diritfo
maritime, 1909, 8); Apelacitn Génova, 28 de Julio de 1908 (ibid., 334); Apelacién
Casale, 22 de Noviembre de 1911 (ibid., 413); G. BEpLINGIRRL, thid., 1911, 401 ysi-
Bulentes. En contra: Apelacién Génova, 10 de Junio de 1910 (Rivista di Dir,
fomm., 881, con una nota mia contraria); RAMELLA: Diritte comm,, 1910, 11, 395;
BruscHETTING Foro ital., 1909, 1,104, !

e
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"2 mercancia en su viaje. El primer porteador la recoge yla trans-
mite con la mercancia a los porteadores sucesivos, que conti-
ntian el viaje iniciado por el primero, hasta que, por dltimo,
es devuelta al consignatario juntamente con la mercancia y
se extingue en sus manos. La carta de porte sirve para probar
la existencia del contrato de transporte: contra el cargador, por-
que la ha firmado; contra el porteador, que la aceptd, y contra
el consignatario que, al retirar las mercancias, consiente en el
contrato. '
Para tutelar v ejercitar mas ficilmente sus propios derechos,
el cargador puede exigir del porteador un ejemplar de la misma
carta de porte, firmado por él; este ejemplar le servird para pro-
bar la expedicién, para disponer de la mercancia durante el viaje
y para poner en manos del consignatario, al cual puede- transmij-
tirla, un instrumento para el ejercicio de los respectivos derechos
en el punto de llegada {x). Uno y otro ejemplar, el que queda
.en poder del porteador y el que vuelve al remitente, deben ex-
_presar la naturaleza, la cantidad, los signos distintivos de las
mercaderias, quien las remite y quién deba recibirlas, el lugar
de partida y el punto de llegada, el precio del transporte y el
término dentre del cual ha de ejecutarse. La carta de porte pue-
de ser nominativa, a la orden, o al portador, conservando, natu-
ralmente, en toda su duracién, la ley de circulacién que el portea-
dor y el cargador, de acuerdo, le dieron en el momento de la emi-
sién.

998. Cuando la carta de porte es nominativa, el cargador
no puede ser privado del derecho de disponer.de las mercancias
hasta el momento en que hayan llegado a su destino o haya trans-
currido el plazo en el cual debieran haber legado (art. 407) (2),.
sin que pierda este derecho frente al porteador, aunque se haya

(1) Cédigo de Comercio,arts, 389. 390 y 392, Las cartas de porte expedidasen -
Ios transportes ferroviarios estdn sujetas a otras normas (Beal decreto-ley de
12 de Noviembre de 1921, tlim. 1,585, arts, 15 ysiguientes). El sistema del Cédigo,
por el cual dos ejemplares de un titulo vinico sirven para todos las funciones inhe-
Tentes al transporte, me patrece preferible, por su sencillez, al sistema del Codigo
alemén, que ha introducide dos titulos distintos; la Frachibrief (§ 426 =art, 391
del Cédigo de 1861) v ia Ladeschein (§ 444=art. 413). Las dificaunltades casi Inso-
futbles que se presentan para distinguir las coplas de la Frachtbrief expedidas
por el portesdor -al cargador ¥ las de la Ladeschein, demnestran clatamente la
gravedad de los inconvenientes que puede ocasionat: véase GOLDSCHMIDT, § 75,
notas 86 y siguientes; MaKoweR, Komm., aTt. 413, nota 35.

(2) En el contrato de transporte por ferrocatril el remitente conserva
€l derecho a disponer de las mercancise,aun si ha transcurrido el plazo dentro
del cual debieran haber llegado a su destino: véase volumen 1V, 4.4 ediciém, nidme-
10 2,084,
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desprendido ya de 1a carta para transmitirla a otyo, Desde aquel
momento el porteador debers atenerse a las drdenes del consig-
natario que fué designado en la carta de porte o posteriormen-
te, cuando se haya Puesto a su disposicién entregandole la car-
ta de porte o cuando ] consignatario se haya presentado a re-
clamar 13 entrega de la mercancfa, Provisto de dicho tftulo (x).

Este titulo sirve, Pues, como un signo técnico de reconoci-

su favor, directamente, del contrato de transporte. Pero no es

no tiene virtud representativa alguna de las mercancias Y. por
lo tanto, no Puede ni efectuarlo nj acelerarlo; no tiene m4s
virtud que la de dar una forma técnica, y, por consiguiente, un
significado preciso a aquella declaracién de voluntad por la cual
el porteador queda, en lo sucesivo, sometido al consignatario.

(1) De la formula casnfstica del art, 3064, se puede obtener Ia regla gene-
ral contenida en el texto: @) porque asi resulta de los trabajos preparatorios; b) por~
que ello es indispensable para conciliar aquel artfculo con el 407; ¢} porque, final-

digo de Comerclo da 18009; GoLpscEMIDT, § 75, notas 32, 38-40; Garers und Fucas-
" BERGER: Comm., art. 402, nitmerog 3 ¥ 67.'Vid. para el transporte por ferrocarril,
este’ Trattato, 4,4 edici6n, volgmen IV, mims, 2.083 ¥ siguientes.



— 107 —

 929. Cuando la carta de porte es a la orden o al portador,
el porteador no puede, no debe seguir las drdenes del remitente
o del consignatario como tales, pero puede y debe seguir las del
legitimo poseedor del titulo: sélo éste puede disponer de las mer-
cancias haciéndolas retroceder, modificando su destino, cambiando
las condiciones del transporte, o supeditando su entrega al re-
embolso de determinadas cantidades, salvo su obligacidn de de-
volver la carta de porte, o de permitir que se indique en ella el
cambio; su contenido serd ley entre el porteador y el que la pre-
sente para retirar la mercancia en el momento de la entrega.
Este titulo, regulado por el legislador de manera que facilite
la comtratacién sobre las mercancias en viaje, tiene la virtud de
transmitir 1a posesién de las mismas, porque el que lo posee
“tiene el derecho exclusivo a disponer de ellas y a retirarlas.
‘La escasa duracién de los transportes terrestres no. dejara mu-
cho tiempo a los interesados para negociar las mercancias por
medio de 1a carta de porte; pero, merced a las clausulas a la orden
o al portador, si se realizan esas especulaciones serd posible trans- -
mitir al adquirente, al acreedor pignoraticic o al comisionista
la posesién de las'mercancias y las garantfas que son inherentes
a la posesidn (1).

930, Resguardo de depdsito y de garantia o warrani (2).—
Estos titulos son expedidos al depositante por el almacén general.
como recibo de las mercancias depositadas en €él; y son trans-
feribles por endoso, aunque no se les haya provisto de la cldusula
a la orden, porque la cualidad de endosable debe considerarse
inherente al titulo, como lo es en las letras de cambio (3).

En las relaciones entre el almacenista y el depositante sir-
ven solamente para probar el depdsito, y si bien constituyen la
prueba por excelencia de dicho contrato, puede invalidarse con
la prueba contraria (art. 44). Pero cuando el depositante los trans-
mite a otra persona por medio del endoso, el endosatario adquiere,
respecto al almacenista un derecho que se regula precisamente

(1) Cédigo de Comercio, arts, 302 y 306. Son aplicables a estos titulos

las normas expuestas pata la clrculacion del conocimiento de embarque a la orden
o al portador. .
- (2} Vivawte: Il deposilo nel magaezzini generall, Loescher, edit., Roma, 1887,
y en 1a Rivisia ltaliana di scienze giuridiche, Roma, 1887; véase también, este
Traftalo, vol. 1V; Navarring: I magazzini generall, Turin, 1901, Para indicaclones
bibliograficas mas extensas, véase ¢l volumen 1V, capitulo V11 (4.2 edicidn},

(3) Véase ¢l volumen 1V de este Tratlalo, 4.» edicion, mitn, 1.835; véase tato-
bién all ¥ en Vivante: I1 deposito nel magazzini generalt, la cuesti6én respecto a
1a oportunidad de reconocer la circulacién al portador delos resguardos de deposi-
to y de los de garantia o warranis.
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seedor .del titulo y de atender sus drdenes, es causa de que la
tradicién y la posesién del titulo Produzean la tradicién y la po-.
sesién de las mercancfas en el mismo descritas.

81. Los dos tftulos 4parecen, en su origen, reunidos en una -
sola hoja; pero pueden Separarse para cumplir funciones diversas,

‘al acreedor Pignoraticio: el endosatario de aquel no puede reti-
rarlas del almacén, si antes no las libera del derecho rea] que co-
rresponde al poseedor del resguarde de garantia.

Nuestro Cédigo dice (art. 465) que el endoso del resguardo
de depdsito transmite la. propiedad de la mercancia depositada,

COmMo con exactitud hahig expresado para la carta de porte far-
ticulo 3g2); debfa emplearse el mismo lenguaje para indicar la
misma funcidn. Eg una frase inexacta,. Ya porque en nuestro

(1) Boister (Préeis de droit comm,, 3.8 edicién, ngm., 504) cita el caso resuelto
POr la Corte de Paris €l 20 de Mayo de 1862, en que 103 dos titulos fueron endo-
sados juntamente para constituir un simple derecho de prenda. La misma cir-
Cunstancia se repitié en otro caso decidido por 1a Casacién francesa el 15 de Diclem-
brede 1884 (Dalloz., 18386, 1, 120). Este hecho se ha Tepetidofrecuentemente también
entre nosotros: véase Apelacién Milan, 23 de Diciembre de 1890; Casacién Turin,
30 de Dicfembre de 1891 {Monitore Tribunali, 1891, 132; 1892,798). Para el caso
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endoso, cualquiera que sea la causa porla cual se efectii-, yel le-
gislador debiera limitarse a declararlo. Diciendo que el endoso
del resguardo transmite la propiedad de la mercancfa el. Cédigo
ha atribuido a ese endoso un efecto. que es propio del contrato
de compraventa, ¥, de igual modo que éste puede ser la causa del
endoso, pero puede también no serlo, asi también el Juez deberd
ver en la declaracidn terminante de la ley: «el endoso del resguar-
do de depdsito transfiere la propiedad de la mercancias, una
mera presuncién de propiedad, cual es la que acompafia siempre
a la posesidn, destinada a ceder ante la prueba contraria de
~que el endoso se efectud a titulo distinto, por ejemplo, de comi-
sidn (1). ' -

832. El almacén general de depdsito suele expedir a los de-
positantes, en vez del doble tftulo, un recibo provisional. sin tim-
bre, no endosable, que a requerimiento suyo debe sustituirze
por aquél; si bien nuestros comerciantes, poco familiarizados to-
davia con el doble titulo, no suelen reclamarlo si no ceando tienen
necesidad de pignorar las mercancias. Tales recibos o resguardos
provisionales, extendidos a nombre del depositante y que no son
endosables, no atribuyen a quien los presenta un derecho propio
y exclusivo a la entrega de los efectos, no pudiendo, por lo tanto,
incluirse entre los titulos de crédito: el almacenista puede oponer °
al portador de dicho recibo todas las excepciones que tenga con-
tra el depositante, y, por consiguiente todas las contradrdenes
de é] recibidas; v ni aun en el caso de muerte o de cambio de es-
tado del depositante podria el almacenista verificar la entrega
de las mercancias al poseedor del recibo. Debe, pues, afirmarse,
que éstas quedan en posesidn del depositante, esto es, a su dis-
posicién, aunque haya cedido & otro €l recibo, y ello hasta que se

(1) Si nuestro legislador se creyd autorizado por la analogia a extender la
norma adoptada para el endoso camblario (art. 256), cometid el error de no adver-
tir la diferencla esencial que existe entre la prestacién prometida por una letrn
de camblo, que implica 1a obligacién de una cantidad destinada a confundirse en.
el patrimonio del que la percibe v 1a prestacién prometida por un resguardo de
depdsito, esto és, de mercancias individualmente determinadas, que contintian
slendo perfectamente distintas de cualquier otra mercancia, aun después de re-
tiradas. El error no se encuentra en las leyes ni en la doctrina extranjera: ley fran-
cesa, de 28 de Mayo de 1858, art. 4.°: L'endossemente du récépissé transmet au-ces-
sionnaire le droit de disposer de la marehandise; ley belga, art. 1.°; Cédigo himgaro,
§ 4413 ley argentinia, art. 9.0; Vivari, I magazzini generali, Hoepli, 1875, nim. 115;
VIVANTE, libro cit., nim, 22; Lyon-CAEN et RENAULT, nims. 731-714; BolSTEL,
nim. 504; Casaciém francesa, 15 de Diciembre de 1834; Dailoz, 1888, 1, 120; GoLp-
SCEMIDT, § 77, nota 54; HecHT, pAgs. 26, 66 ¥ 171 nota; CowunN, en Endemann’s
Handbuch, que, con justicla, censura la férmula adoptada por nuestro Cadigo,
§ 432 nota 10.
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establézca un vinculo jurfdico entre el titular del almacén y el
‘poseedor de dicho documento, de modo que el primero quede
obligado a retener la mercancia por cuenta del segundo {mi-
mero 92I) {I). . ‘

933. El doble titulo ©io puede emitirse m4s que por empresas
debidamente autorizadas para explotar almacenes generales,
puesto que sélo éstas ofrecen aquellas garantias en su constitu-
€idén y en su funcionamiento que pueden inspirar confianza a los
depositantes. La caucién que deben prestar antes de dar comien-
Z0 a sus operaciones, la vigilancia de los Consejos provinciales
de Economia y la de la aduana, que, mientras cuida de sus in-
tereses atiende, al mismo tiempo, 2 inspeccionar la integridad de
las mercancfas, contribuyen a garantizar la posesién segura de
las mismas a los tenedores de los titulos con severas sanciones,
que no se encuentran en los almacenes particulares (2). Por tl-
timo, si estd prohibido a las empresas que explotan almacenes
generales emitir el doble titulo por las mercancias depositadas
en un almacén privado existente dentro del jecinto del almacén
general, por temor de que el propietario, escapando a la vigi-
lancia comtin, pueda alterar sus condiciones (3), bien se com-
prende cémo el propdsito- del legislador ha sido el impedir la emi-

" sién de aquel a quien no cumplié sus prescripciones: si cada cual
pudiese, libremente, establecer almacenes generales v emitir el
doble titulo que representa el depdsito, todas las precauciones
imaginadas por la ley para garantia de los depositantes queda-
rfan inmediata e impunemente burladas {4). '

934, El titular de un almacén particular puede también
emitir titulos destinados a representar las mercancias que tiene

(1) Este recibo provisional toma diversos nombres, pero conserva constante-
mente el carbeter juridico expresado en el terto. Véase el volumen IV de este
Tratialo, 4.2 edicién, nim, 1.829, nota 24.

(2) Ley de 17 de Diciembre de 1882 (Texto tinico), arts. 2., nfims. 2,* ¥ 3.9
arts, 13 y 14, :

(8) Ley de 2 de Abril de 1882, art. 3.%; Reiazione della commissione parlam.
relatore PLEBANO, Sess, 1880, Doc. 5%, A, p4g.17; Reglamentode 4 de Mayo de 1873,
art, 10; Jey aduanera, texto nico, de 29 de Enero de 1898, art. 50, )

(4) Es unénime 1a opinlén de que los almacenes particulares no pueden emijtir
titulos capaces de la disciphina juridica concedida al doble titulo: vid. VIDArD
I magazzini generali, niun. 31; Marcmieny, Il Dir, comm., 1, ntim, 864; CLAVARINO:
Commenio alla legge sui magazzini generali, 3 de Julio de 1871, en la Raceolla
delle leggi speciall, Turin, 1881, serie 111, volymen 1V, phg. 263; NAVARRINT, N~
mero 93. La jurisprudencia francesa se pronuncia tambiée en el mismo sentido:
véase Corte de Rennes, 22 de Julio de 1881 {Dailoz, 1882, 11, 281; Casacién francesa,
17de Abril de 1891 (Dalloz, 1883, 187).
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en custodia y a circular por medio de las cldusulas a la orden o
al portador, porque tal virtud representativa no deriva su legi-
timidad de ninguna concesidn especial, sino de los principios de
Derecho comiin que rigen la transmisién de la posesién de las
cosas depositadas en poder de un tercero y de los principios
" que regulan la circulacién de los titulos a la orden y al portador.
Mas para que esta funcidn se cumpla sin perturbar la circulacidn
"y sin peligros para la buena fe, es necesario:

@) que el servicio de los depdsitos en el almacén esté orga-
mizado de manera que las mercancias se conserven a la disposicién
-exclusiva del legitimo tenedor del titulo;

b) que por ningiin concepto se altere la condicién de las mer-
<ancfas mencionadas en el titulo, sin modificar éste de modo equi-
wvalente;

¢) que no se restituyan las mercancias sin retirar el titulo
© sin hacer la correspondiente anotacién en el titule mismo, sal-
vo el procedimiento de anulacién en €l caso de pérdida, de hur-
to y de destruccidn, cuando lo autoriza la ley;

- d) que esta funcidn se realice piblicamente, de manera que
los comerciantes puedan saber que la posesién de estas mercan-
cfas se adquiere también por medio del titulo. De otro medo,
podria alguien adquirir y pagar el precie de las mercancias cuya
propiedad y cuya posesidn pertenecen ya a otro por razén del
titulo; ademads, los acreedores del depositante creerfan poder ha-
lar una garantia para su crédito con el secuestro y la pignoracién
de las mercancias, cuando tales medidas resultarfan vanas frente
al legitimo poseedor del titulo (1). '

(1) Usna de las consecuencias méas graves del valot representativo de los ti-
. tulos de depdsito es que no se puede ejercitar eficazmente ningin derecho real
sobre las mercancfas si no es por medio del titulo, y que todo secuestto o em-
bargo efectuado directamente sobre las mercancias resulta initil en cuanto el
titulo se endose 0 transmita, antes o después de dicha medida, a un poseedor de
buena fe, Por esto se comprende que la jurisprudencia debe proceder con parsi-
mopia antes de reconocer a los titulos de depbsito virtualidad representativa,
que hace tan facil a los deudores privar a gus acreedores de la garantia que signi-
fican las mercancias.



CAPITULO 1t

Las perturbaciones de Ia circulacién

Sumario.-—935. Razones histéricas de la regla: la posesion de
las cosas muebles equivale al titulo. —936. Tendencias del De--
recho mercantil.—937. Sistema acogido en el Derecho vi--
geute (arts. 707-709 del Cédigo civil). —938. La buena fe.—-
939. La posesién. —g40. Las limitaciones de la norma.—og41, A
quién corresponde el derecho de reivindicar la, cosa. —g42. Pla-
Z0s y prueba para el ejercicio de este derecho, —943. Adqui-
siciones hechas en feria o en mercado. —g944. Adquisiciones
Tealizadas por medio de tftulos a la orden o al portador, —
945. Caracter mercantil o ¢ivil de la &CC1on. -—046, La mixima.
pasfsidn equivale al titulo no rige en las relaciones comtrac.
tuales. _

935. La circulacidn de las mercancias encuentra en el Derecho
moderno no solamente formas mas rapidas, sino también una.
Proteccién mds segura. Mientras el Derecho romano concedfa
al propietario desposeido el derecho de reivindicar la cosa suya
donde quiera que lograse encontrarla, el Derecho moderno pro-
tege, por lo regular, a los adquirentes de buena fe contra las rei-
vindicaciones- del propietario desposefdo. El Derecho moderno
sacrifica el interés individual al interés social, que se beneficia
cuanto méds ripida y seguramente alcancen las mercancias el
lugar mds 4til para su consumo,

En su origen medioeval y germénico (T} este concepto inno-

(1) Respecto a la historia, todavig obscura en muchos puntos, de este prin-
cipio, aceptado, con escasas diferencias, por todas las legisiaciones de Eutopa,.
véase: DEL Veccmio: Sulla rivendicazione dei beni mobili nelPantico diritfo ger-
manico: Archivio giuridieco, XX, 19-47, 236-282; ScuuereR: L’ Allodio-Studi sulla
Propietd nei secoli barbarict (Separ. de! Digesio taliano, §§ 60 y siguientes); PEr-
TILE, volumen IV, 2.2 edicién, § 149; Latres: Lepisl. stetuteria, phg. 138; y en 1a
Riviste di Diritio comm., 1905, 481 ¥ siguientes; SALvioL: Manuale di storia del

_ Dirltto italiano, ntun. 246; VENEBzIAN, La tulela delPaspettatipa; Bolonia, 1900;
GoLpscaMIDTY, §.* edicién, phgs, 299 y siguientes; Stopnn: Handbuceh des deutschen
Privairechis, 11, §§ 145-147; JorrE-DUVAL: Efude historique sur la révendication
.des meubles en drolt frang., Paris, 18%1; BrEssaup: Hist. génér. du droit jrang.,.
1,206, 1.210 y siguientes; Avery et Rau, 11, § 183, nota 1 y 2; Prarior, Trai-
¥ élém, de droft einil, 5.1 edicl6n, nims, 2.460 ysiguientes v1a doctrina amplismente -
citada por los precedentes antores.
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~vador surgié de la conviccidn de aquel pueblo activo, de que la
proteccién. de 1a ley se debe solamente a quien supo merecerla
mediante la eficaz custodia de las cosas propias, y de que cuan-
do fué negligente, debe ser preferido el interés del poseedor
al del propietario que se dejé despojar. El derecho otorgado a
éste de reivindicar sélo las cosas de que fué desposeido con vio-
lencia o clandestinamente v no las que le fueron sustraidas por
el fraude, se justifica como el fruto de dicha conviccidn, que aban-
dona la negligencia a su sancién natural: la pérdida de la cosa
desatendida. .

Contribuyé, ciertamente, a hacer mis fecundo aquel concepto
el comuin interés por defender a la serie de los sucesivos po-
seedores de la serie correlativa de perturbadores acciones de
Tegreso, y por aumentiar el valor en cambjo de las mercancias,
dando seguridad a su adquisicién. Esta preocupacién parecerd
evidente a todo el que recuerde que el privilegio de liberar a
las mercancias del vicio de su circulacién fué concedido a las
ferias y a los mercados, asf como al comercio de los judios. Se
garantizé a las mercancias vendidas en ferias y en mercados
contra el peligro de las reivindicaciones, no sélo para atraer a
ellos a los compradores con tal privilegio, sino también para acre-
cer su valor en cambio en beneficio de los vendedores; ¥ si se
otorgé el mismo privilegio a los judfos para las mercancifas que
* ellos compraban ¢ tomaban en prenda, no fué, ciertamente,
por simpatfa hacia su raza, sino para aumentar el valor de la
mercancia en beneficio de las clases mas necesitadas. Debe te-
nerse en cuenta, ademds, la observacién de que, al aumentar la
seguridad social debid, naturalmente, atenuarse, cada vez mas,
la proteccién del propietario, y el Derecho tendid a organizarse
sobre el supuesto normal de una circulacidn no interrumpida
por sustracciones. Se habria cometido un . grave error econd-
mico si, para eliminar los casos de circulacién ilegal, que son
menos frecuentes en tiempos civilizados, se hubiese disminuido
el valor en cambio de todas las cosas, abriendo la via judicial
a las reivindicaciones de los propietarios.

938. ILa actividad mercantil contribuyé mayormente a la
conquista del nuevo principio, que desde ese campo pasd luego
a regir las relaciones civiles, en las cuales domina actualmente
como norma general (art. 707 del Cédigo civil). El comercio,
infatigable precursor, lucha todavia por libertar a dicha regla
de las restricciones que disminuyen su eficacia” (arts. 708 y 709
del Cédigo civil), aspirando a subvertir por completo el sistema ro-
mano, poniendo, en lugar de la tutela del propietario, la del .po-

Vivaste,~— 111, 8
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seedor de buena fe; y asi, en materia de tftulos de ciédito nominati-
vos, ala orden y al portador, el derecho del propietario desposeido,
-cede, en todo caso, ante el del poseedor qur los adquirié de buena
fe (x); los almacenes generales y los depdsitos francos han le-
gado a ser asilos seguros, aun para las mercancfas de proceden-
cia clandestina, puesto que la circulacién de las mismas se rige
por las normas més favorables, contenidas en el Cédigo de Co-
mercio para la adquisicién de los titulos a la orden, por los cua-
les estdn representadas (2), y los Montes de Piedad han obtenido
la facultad de ejercitar su derecho de prenda incluso sobre las
cosas robadas o extraviadas, no sélo en defensa de sus propios
intereses, sino también para acrecentar el valor de garantia
de las cosas empefiadas, en beneficio de las clases mas humildes (3).
De esta suerte, desde los lugares mis Opuestos se rinde homenaje
a la maxima «posesién equivale a titulos, mientras los que que-
daron sin el beneficio de esta reforma, la invocan: los Bancos,
por ejemplo, que, haciendo habitualmente anticipos sobre mer-
»cancfas, necesitan ser garantizados contra las reivindicaciones
que sorprenden su buena fe, obligdndoles a cobrar més caro su
servicio, en - perjuicio del que tiené necesidad de crédito (4)..

837. La proteccidn del poseedor de buena fe, en el Derecho
italiano, no se considera como una excepeidn al derecho que co-

(1) Véase, para los titulos nominativos el Decreto-ley de 7 de Junio de 1923,
art. 7.%, parrafo 8.°, ¥ el nim. 992 y siguientes de este volumen; sobre 1os titulos
" ala orden, véase arts. 298 y 332; v, para los titulos al portador, el art, 57, La su-
preslén de la limitacién contenida en el art, 708 del Codigo civil para la adqui-
sicidn de las cosas muebles fué en un principio decldida por la Comisién prepara-
toria (Verbali, nym. 72), pero después no se volvié a hablar de ello, probablemente,
por el conflicto que resultaria entre ambos Cédigos,

(2) Cédigo de Comercio, art. 469; [ey de & de Agosto de 1893 sobre depdsi-
o3 francos, arts. 1.* y 2.0 Véase ngm. 944,

(3) Leyde4de Mayo de 1898 sobre los Montes de Piedad, art. 11: «El pro-
Pletario de cosas robadas o extraviadas constituldas en prenda en un Monte de
Pledad, debe reemholsar al Monte, para obtener la restitucion de aquéllas, la can-
tidad dada en préstamo, 1os intereses ¥ l0s accesotiosr, Pero esta facultad no se
extiende a las agencias particulares de empefios: Casacién Népoles, 19 de Junio
de 1801 (Monitore, 681); Apelacién Napoles, 7 de Julio de 1915 {ivi, 764), Ape-
lacién Napoles, 19 de Octubre de 1917 (ivi, 1918, 480); Gasacién Napoles, 30 de
Octubre de 1917 (ipi, 1918, 469).

(4) La necesidad de defender a log Bancos, que realizan anticipos sobre mer-
cancias es tan urgente, que la Casacién de Népoles, forzando evidentemente el sig-
nificado de 1a ley, equipard las operacjones hechas por 1a Banca ‘con sus clientes
en tas proplas oficinas a las verificadas en un mercado, a fin de autorizarla para
hacerse reembolsar 1a cantidad anticipada: Casacidén Napoles, 5 de Febtero de 1887
{Foro,420%1d.,7 de Abril de 1388( Foro, 653). Pero esta opinién fué poster{ormente
abandotada por el mismo Tribunal, sentencia de 19 de Junio de 1901 (Manitore,
661) y 30 de Noviembre de 1003 ( Foro, 1904, 219), -
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grresponde al propleta.rm despose1do de reivindicar las cosas donde
~quiera que las encuentre (art. 439 del Cédigo civil), sino como una .

"-regla general que se extiende por todo nuestro Derecho privado,
~en la esfera relativa a la circulacidn de las cosas muebles (1),

‘Esta regla constituye, con todas sus limitaciones y aplicaciones,
-un sisterna especial y no ya una excepcidn:’ un sistema cuyas
‘normas se aplican en forma extensiva o restrictiva segin: que
‘favorezcan o restrinjan dicha regla gemeral.

Esta norma se presentd primeramente, en las leyes ba]o nna
férmula procesal, que negaba al propietario la accién para rei-
vindicar la cosa suya; después, aumentado su vigor, se transfor-
.md, en los Cédigog vigentes, en una férmula de Derecho posi-
“tivo que reconoce a la adquisicién hecha de buena fe la virtud
-de extinguir el derecho de propiedad anterior (2). Por obra de
runa tradicién secular se fijaron los términos de esta regla, en
nuestro Cédigo civil, bajo la forma de este aforismo casi enig-
_mético: «en cuanto a las cosas muebles, la posesién equivale al
stitulos, que se desenvuelve en las reglas siguientes: '

I. El que adquiere de buena fe una cosa se convierte en si

(1) Céidigo civil, arts, 707, 1.126, 1,513, 1.958, nums. 3.°, 6.%, 7.%, 8.2 y Q.=
- ¥ 2,148, Cédigo de Cometcio, arts, 57, 672, 803 y 804; Codige de procedimiento ci~
vil, art. 649. Se infiere que la maxima vposesién equivale a titulos constituye una
regla general: ¢) de esta su aplicacién a todo el Derecho privado concerniente a las
.cosas thuebles (excluidos 10s buques); b) de 1as limitaciones que la acompafian re-
conociéndole su cardcter general (véase sin embargo, el art. 708); ¢) de la consi-
deracién de que 1os mismos art{culos del C6digo que parecen contradecirla (art. 1.240
«Cédigo civil) estan ohligados a someterse a las limitaciones impuestas por 1a te-
ferida regla (véase DEMOLOMEE, 1V, 115; LAROMBIERE, 1.238, 7; Avsry et Rav,
i1V, § 31645); d) de la consideracién de que el propietario que reivindica no debs
- probar solamente su propiedad, sino también haber sido victima de hurto o expe- .
~rimentado la pérdida en los dos afios anteriores a la actién de reivindtcacion.
@ ia primitiva forma_procesal se lee en el Codigo austriaco, §§ 366 ¥ 367;
«CéHAlgo del Canton de Zurich, § 651; ley del Cantén de Basilea de 7 de Marzo de
‘1864; ley cambiaria alemana, art. 75; Codigo de Comercio italiano, art, 332: «Ei
-poseedor de una letra de cambio no estk obligado a entregarla, salvo el caso de
mala fe o de culpa grave en 12 adquisicions. Perojen 1a mayor parte delos Codiges
vigentes el legislador se ha remontado a la regla positiva, de la cualla denega-
.¢idn de accién reivind cator a serfn, simplemente, una consecuencia procesal,
declarando que la adqu sicién de buena fe extingue la propiedad preexistente.
_Asi $e declara en 1a forma proverbial sposesion equivale a titulos en el Codigo ci-
vil f1ancés, art, 2.279 v en el Cod'go civil italiano,art. 707, y explicitamente, o
el Cédigo de Comerclo alemén, § 386 {art. 306 del Coédigo de 1861); en el Cidigo
-civil alemén, §§ 932 v 936; en el Codigo suizo de las obligaciones, art. 205: ¢El que
adquiere de buena fe unp cosa se convierte en su propietario, aungue 1a propiedad
de la misma no corr:spond'ese al enajenantes (conforme art. 714 del Codigo civil.
-suizo de 1907); en 1 C61igo hiingaro, § 209 (este Codigo rehusa la relvindicaciéit
‘aun en el caso de cosas robadas o perdidas) Para la historia, vid.: Scamn ni-

Meros 63 y signientes.
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propietario, aunque el vendedor no la tuviese en propiedad:

" los derechos reales y los gravdmenes de todas clases que existfan.

sobre la cosa, sin conocimiento del adquirente, se extinguen: sus

buena fe y su titulo de adquisicién, no el titulo del vendedor,.
"dan la medida del derecho que obtiene sobre la cosa.
II. FEl que adquiere de buena fe un derecho de prenda o de
- privilegio sobre una cosa, bien por un pacto o por virtud de la:
. ley, puede retenerla para garantia suya: el propietario no puede:
reivindicarla si no la libera de esa carga reembolsando al acreedor..
Esta proteccidn se concede tanto al que adquiere una cosas
nmeble como una coleccién de cosas muebles, por ejemplo, una.
librerfa, un almacén de mercancias o una tienda (1); pero no puede
utilizarla el que adquiere una universalidad ‘juridica, como una.
herencia o un buque, quien no debe proceder a la ‘adquisicién sin.
antes cerciorarse del tftulo del transmitente; pues, si la uni-—
versalidad juridica se considera por la ley como una masa cons-
tituida para ga:rantia. de sus acreedores (nmim. 84z), es ldgico
que la venta de la misma no pueda perjudicarles.

938. E! adquirente debe considerarse de buena fe—y se
le debe presumir siempre (art. 7oz del Cddigo civil)—cuando ig--
nora que el vendedor no puede disponer .de la cosa vendida,
“debiendo continuar su buena fe hasta el momento en que se efec—
tia la tradicién (2). Si, posteriormente, llega a conocer aquel:
defecto, su adquisicidn no pierde la legitimidad originaria, aun
cuando, por ignorar la seguridad de su posicién, procure disimmlar
el inesperado cambio de su estado de conciencia {mala fide su—
perveniens non nocet); asi, la tradicidn de la mercancia verificada

* por medio del conocimiento de embarque, protege al adquirente
" de buena fe, aunque conozca la procedencia ilicita de las mercan—

{1} En este sentido, la doctrina v la jurisprudencia predomirantes: Casncién:
. Roma, 22 de Diclembre de 1877 y 21 de Noviembre de 1877 (Giurisprudenza {ia-
tana, 1878, 1, 13,-17); Apelacién Belonia, 8 de Junio de 1888 (Monifore, 833);.-
Apelacitm Romsa, 4 de Mayo de#1893 (Fors, 803); Apelacitn Génova, 24 de Juho
de 1893 (Temi Genop., 509); Casacién Florencia, 19 de Marzo de 18%4 (Temi ven,,
453); Apelacién Roms 13 de Abriide 1902 (Giurisprudenza flal., 330): PAcIFrcl-Maz--
zonx: Istit., nims, 183 y 199; Camont: Istit., 11, § 45; PuGLIESE: Prescrizione deguisi-
fiva, 3. edictdn, néun. 158; TrorLoNG: De la preseripetion, nums. 1.066, 275; AUBRY
et Ray, ti, § 183, nota 18; § 236, nota 5. En contra: Apelacidn Ancons, 3 de
Junio de 1878 ( Foro, 172); Casaclén Roma, § de Junto de 1903 (Fore, 771); Apela-
ci6n, Tuarfn, 24 de Noviembre de 1903 (Annali, 1904, 151); RiNaLp1, Propriefd-
. mobile, 1, ntims, 85, 121 y signientes; FADDA y BENsA, notas & WiNpscHEID, volu-
men 1, parte 11, phgs. 464 ysiguientes; VEne1, en nota a las Istituz, de PAcipIcr-Maz-
ZoxN1, 4.8 edicitn, volamen 111, parte 1, pags, 82 y siguientes,
(2) De ForreviLie, nfim, 30; LaveenTt, XXXI11, nium, 561; Go:.nscmlmr,
§ 80,y: ENDEMANN, en Endemann’s Handbuch, § 174s5.
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«fas antes de su llegada. La ley proteg: igualm:nte al poscedor
.de mala fe, si su vendedor ha adquirido la mercancfa de busna fe, .
sporque puede ampararse bajo la defensa que correspotide a este
ltimo (1), ‘ e

939. El adquirente nd puede invocar en defensa propia
€l principio ¢«poszsién equivale a titulos si no tiene la posesién
teal, es decir, si no tiene la cosa a su disposicidn, o directamente
-0 por madio de otra pzrsona. como sucede cuando posee la mer-
«cancia madiante el conocimiento de embarque o el resguardo
«le depdsito. La llamada posssidn simbélica o contractual no es
-suficiente para protegerlo (nim. 917} '

940. Por excepcién, se concede el drecho de reivindicar
1a cosa a quien perdid la poszsién de la misma sin el concurso
de su voluntad (invito vel ignoranie), v, espacialmente, en’los
-dos casos mis frecuzntes del hurto y del extravio. Hay que re-
montarse, desde estos dos casos expresados en el Cédigo civil
(art. 708) a aqu:l concepto mis general, tanto porqu: asf lo
ensefian las fusntes histéricas de la institusidn (2), como por-
~que, limitdndos: a los dos tinicos casos m2ncionados en el Cidigo
:s2 caerfa en un erﬁpirismo pleno.d: injustas consecuencias, esto
s, s2 negarfa la reivindicacidn en casos en los cuales-la pariur-
acién social fué mucho mayor quz en el hurto y en casos en que

(1) Casacién Fiotencia, 19 de Mayo de 1834 (Temi ven., 341); Cosactéon N&-
poles, 28 de Dici=mbre de 1914 (Dir. comm., 1916, 62); Apslacidn Ndpoles, 14 dz
Enaero de 1918 (Monitere, 751); Casacién Roma, 5. U., 9 de Junio d= 1919 (ipi,
+687); GoLpscaMInT, § 80, notas 19 y 20; ENDEMANN, obra cit., § 174 53, o

(2) PeRTILE, volum2n 1V, § 140, notas 31 y sigulientes; LATTES, paz. 138,
nota 3; GoLpscEMIDT, Universalpeschichte, L, pag- 299, y 5. Los dos casos, de ex-
4ravio y de hurto se mencionan generalmente en Alemania y, con preferencia tom- -
‘biés, en Francia, como aplicaciones del concepto mas general expuesto en el tex— -
to; vid. SToBmE, §§ 145-147; GoLpscaMioT, Handbuch, 1. ediclén, pag. 812; EN-
DEMANN, en Endem ann‘s Handbuch, 11, pag, 62, nota 85; Tribunal Supremo ale-
anin, 20 de Abril de 1880; Enfsch., 1, 255; AusrY et Rav, 11, § 183, notes 2, 8
¥ 10. El Cddigo civil germénico de 1900, § 935, concede la accibn rel vindicatoria
scpando la cosa fué smstraida en cualquier forma al propietaric, De modo anilogo
el reciente Codigo civil suizo de 1907, art. 934, otorga la accién de reivindicacién
«cuando el posezdor haya sido despojado dela cosa, o la haya extraviado o haya
-pardido su posesion de cualguier otro modo sin su veluntad, Bun este sentido va
+orientindose también la doctrina itallana: vid. Rinavpl, 1, pig. 416; CEmoONI,
“§ 125; TARTURART, en el Foro ital., 1891, 552. Patece haberse expresado también
MaNcIng en ignil s2ntido tanto en las discusiones preparatorias del Chdigo de Co-
amzrelo, donde dijo (Verbali, nfim. 72) que el concepto del harto debe extenderse
. otros casos de sustraceién dolosa, como en su Relazione al mismo, paginas 3?4 .
W 205, L .
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€} propietario desposefdo estuvo exento de toda negligencia.
o fué culpable de.una negligencia mucho més excrsable que aque-
~..- la ‘que puede haber Producido-la pérdida. No caeremos por esto-
‘en el error de interpretar extensivamente una excepeidn: reali--
zaremos solamente, aquella interpretacidn lgica que es un deber
d4l intérprete, aun para las disposiciones excepcionales (art, 3.°*
de las’ Disposiciones preliminares), La expresidn del legislador
Tecoge necesariamente en su red, ademds de los casos mas leja--

. 1oS, que menciona, los casos mas préximos al motivo de la ley, .

-aun e¢nando los haya callado. Se inferirfa un agravio a su ldgica.
creyendo. que ha querido proteger al propietario contra el hurto-
¥ no contra el robo, contra las pérdidas imputables a su negli--
. gencia y no contra aquellas sufridas en virtud de una fuerza ma- -

yor. ‘ ] . ~ .

- - Haciendo aplicaci¢n de los dos ejemplos legislativos dentro-
" de la esfera marcada por el concepto general del legislador:

‘ a) se deben considerar como extraviadas no sdlo las cosas.
perdidas por negligencia del Propietario, sino también aquellas.

- perdidas por causa de fuerza mayor, por ejemplo, por naufragio-
© por inundacién (x); oo o

. B} "“se deben considerar como hurtadas las cosas sustraidas.

por robo, por usurpacidn, por chantage o por ejercicio arbitra--
ria de los derechios propios (2), aunque el autor del delito no sea.
pdiible (3), porque en todos estos casos el poseedor de la cosa.
fué privado de ella contra su voluntad;

(1) ‘Conforme Dx FOLLEVILLE, nim. 105; AuBny et Rav, § 1835 LavRenT, .
‘XXX 1Y, nttm, 580; GoLpscEMIDT, § 80, notas 5 ¥ siguientes; Tribunal Supremo -
del Imperio sleman, 20 de Abril de 1880: Enisch., 1,255, 5i 1a reivindicacidn es sblo -
posible cuando el propietario fué desposeido involuntariamente de Ia cosa, no pare--
<e légico concederla, como sostienen Aumny et Rav, loc. cil,, cuando 1a cosa se £x-
travia por una direccién equivacada dada al porteador, porque en este cago 1a mer- -
‘cancia pasa a poder ge un tercero por un acto voluntario del duefio, si bien vi- -
-ciado por el eror. . ‘ . . )

2) En sentido contrario Casacién Florencia, 9 de Diclembre de 1880 (Foro,.
1891, 551) acertadamente criticada por L. TarTurary en nota a la misma. Con,
<l criterio aceptado en el texto estan de acuerdo la doctrina y la jurisprudencia .
alemana: véase GOLDSCEMIDT, Handbuch, 1, pag. 822, § 80, vota 6; ENDEMANN,..
en Endemann’s Handbuch, 11, pag. 62, nota 85; Tribuna)] Supremo alemén, 20 de.;
Abril de 1880 (Entsch., 1, 255), que justifica su decisién dictendo: +Bs jmposibld-
que el Jegislador haya querido bacer de mejor eondfcién al que ha extraviado la.
<oga, probeblemente por negligencia, respecto a aquel que fué desposefdo de €llg.
= Coptre su voluntad y sin.culpa. Ademés, no se conciben los motivos gue podrian’.
) haber inducdo al legislador.a tomar en cdfisideractén Yos dos €as0s, entre sf tan.
distantes, de.la sustracelén ilegal -y de la pérdida por negligencia, sin ocuparse;
de: todos los casos. que quedan entire esos dos extremoss, I

. 43} La «cosa.sale idel. patrimonio.del propietario contra su voluntad, aunque;
#41adrén puede escapar a la accién Penal por razén e su rresponsabilidad o de st

-
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¢) mo se deben considerar sujetas a reivindicacién las cosag
indebidamente enajenadas por aquel a quien fueron confiadas,
bien a titulo de depdsito (1) o de. secuestro (2) bien por con-

secuencia de un fraude de que haya sido victima el duefio (3),

pues la causa inicial de su perjuicio estdi en la incauta com-
fianza de él mismo o de quien por él eligid al depositario,
Que reclame la cosa de aquel en cuyas manos la puso: la ley no
lo defiende, porque tenfa medio de defenderse por si mismo.

941. El derecho de reivindicar la cosa corresponde a todo
aquel que la detentaba en el momento de la sustraccidn, cuando

tenga interés en recobrarla, correspondiendo, también, por .

tanto, al que tiene la guarda de la misma y al depositario, porque
la ley quiere reintegrar la posesién perturbada por aquel acto
ilegitimo; y no debe creerse que el Cédigo de Comercio haya
otorgado tal derecho solamente al dueiio, porque en esta mate-
ria emplee la palabra reivindicacion (art. 57), en lugar de adoptar
la palabra més genérica del Cddigo civil repeticion (art. 708),

puesto que la palabra reivindicacidn tiene en el Derecho vigente
un significado mucho més amplio que ¢l que tenia en el Derecho
romano y sirve para designar toda accién encaminada a recuperar
1a cosa, ya se funde o no en el derecho de propiedad (4). El posee-

parentesco con la viciima: art, 433, Codigo penal; Apelacién Venecia, 3 de Ju-
Ho de 1879 (Temi veneta, 398); Apelacidn Veneria, 14 de Septiembre de 1896 (Temi
veneta, 587); RINALDI, 1, PAZ. 416; AuBry et Rau, § 8305 LACRENT, XXXI11,
niym, 581; De ForLEVILLE, num. 114; Tribunal Supremo alemén, 20 de Abril de
1880 (Entsch., 1, 257; pata la historia: STomeE, § 146, nota 14, PERTILE, § 140 yy.
En contra Apelaciéon Turin, 12 de Febrero de 1870 (Giurisprudenza forinese, 522).

(1) Casaci6n Roma, 23 de Julio de 1918 (Ripr. di Dir. comm., 1919, 28, con
nota conforme de SEGRE).

(2) En talcaso el Juez presta su voluntad al propietario que suire el secues-
tro: Apelacién Bolonia, 8 de Junio de 1888 { Foro, 940) Apelacion Génova, 24 de
Diclembre de 1892 (Temi genov., 1893, 94); Casacién Roma, 1.¢ de Febrero de 1898
(Foro, 188). ’

(3) En el mismo sentido la jurisprudencia ¥ la doctrina que actnalmente
dominan en ltalia. Véase, entre las ltimas fepelacién Palermo, 24 de Julio de

1908 {Foro, 1, 1909, 471, con nota de SEGRE); Apelacién Milan, 7 de Febrero-

de 1905 {en donde habla del art. 708 del Cédigo clvil) (Rivista di Dir. comm., 557%
Apelacién Génova, 5 de Eneto de 1915 { Foro, 1, 562). En contra, Casacién Floren-
cia, 9 de Febrero de 1907 {Rivista di Dir. comm., 140, con nota de SEGRE favorable
al texto), Casacién Turin, 3 de Julio de 1920 (Monitore. 1821, 144.) El gue ha per-
dido una cosa por error substancial jtieme derecho a teivindicarla? Lo afirman,
GorpscaMmT, Handbuch, § 70;; ENDEMANN, €1 Endemann’s Handbuch, 11, 174,
notas 87 y 92. Pero, si en esta hipotesis debe considerarse como 1o existente e}
negocto juridico que diélugar ala tradicién mose efectud &ta en virtud de un
acto de voluntad del dueio? Atendiendo a este clemento voluntazio.debiera recha-
zarse 1a reivindicacion.

(4) Tste amplio significadc de la palabta reivindicacién se infiere de va-

T
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dor puede ejercitar esta accion aunque el extravio o el hurto
hayan ocurrido cuando la cosa se encontraba en poder de otro,

. POr cuenta suya, por ejemplo, en manos de un depositario o de
un cargador (r).

842. La accién para reivindicar la cosa substraida o extra-
" viada, contra el poseedor de buena fe prescribe alos dos afios,
contados desde el dia de la pérdida o del hurto {art. 2.146 del
Cédigo civil). Al duefio que entabla la reivindicacién corresponde
probar que el bienio no ha transcurrido, como una circunstancia
inherente a la prueba del hurto o del extravio, que al mismo in-
* cumbe. Imponiendo al poseedor que rechaza la reivindicacidn
la carga de la prueba de que el término de dos afios ha transcurri-
do, esto es, de probar la fecha del hurto o0 de la pérdida, se le im-
poidria la prueba de una circunstancia ajena, la cual, precisa-
mente en razén de su buena fe no podria procurarse: dicha prueba
le resultaria casi siempre imposible cuando su adquisicion se re-
montase a menos de dos afios (2). :

El poseedor que tuvo que restituir-la cosa comprada - pus-
de repetir el precio de la misma contra sy vendedor y éste contra
el suyo, Hegando, en via de regreso, hasta el culpable, si se deja

ar.

943. El derecho de reivindicacidn estd subordinado, sin em-
bargo, a la obligacién del duefio de reembolsar al poseedor el
Pprecio satisfecho, si compré la cosa en feriz o en mercado, en
venta piiblica 0 a un comerciante dedicado pliblicamente al
trifico de las mismas (3), justificindose la tutela del poseedor

Tios textos legislativos: art. 1.513 del Codigo civil ¥ arts. 803, 804 y 808 de} Cs-
digo de Comercio, Conforme, Apelacién Bolonia, 6 de Junio de 1885 (Annet:,
441); Apelacién Venecia, 31 de Diciembre de 1902 (Rivista di Diritfo eomm,,
1903, 245); SEerz, ivi,, pag. 251; AUBRY et Bav, 11, § 183,4; Lavrent, XXX11,
ém, 584; Tribunal Supreme aleman, 20 de Abril de 1880 (Entsch., 1, phg. 255).
{En Jos casos resueltos se ejercitaba la retvindicacion DOt un cargador que habia

-anticipado el precio del transporte); para el aspecto histotico, véase $tomee, 1,
Pig. 5625 ScHUPFER, libro cit., niims. 61, 64 v 6; PERTILE, 1V, 2% edici6n,
§ 140, nota 23, ' .-

(1) Casacién de Roma, 27 de Enero de 1888 { Foro, 463); Apelacién de Roma,
10 de Febrero de 1887 (Foroe, 1.206),
(2) Conforme, Corte de Chambéry, 20 de Marzo de 1895 (Dailoz, 1895, 11,

-342), En contra: L. TARTUFARI, Temi ben., 1804, 144,
. {3) La publicidad det lugar es requisito indispensable para gue elcompra-
dor adquier_a el derecho al reembolso del precio: el comerciante clandestino,
“Que podra ser, tAcilmente, un encubtidor de objetos robadoes no proporeiona esta
-defensa al que de & adquiere. Conforme, Casacién Roma, 27 de Enero de 18603

. e €l caso resuelto 1a venta habia tenido lugar en un establo): Riviste di Diritia
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por la conveniencia de fomentar la circulacién en estos nicleos:
en que principalmente se desenvuelve.

. La misma proteccidn debe otorgarse al que adguirié la mer-
cancia en tna Bolsa donde normalmentg se negocie. No es ésta
una interpretacidn extensiva de una excepcibn, sino una inter-
pretacién ldgica también aplicable a las normas excepcionales,
porque la hipdtesis del mercado’ comprende también la de la
Bolsa: de maiore ad minus. En efecto, mientras que en el mercado
las mercancias adquiridas no se revenden, gc—.nfralmente, en la
Bolsa las mismas mercancias son compradas ¥ revendidas va-
rias veces, de donde la necesidad de una mayor tutela de 1a cir-
culacién, para impedir la multiplicidad de perturbadoras accio-
nes de regreso, tanto mis graves cuanto que las mercancias
negociadas en Bolsa oscilan continuamente de precio. Esta con-
viccién es compartida por el legislador hasta el punto de que,
.en materia de titulos de crédito.y, precisamente por respeto
alas operaciones de Bolsa, llegd hasta negar al duefio todo derecho
.de reivindicacién (1). : _

El duefio que tuvo que reembolsar al poseedor de buena fe,
‘podré a su vez, repetir lo pagado, contra el ladrén, contra el que
hall6 1a cosa extraviada o contra el que la adquirid de mala fe,
pudiendo reclamar, ademas de este reembolso, la indemnizacion
-por los dafios experimentados. Podré repetir, también, el precio
satisfecho contra el que vendi6 la cosa después de haberla adqui-
rido de buena fe, sin que concurran las circunstancias previstas
en el art. 709, porque no es justo que retenga el precio de una cosa
.(Ue No era suya y a cuya reivindicacion habria debido someter-
.se; el propietario que al ejercitar la reivindicacidn, ba pagado al
-poseedor de buena fe, se subroga, hasta el total importe del pre-
cio en los derechos de regreso del poseedor que sufrié la evic-
cién {2). El derecho a la restitucién del precio corresponde tam-
bién a aquel que no comprd la cosa robada o perdida, en las.
circunstancias previstas por el art. 709, sino que la obtuvo del
que la adquirié de esa manera, porque su causante le transmite
‘la proteccidn a él otorgada (3). '

El poseedor que, ‘con el reembolso del precio ‘obtenido del

.eomm, 1908, 11, 298, con una estimable nota de TARTUFARI; Casacitm  Népo-
‘1es, 22 de Diciembre de 1890 (Monitore, 1891, 269}; Casacién Palermo, 21 de Marzo
de 1901(Fore, 980); Casacién Roma, 24 de Junio de 1920 (Giurisprudenza ital., 7i1).
" (1) Casaclén de Roms, 13 de Junjo de 1884 (Legge, 1, 330).

(2) Cédigocivil,art, 1.253, nim. 3.° Aweay et Rav, 11, § 183; LAURENT,
XXX11, nim. 589; DE FoLLEVILLE, nim. 129, Conforme, Gasacién Rema, 3 de
_Junio de 1886 {Foro, 1887, 69). - ) ,

(3) Casacién de Flotencia, 19 de Mayo de 1884 (Temi ven., 341).
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propietario, al suf-ir 1a reivindicacién, no vig cubierto el valor
~de las mercancfas, aumentadas de precio después de su adqui-
sicidn, podri dirigirse, para el reembolso de esta diferencia, contra
st vendedor, culpable de haberle vendido una mercancia de la
cual fué privado por eviccidén (art. 1.489 del Cddigo civil),

844. El que adquiere de buena fe mercancias en viaje, o
las. depositadas en almacenes generales o en depdsitos francos,
mediante los titulos a la orden o al portador que las representan,
se halla. mejor protegido en su adquisicién que el que las tiene
directamente en su poder. Adquiere aqu.1 sobre ellas el derecho.
‘de propiedad, de prenda o de garantfa que su causante le ha trans-
- ferido por medio de dichos titulos, aunque éste no pudiese dis-
poner de las mismas legitimamente. En tales casos las mercan-

cias pasan del uno al otro poseedor bajo las normas mas favo-.
rables y seguras contenidas en el Cédigo para los titnlos a la or-
den o al portador (x). Por consiguiente, aun en el caso de extra--
vio o de hurto de las mercancias o del titulo, el que adquiere ¢l
titulo de buena fe, con las formalidades legales, puede, por lo re-.
gular, rechazar la reivindicacidn intentada’ por el propietario:
desposeido. Esta profunda herida abierta por el Cédigo de Co-
mercio, mis 0 menos conscientemente, en el Derecho comiin, se
Justifica por la finalidad de poner en seguro las operaciones que
se verifican sobre aquellos titulos. Y, en verdad, si los corhner-
ciantes que especulan con las mercancias en viaje o deposita-
das, mediante una larga cadena de ventas ¥ de reventas se vie-
sen obligados a restituir el titulo, aunque fuese contra reembolso-

del precio pagado, se causarfa una honda perturbacién al comer- -
cio con la cadena igualmente larga de reivindicaciones v con.
las pérdidas ocasionadas por las ficiles y profundas oscilaciones.

" de los precios. '

Esta: antimonia entre la disciplina de las mercancias nego-
ciadas por medio de titulos a }a orden y al portador yla de aque-
llas otras negociadas directamente puede ser causa de graves.
dificultades, cuando las mercancias, retiradas del bugue o del
almacén, reanuden su circulacién material. jResurgiri entones.
el derecho a la reivindicacién del propietario desposeido, o bien,
COmMO parece mis exacto, deberd prevalecer sobre &1 la posesidn del.
dltimo adquirente, amparado por el anterior endesatario o por-
tador del titulo, que habiéndose convertido en propietario, le
Presta la proteccién de que goza? Estos graves inconvenientes,

(1)' Cédigo de; Cometclo; arts, 57, 208, 832 y 389, parrafo 3.0, 469 y 555, ph--
rrafo 4.5 ley de 9 de Agosto, de 1893, sobre 1os. depésitos francos, arts. 1.0y 2o
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: ! , :

inevitables efectos de la diversidad de las normas en vigor para:
1a reivindicacién de las mercancias y para 1a de los titulos, de-
muestran la necesidad de una reforma que preste ala circulacién
de las. mercancias 1a seguridad concedida recientemente a la cir-
culacién ‘de los titulos. ‘ ‘

945. La obligacidn que incumbe al comerciante de restituir
1a cosa adquirida ilegalmente se presume de naturaleza mercan-

- til, como todas las obligaciones de un comerciante. El que quiera.
destruir esta presuncién deberd probar que la ‘obligacién procede
de un acto extrafio al comercio (art. 4.°), y es justo también, d2
hecho, que la carga de esta prueba recaiga sobre el que pretende
negar la indole mercantil de la obligacidn, porque, enla actividad
de un Banco o de una agencia de préstamos el comerciante corre
facilmente el riesgo de verificar anticipos sobre cosas robadas
o extraviadas, anngue sea por falta de diligencia, porque, desgra-
ciadamente, la culpa es la inevitable compafera de toda profe-

- sidn. ;Qué importa que a esta obligacién corresponda, en st lado
activo, una accién real de reivindicacién? Es al lado pasivo, &
la maturaleza de la obligacicn del comerciante, al que, segln el ar-
ticulo 4.° del Cédigo de Comercio hay que atender para decidir
si es 0 no mercantil. Por otra patte, el propio Cédigo de Comercio
regula ‘acciones redles que se ‘ejercitan contra comerciantes. {ar-
ticulo 87z), demostrando que éstas no tienen naturaleza esencial- -
mente civil. ‘ .

Esta doctrina condiice a una equitativd gradacién de plazos.

‘en materia de prescripeién. Sienla adquisicion de la cosa sustrai-
da, hecha por el comerciante, ha habido culpa, ésta le expondra.

a la obligacién de restituir durante diez afios, término normal de

la prescripcién mercantil (art. g17); si, por el contrario, 1a buena.

fe de su adquisicién se ‘halla exenta de culpa, quedaré liberado-
en el término de dos afios, porque el Cédigo de Comercio no ha.
modificado en nada la breve prescripcion establecida en el Co-
digo civil para el poseedor de buena fe condenado a restitwir

" la cosa de procedencia ilegal (1). Si tio se adoptase esta doctrina,.

y se atribuyese a la accién reivindicatoria un constante cardc-

ter civil, el comerciante, que puede invocar, pasados dos afios

la proteccidn de su buena fe, quedarfa, por razén de la culpa en

(1) Art.2.146, En"contré, Orroueenl, 1, pég. $35; Papa T Amico: La riven-
dicazione del litoli o] poriafore, Palermo, 1877 {separata de_i Cireolo gitridico),
péiz. 84; TAnTURARL: Dell’art, 2.148 del Cod. eibile in relazione ol'eri. 5T del Co-
dice di comniercio (sspartata de la Scienze. del djritto privaro), Florencia, 1895,
pag. 13; SEee: Rivisia di Dirifto comm., 1903, 11, pag. 246 y siguientes; todcs
los cuales sostienen que esta agcitn tiene stetnpre carthcter civil. o

i
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«que ha incurrido, ¢Xpuesto a la reivindicacién durante treinta
-afios; llegindose al absurdo de que se liberaria en diez afios de
da obligacidn de restituir el buque adquirido de mala fe (art. g18),
¥ se verfa expuesto por treinta afios a la obligacién de restituir

la cosa adquirida imprudentemente.

%46. El principio #posesi6n equivale a titulos tiene su esfera -
de accidn en las relaciones entre el duefio desposeido v el poseedor

la cosa objeto del contrato: el vicio que afecta a la posesidn
del vendedor no se bropaga a la posesién del adquirente, porque
1o lo conoce y, por regla general, no puede conocerlo, ,

Pero en las relaciones contractuales es el contrato lo que cons-
tituye ley: todo el que, por razén de su contrato ests obligado
-2 restituir, como el depositario, el mandatario, el comisionjsta,
-0 puede ampararse bajo aquel principio para faltar a 1o pactado
¥ deberd devolver la cosa recibida al duefio que la reivindica
-(art. 803). Kl que adquiere de un vendedor incapaz o de un su-
Puesto - mandatario desprovisto de -mandato, deberd . restituir
da cosa al vendedor que pruebe la nulidad del contrato. El que
-adquiera de un vendedor quebrado tendrd que restituir la cosa’

¥a en una mera presuncién de propiedad (art. 687 del Cddigo ci-
vil), cae con el justo titulo que debia sostenerla (1),

(1) La posesi6n que equivale al titulo e Ia del vendedor, po 1a del adqul-
Tente, Este concepto no aparece clato en el Derecho francés, 1o cual es causa de las
incoherentes e inseguras afirmaciones de aquella doctrina: véase De FoLLEviLLE,
mim. 33; Avpry et Rau, § 183, nim. 4; LAURENT, XXX 11, 553-554; BAUDRY-
LACANTINERIE et TissiER, Préscription, nims, 837 ¥ siguientes; pero resulta séli-
damente establecido Dor nuestros textos legislativos; Por el art. 707 del Codigo
<ivil, que al art. 2.279 del Codigo francés afiadié 1a frase: La posesién produce
@ fapor de los ferceros de buena fe el mismo efecto que el titulo, y, mis todavia,
del art, 57 del Codigo de Comercio, corr 1a frase: conoclendo el vicio de la causa de.
Ha posestén, porque este conocimiento no puede referirse més que a ta posesfén

< ‘del vendedor. En ] mismo sentido: Casacién de Roma, 10 de Agosto de 1882
{Foro, 1,231) donde se dice: #La ley ha querido regular con los articulos 707 v si-
‘Buientes los efectos de la posesién de 1a cosa mueble entre ¢] poseeddt ¥ el daefio,
‘1O entre el poseedor y su vendedor, Parece que tal haya sido el pensamiento del
“teglslador si se considera que estos articulos forman parte del titulo de la
Posesién, en el cual se trata exclusivamente de los efectos’ Juridicos que aquétia
- “Produce respecto a los terceros que, por vias legales o de hecho, aleguen preten-
=lones sobre 1a misma materia que, como se ve, nada tiene de comiin con Ias
“Telaciones derfon “de-toscortratos-entre el poseedor ¥ su causante,]os cua les.
Seregulan, por el contrario, en otra parte especial del propio Cédigo-i Conforme
*Casaciém de Turin, 5 de Diciembre de 1891 {Monifore, 1802, 97), - .




CAPITULO 1V

Los créditos y su circulacién

Sumario.—g47. Concepto y efectos de la cesién. —g48. Créditos:.
cesibles.—g949. Requisitos para la cesién de los créditos mer--
cantiles.—gs50, Proteccidn concedida al deudor. —Derecho-
de retracto del deudor en caso de cesidén {art. 43).—951. De-
recho de retracto de! deudor en caso de interés usurario,

947. Los derechos patrimoniales, cualquiera que sea su ori--
gen, pueden salir libremente del patrimonio de una persona para
entrar en el patrimonio de otra: el que transmite su derecho s:=
" llama cedente y el que lo adquiere, cesionario. En virtud de este

contrato el cesionario adquiere, generalmente, el crédito-tal como-
pertenecia al cedente, con todas las ventajas y los privilegios de
los cuales podia disponer, v con todas las restricciones y las ex-
- cepciones que el deudor podia oponer al cedente hasta el momento-
~de la cesidn. E! cesionario adquiere, por lo general, no séle ¢l
- goce del crédito, sino también la cualidad propia del cedente,.
por ejemplo, de comprador, de mutuante, de arrendatario. Sin
embargo, la trasmisidn de esta cualidad al cesionario no tiene lu~
gar sin el consentimiento del deudor cmando, por consecuencia
de la cesidn, se alterarfa el contenido propio del crédito, como en
el caso de sociedad, de mandato, de seguro o de cuenta corriente.
En estos casos pasard al cesionario el crédito procedente de tales
contratos, esto es, el dividendo, la provisién, la indemnizacién o-
€l saldo, no la cualidad personalisima de socie, de mandatario,
de asegurado o de cuentacorrentista (1).

1 - .

948. Todos los créditos, ya sean ciertos v vencidos, ya dudo--
sos. y futuros, tengan por objeto, una cosa d_eter'minada. indivi--
dualmente o un corjunto de cosas, una prestacién de dar o de
hacer, ya procedan de un contrato o de la ley, pueden ser cedidos. .

(1) Coédigo de Comercio, arts. 79, 85, 224, 338, 422 v 4390, Conforme CHmRONI, -
Istituzioni, § 268, pAg, 57; ARNDTS-SERAPINI, § 255, al final; DErNBURG, 4.4 edicibn, .
volumen 11, § 83. '
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-deuda; porque lo priva de algunas excepciones que hubiera podido

de la cesién (art. I.20T del

~Cddigo civil); porque hace notoria su deuda, y porque le obliga

‘los ‘créditos procedentes de sus relaciones juridicas; Pueden es-

s coger entre las diversas formas de

circulacién reconocidas por

‘lor patrimonial susceptible de cambio, ¥ se retrocederia en el

proceso histdrico, que ha producido
viese a los contratantes la facultad
“Persona del acreedor.

este resnltado, si se devol-
de vincular el crédito a la

La prohibicién contractual de ceder el crédito puede producir.
algiin efecto entre los contratantes, de lo cual nos ofrece un ejem-
plo el propio Derecho cambiario (art. 257); pero no tiene efica-

:cia frente a los terceros, aun cuando la conozcan, porque el de-
recho de propiedad es incompatible con la prohibicién de ceder (1).

El legislador se ha reservado para

si, exclusivamente, la facul-

- tad de declarar cudles son los créditos sustraidos al comercio

‘Por razones de caricter general,

Por 1o que se refiere a las relaciones mercantiles, tiene espe-
-cial interés la prohibicién de ceder las prestaciones alimenticias (z),

(1) cédigo civil, art.- 436; Pacrrict-Mazzoxz, "Della vendita, 11, ném, 162;
Aubay et Rav, §3859; LAureNT, XX IV, mimi, 467. GIorar, (volumen V1,ndms. 84
¥ siguientes) enumera como excepeiones a la libre circulacién de Jos cré&ditos mu-

~chos casos que, en realidad no son tales, porgue no distingue entre el derechio de

' €tédito ¥ el sujeto del crédito; Casacién de Napoles, 26 de Junio de 1020 (Corre
Napolt, 1921, 205). En contra: Apelaciébn Turin, 27 de Agosto de 1890 (Foro,
1891, 94); GIANTURCO, loc. cil., en la nota signiente. -

(2) La ley declara solamente el caricter
. ~(arty 592 del Cédigo de procedimiento civil):
- stltarfa incompleta si no pusiese a cubietto al

inembargable de estas asignaciones
Pero la proteccién del legislador re-
necesitado contrg la fuerza, frecuen-

“temente invencibile, de 1a miseria +prohibiéndole 1a cesién de aquéllas: Vesse GIoR~-
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v la facultad concedida al que constituye una renta vitalicia en
favor de otra persona de disponer que no pueda ser cedida (I).
Esta proteccién legislativa del minjmo necesario pata la vida,
Puede cooperar a la funcién reparadora a que tienden las opera-
ciones de seguro y las indemnizaciones debidas a las victimas
de la industria: escasos y mezquinos gérmenes de un régimen so-
cial més equitativo y mads beneficioso para las clases obreras.
La proteccidén que éstas esperan s6lo de futuras medidas legis-
lativas es, sin embargo, Derecho vigente en las relaciones mari-
timas, pues el Cédigo de Comercio substrae a la accién de los acree-
dores los salarios, las indemnizaciones y demdis emolumentos
de los marineros (2). Ante las temibles vicisitudes de la navega-
cién y para favorecer a una clase que puede contribuir a la de-
fensa nacional, se ha colocado a la tripulacién en una posicidn
juridica tan favorable, que bien pudiera servir de ejemplo para -
establecer normas juridicas utiles para la defensa econdmica
de todos los trabajadores.

949. La cesidn de un crédito, es decir, de un derecho que se
puede hacer valer contra un deudor determinado, no es eficaz
respecto a terceros mis que cuando resulte comprobado que tuvoe
conocimiento de la misma, o po notificacién por medio de uvjier
o mediante aceptacién en forma auténtica. Este sistema estable-
cido por el Cédigo civil (art. 1.539) se aplica también literalmen-.
te a los créditos mercantiles, salvo en aquellos casos en que el
Cédigo de Comercio lo ha modificado expresamente (3). Pueden
simplificarlo, también, los usos, si bien es dificil que se formen,
porque el comercio se realiza generalmente con titulos dotados
de cldusulas 2 la orden o al portador (4). Un ejemplo de ello

&I, 5.4 ediclén, V1, nim, 85; GIANTURCO: Contrafti speciali, Nipoles, 1906, 111,
pag. 40; AUBRY et Rav, § 539,5; DEMoLOMBE, 1V, 73,

(1) Cédigo civil, art, 1.800. Ley de 31 de Enero de 1904, art. 18: 4El cré-
dito de 1a indemnlzacién. asegurada por accidentes no puede ser cedido, embar-
gado ni secuestrador. T, U. de 30 de Mayo de 1907, art. 27+ sLas pensiones anuales
vitalicias abonadas por la Caja nacional para la vejez, como cualquier otto crédi-
o de 10s inscritos, no podran ser expropiades, secuestradas nl cedidas sino en la
parte que exceda de lag 400 1iras anualesr. Ley de 17 de Julio de 1910, sobte la ins-
titucion de una Caja de Maternidad, art. 8.5, fEl'derecho al subsidlo no puede ser
objeto de cesién, embargo ni secuestros.

(2) Codigo de Comercio, arts, 545 y 546.

(3) Para las Sociedades, arts. 97, 169, 224 y 225; para 168 seguros, art. 422,

(4) Una senfencia de 13 de Abril de 1878, de 1a Casaclén de Palermo {Cir-
colo giuridico, 1878, 367) afirma la existencia de un uso de plaza por el que, el
vendedor de una mercancia se entiende debidemente notificado de la ceslén efec-
tuada a otro por el comprador si éste 1o advierte por medio de catta, Perc parece
que taluso no es general porque en casos analogos fué reconocidaen otros lugares,
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nos lo ofrece la cesién de una hacienda mercantil, dela cual for-
Mmen parte también créditos, que se entienden transferidos fren-
te a todos cuando el cesionario haya comunicado su adquisicién
a los clientes por medio de circulares o ¢on anuncios en los perid-
dicos. El requisito de la notificacién prescrito por el Cédigo
civil serfa inconciliable con las exigencias econémicas de una
hacienda, por ejemplo, de un Banco, de una tienda, en que pue-
den existir millares de créditos ¥ Por pequeiiisimas cantidades;
si hubiese que hacer la notificacidn 2 cada uno de los deudores,
los gastos podrfan exceder del valor de los créditos y podrfan
enajenarse las simpatias de la clientela bacia la hacienda (x).

950. Conforme al Derecho comin (Cédigo civil, arts, I.546-
1.548), el dendor se libera respecto al cesionario del crédito,
reembolsindole cuanto haya gastado para adquirirlo, siempre
que en el momento de la cesidn la existencia del crédito fuese ju-
dicialmente controvertida. Este derecho de retracto, que fué,
€n su origen, una piadosa concesién de los emperadores Anas-
tasio y Justiniano a los deudores para librarlos de las molestias
de los redentores de pleitos, ha perdido hoy dia su razdn de Ser
Y es censurado también por los tratadistas del Derecho civil,
Mientras, por una parte, trata de evitar un peligro muy remoto,
porque se encontrard dificilmente quien quiera emplear lo suyo
en la adquisicién de créditos litigiosos, cuando el commercio,
ofrece tal multitud de inversiones mis lucrativas en el mismo
orden de negocios, por ejemplo, en la adquisicién en masa de
créditos no impugnados de las frecuentes liquidaciones de socie-
dades, de quiebras o de sucesiones, por otra parte restringe la li-
bertad de los contratos, pone a los acrcedores, impotentes para
continuar el litigio, en la imposibilidad de obtener beneficio al-
guno de un crédito controvertido, ¥ por tltimo, elimina completa-
mente estos créditos del comercio. Por eso nuestro Cédigo, re-
produciendo una disposicién del Cédigo de Comercio alemin

la necesidad de Ia notificacién: véase Tribunal de Médena, 17 de Enero de 1885
¥ PAGANI, en Dir, comm., 1885, 161 ¥ 693. Apelacién Bolonia, 16 de Marzo de 1883
(Riv. ginr. di Bologna, 100); Casacién Roma, 18 de Diciembre de 1883 (Legge,
1884, 11, 371).

(1) Casacién Turin, 11 de Octubre de 1888 (Monilore, 113). Se puede justifi-
<ar la solucién dada en el texto, observando también que la hacienda e una uni-
versalidad de cosas, ¥, como tal, sujeta a la regia por virtud de la cual 1a pro-
biedad s¢ transmite por el simple consentimiento; 1os créditos, como accesorios de
la mismsa, no pueden seguir otra ley de circulscion més que la de lo principal;
Véase GIoRne1, 7.2 edicién, V1, ném, 75; PacaFicI-MazzoNT, Vendita, nim. 171;
AUBRY et RAU, § 329, LAURENT, XX IV, ntims, 475 y siguientes; WiNDscEEID,
§331,5. El mismio uso citado en ei texto eg discutidg por la jurisprudencia francesa:
Véase BorsTEL, ntim. 432; Lxon-CAEN et RENAULT, Précis, 1, num. 83,
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de 1861 (art: 299), ha privado al deudor cedido de la facultad del
retracto, siempre que se trate de un derecho derivado de un acto
de comercio {art. 43). La supresién del derecho de retracto se
aplica a todo crédito que tuvo origén en una operacidn mercantil,
va subjetiva, ya objetiva, ya tenga aquel caricter para ambas
partes o para una sola.- Y, por el contrario, la supresién no puede
aplicarse al crédito que haya nacido de un acto civil, aunque la
cesién sea un acto de comercio para ambos contratantes o para
uno de ellos: la naturaleza del crédito cedido es lo decisivo, y
no la naturaleza de la cesién (1). .

951. La operacién de crédito puede hacerse en beneficio
del deudor, que con ella obtiene el capital necesario para su ha-
cienda comercial o doméstica; en beneficio del acreedor, que cot-
sigue una utilidad por el empleo de sus capitales, o en beneficio
de ambos simultdneamente. Pero la ley ha establecido la presun-
cién {art. 1.175 del Cédigo civil) de que el préstamo se efectiia
en beneficio del deudor; de donde la consecuencia, llena de im-
portancia practica, de que el mismo pueda, renunciando al pla-
z0 concedido por el acreedor, devolver el importe del préstamo an-
tes del vencimiento {2). Por una cldusula del contrato de mu-
tuo se puede privar al deudor de esta facultad y obligarlo a sa-
tisfacer los intereses por toda la duracidn del préstamo, mientras
se trate de deundas poco onerosas por su breve duracién o por
la escasa cuantfa del interés; pero el legislador lo tutela contra
sus obligadas condescendencias ante las imposiciones del capi-
talista, concediéndole €l derecho de retracto. a pesar de cual-
quier pacto en contrario, cuando el préstamo produzea un in-
terés superior a la tasa legal y deba durar mis de cinco afios
(art. 1.832 del Cédigo civil) o cuando constituya ina deuda per-
petua (art. 1.783 y 1.788 del Cédigo civil). De este modo, el deu- "
dor que sufrié en momentos dificiles las presiones de la usura,
puede aprovecharse de la tendencia constante del interés a dis-
minuir, a medida que se perfecciona el ordenamiento del erédito
y crece, con la virtud del ahorro, la abundancia del capital. Esta
tutela del deudor se hizo mds fuerte, recientemente, en nuestro
pais, con las leyes regnladoras del crédito agricola y territorial,
porque niegan todo privilegio a la institucién que no concede a

(1) -Art, 43 del Codigo de Comercio; Casacién Florencia, 31 de Mayo de 1920
(Foro, Rep,, voz cesidn, ntims, 5 y 6: Relar,, MANGINI, pig. 150. Conforme, el
art. 209 del Cobdigo de Comercio atemén de 1861 {actualmente suprimido)} y sus
trabajos preparatorios: Véase VenTUuR:: Motivi alPart, 209; AwscEUTZ und von
VOELDERNDORFF, Komm., 11, art, 299; Maxower, Komm., 11, art. 299,

(2) Véase mi nota en €l Foro italianc, 1899, 478 y siguientes,

Vivanre,— H i, . ®
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sus mutuatarios el derecho a pagar, en todo o en-parte, la deuda
.antes del vencimiento (1). E1 Estado, las Corporaciones (2}, ylas
empresas privadas, como las compafifas ferroviarias, utilizan a
menudo este derecho de retracto por medio de la conversidn de
los empréstitos demasiado gravosos, beneficidndose con ello la
economia nacional, porque, al liberarse del pago de un interés
demasiado elevado, dichas instituciones pueden, con el mismo
gasto, procurarse capitales mayores para emplearlos en obras
‘més vastas, que redunden en beneficio del trabajo. Disminuyen,
ciertamente, las cémodas ganancias del rentista, pero también
esto contribuird a infundirle mayor afén de trabajo y de ahorro,
capaz de compensarle de la reduccién en la renta del capital (3).

La presuncién formulada en el Cédigo civil (art. 1.175) con-
tribuye, con las condiciones mds favorables de la economia na-
.cional, a mitigar la desdichada suerte del deudor y constituye,
con el derecho de retracto que de la misma deriva, todo un sis-
tema de medidas inspirado en el propdsito de reducir los peli-
gros de la libertad convencional en la fijacién de los intereses.
‘Seria equivocado pretender limitar la eficacia de dicha presun-

i (1) Texto 1inico de 1a ley sobre el crédito territorial de 16 de Julio de 1905,
art. 28; ley de 23 de Enero de 1887 sobre régimen del crédito agticola. art. 19,
nimerc 2.

(2) Después .de varias leyes;dictadas pa.ra extender a las Provincias, a 1os
‘Municipios ¥ a otras Corporaciones el derecho de retracto concedido por el ar-
“ticulo 1.832 del Codigo civil (iey de 24 de Diciembre de 1896, nim. 551, para las

Provincias ¥ 1os Municipios de Sicilia y de Cerdefia; ley de 27 de Junio de 1897,
‘nim,. 223, para el Ayuntamiento de Roma; ley de 24 de Abril de 1898, nm. 132,
que establecit en 1a Caja de Deptsitos y Préstamos una seccion para la concesién
¥ transformacién de préstamos, mediante -emisién de cédulas con interés modico, a
favor detodas las Provincias,los Avantamientos y los Consorcios ‘de saneamiento
de terrenos y riegos, sustituida hoy porlos articulos 19 y siguientes del Texto tni-
co de 5 de Septiembre de 1907, ntun, 751. modificado, a su vez, por la ley de 18 de
.Junic de 1911, ntm, 545), han sido equiparadas por completo, aqueilas entidades
& los demas deudores, en cuanto al derecho de rettacto, en virtud de la ley de 17
de Mayo de 1000, niim, 173, relativa al Crédito municipal ¥ provincial. Obsérvese
todavia que, pot esta ley, ha sido concedido el derecho de retracto a las Provincias,
a 108 Municipios v a los demés organismos susodichos, aun en el case de mutuos
‘en los que se establezca la devolucién del capital por anualidades, a tenor del pa-
rrifo 1.° del art, 1,833,

(3) Fstas razones, de tanta fecundidad en la conciencia jurfdica del momento
‘presente, nos explican el porqué la presuncidn establecida en el art. 1,175 del Co6-
digo cfvil, ¥ procedente del Derecho romano, ha side conservada, aun en los Co-
v1igos que mAas se alejaron de él, sometxéndolo a una critica sistemética, conto el
Codigosajon (afio 1865), § 717; Codigo suizo de 1as obligaciones, art, 94 (nuevo Co-
digo civilsuizo,libro quinto, de las obligaciones de 30 de Marzo de 1911, art. B1) 'y
Codigo civil aleméan, § 717. En la exposicién de motivos de este Codigo se dice que
1a presuncifn es aplicable también a las dendas que producen intereses, volumen 11,
§ 231, pag. 38. : .
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«cién a los préstamos sin interés: significarfa una restriccién eon-
-traria ‘a sus razones histéricas, porque esta presuncidn ha.side
sintroducida, precisamente, para defender a los deudores contra
dos préstamos usurarios, esto es, contra los préstamos con inte-
rés excesivo. Serfa, ademas, contraria al texto de la ley en dos
-sentides: ante todo, porque ésta presume que el plazo ha side
estipulado siempre en beneficio del deudor, y, si se excluyesen
-de-esta presuncidn los préstamos con interés, que constituyen la
.mayor parte,1a presuncién de la ley no encontraria, casi nunca,
-aplicacidn, yaquel siempre, resultaria, en gran parte, letra muerta
por la distincién introducida por el Juez, contra toda buena regla
-de hermenéutica, entre las obligaciones que produzcan y las que
no produzcan interés (1). Serfa, también, opuesta al texto de
_la ley, porque la presuncidn establecida por clla debe ceder ante

(1) Seencuentra la confirmacién de esta interpretacion enlos trabajo del Par-
‘lamento subalpino que prepataron la ley de 5 de Junio de 1857, aboliendo el K-
-mite mAximo de los intereses, actualmente reproducida en los articulos 1.831, 1.832
y 1.835, que, juntamente con ¢l art. 1.175, fueron considerados como eficaces co-
rrectivos a la libertad contractual de los intereses. Véase Afti della Camera sub-
~alpine, Discussioni, pag, 962, sesion de 12 de Marzo de 1857, en que la Ministro
de Gracia ¥ Justicia, De Foresta, defendiende la proposicion de conceder al dendor
el derecho de retracto, para las deudas mAs onerosas, decia:
«Yo no creo que la disposicion propuesta sea tan contraria a la logica yala
Jjusticia como el honorable Robecchi supone. Ante todo, debe tenersé en eénia
-que el férmino en el mutuo, es, por su nafuraleza favorable al dendor. En efectd, &1
Cédigo civil declara, ciertamente, que el acreeder no puede pedir la restitucién det
.muatuo antes del plazo establecido, pero no prohibe al deudor liberarse antes, devol-
iviendo el capftal recibido. Es verdad que la ley no impide que, por un pacto espe-
-cial, se estipule que el deudor no podr4 extinguir su deuda antes del transcurso del
plazo convenido; pero esto no excluye que, en la indole de este conirdio, el términe
-se@ & fapor del deudor» ¥ los mismos conceptos expresaron en la dlscusidn varios
partidarios de ia ley; como Farina y Astengo y el Ponente dela CAmara, honorable
Gustavo de Cavour,
Estosarticulos pasaron a nuestro Codigo civil,conlas mismas palabras,conigual
- significacién y con ia misma finalidad. Fueron mantenidos por el Ministro Guar-
dasellos, no obstante la propunesta contrarie dela Comisién mixta de coordinacitn,
‘justificaAndose en Ja exposicion al Rey con estas palabras: «Con tales medidas sancio-
nabase, por €l Parlamento subalpino, la ley de 1857 acerca de l1a libertad de 103
intereses. De iguales limitaciones la rodearon 1os cuatro proyectos de Coaigo civit
~tjue se sucedieron, y 1a Comisién senatorial, uninimemente, y el Parlamento otor-
‘gaban a talsistema sus autorizados sufragios. Cambiar de direccién y de sistesua,
‘hublera parecido al Ministro Guardasellos reprobable temeridade.
Después de haber pasado al Cédigo civil esta profunda corriente innovadora
‘de pensamiento {taliano, no es posible {nvocar, para interpretario, 1a doctrina ¥
1a jurisprudencia dominantes en Francia, que no reconocen al deudor de un prés~
“tamo con interés el derecho a reembolsarlco antes del vencimiento: véase Duranrox,
V1, 109; TouIlLLIER, V1, ntim, 677; COLMET DE SANTERRE, V, 110 bis: Masse,
T'111, tnim. 1.861; LayresT, X V11, nim. 182, Resueliamente contraria a 1a opinfon
dominante en Francia es la opinlén de DEMoLomBE, 11, ndm, 629, €l cual no ad-
“mite que de la naturaleza del mutuo se pueda deducir que el término se estipnte



— 132 =

1a estipulacidn, esto es, ante las cldnsulas del contrato, v ante las-
eircunstancias que acompafian a la celebracién de cadz una de
las operaciones; pero no puede destruirse por la naturaleza abs-
tracta y genérica del negocio {mutuo con interés): cuando la ley-
determina las fuentes especiales donde deben obtenerse las prue-

bas para combatir una presuncidn, no se puede recurrir a otras-

sin infringirla. Por iltimo, téngase en cuenta que el art. 2.0g0
del Cédigo civil declara exigibles los créditos a plazo que produ--
cen interés, a fin de que el adquirente de un fundo, pueda, en el
correspondiente juicio, liberarlo de las hipotecas, lo cual demues-
tra que el legislador ha considerado que el término se entiende
establecido a favor del deudor aun en €l caso de préstamos con:
interés.

La presuncién es también vilida en materia mercantil, por-
que el Cddigo civil completa al Cédigo de Comercio y este 1iltimo--
no pone obsticulo especial ninguno al ejercicio de aquella su fun-

cidn integradora (1). Todavia, se puede obtener un argumento, .

para demostrar que el art. 1.175 rige también la materia mercan-
til, del art. 294 del Cédigo de Comercio, el-cual dice que €l posce-
dor de una letra de cambio no puede ser obligado a recibir el
Pagoe de la misma antes del vencimiento. Y, en verdad, si ! Cd-
digo de Comercio ¢reyd necesario privar expresamente al deudor
cambiario del derecho de liberarse anticipadamente de la deuda,
quiere decir que, en caso de haber gnardado silencio, hubiese teni-
do ese derecho. Se pretendid, por el contrario, inferir de aquel ar-.
ticnlo una regla general; pero fué un error, porque no se puede ex~-

también 2 favor del acreedor, invirtiendo 1a presuncién establecida en el articu-
10 1.187 del Codigo francés, conforme a nuestro articulo 1.175. AuBrY et Ravu,
1V, § 803, nota 21, selimitan a observar que en el mutuo con interés puede admitirse

sin difienliad que €] plazo haya sido estipulado también eh beneficio del acreedor.

Se explica que los autores franceses hayan prescindido facilmente, en ma-

_terja de mntuos con interéy, de la presuncién consagrada yor su Cédigo en el ar-
ticulo 1.187, porque, en aquel pais, 1a suerte de los deudores se hallzba protegida,
en la época de la publicacién de sus obras, por leyes que limitaban el tipo de los-
intereses, Pero, entre nosotros, no se puede Invertiria en petjuicio de los dendores
sin suprimir aquellos frenos que el legislador reputd necesarios para impedir los.-
abnsos de 1a libertad de pacto en los intereses,

{1) Erréneamente, PARDESsUS, nfim. 199; Masse, 111, ndm. 1.860 y los de-
mis autores alli citades afltman gue no se puede extender 1a presuncién del articu-
10 1.175 a 1s materia mercanti}, por In consideracién de que la puntualidad cs con- -
dicién imprescindible de nn comercio organizado. Esta observacitn seria decisiva
slempre gne los comerclantes contrajesen obligaciones s6lo con comerciantes v no
tuviesen més que €] papel de acreedores en sus relaciones con los no comerciantes,

Pero, en realidad, los comerciantes, en especial 108 grandes establecimientce in--

dustriales y de crédito, obtienen sus capitales de explotecién del ehorro privado
¥, por consiguiente, tienen interés en aprovecharse de 1a reduccldn gradual de los-
intereses, para sustituirlos con préstémos menos onerosos,
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«ender por analogia una norma excepcional, destinada a facilitar
slas funcionss espzciales de la letra d= cambio. En efecta, aquella
-norma cambiaria s2 justifica por varias razones d= indole:cambia-
yia también: ante todo, por el interés qus puzde tener el acreedor
.de es: titulo, endosable por esancia, en utilizarlo hasta el venci-
/miento para satisfacer sus deudas sin transporte d= dinero; por el
<interés quz puzds tenzr en no recibir el pago en una época desfavo-
rable por el curso dal cambio, y, por iltimo, por la necesidad de
respetar el término cambiario en defensa del dueifio desposeido
.d:l titulo, para quz pucda entablar el procedimiento de anula-
.ci6n, el cual no puzd: producir ningdn efecto atil para él, sino
.dzspués del vencimiento (art. 330). Sila letra de cambio pudiese
-pagarse anticipadam:nte, el dzudor cambiatio v el poseedor
ilegitimo. dal titulo, confabuldndose en dafio del propietario des-
possido, podrian imp:dirle la posibilidad de recobrar su derecho
-por mzdio del procsdimiento de anulacién. Estas razones, pe-
‘culiares de los titulos cambiarios, justifican la norma excepcional
.contenida en el art. 294; pero, al propio tiempo, demuestran Ia.
imposibilidad de extenderla. mis alld del campo que le fué asig-

nado por el legisiador (1).

(1) Art. 4.0 de 1as Disposiciones prelimi'nara del Cédigo civil. La presuncién
«contenida en el art. 1.175 del Codigo civil fué invocada frecuentemente pata con-
validar el reembolso anticipado de las obligaciones emitidas pot Sociedades mercan-
tiles: véase VIVANTE, en el Monitore Tribunali, 1880, 421, y, de maneta mAs com-
pleta, en el Foro italiano, 1899, 476; E. SCIALOJA, en el Foro ital., 1890, 261; BRU-

- SCHETTINI, en la Giurispr. ital., 1899, 1V, 171, Apelacién Roma, 256 de Marzo de
1809; Casaclén Roma, 23 de Diciembre de 1399 ( Foro,1899, 476 ¥ 1900, 85). Con-
forme al texto: Apelacién de Burdeos, 21 de Agosto de 1887; Casacién francesa,
* 29 de Julio de 1879 (Dalloz, 1880, 1, 39); Apelacion de Bruselas, 18 de Febrero
-de 1888 (Pasfcrisie Belge, 1889, 386); Consejo de Estado del Gran Ducado de Lu-
-xemburgo 12 de Marzo de 1886 (Pasicrisie Luzembourgecise, 1888, 57). En contra:
Apelaclén de Milan, 22 de Enero de 1890 (Foro, 1890, 262). Las sentencias de la
«Corte Suprema de Turin, que casaron esta sentencia, 0o se prohunciaron acerca
.de la aplicacién del art. 1.175 del Cédigo civila la materia de cometcio: Monifore
~Tribunalf, 1891, pag. 223; 1802, pag. 4. :



