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Sancién penal del cheque*
Por: HERNAINDO MONTOYA ALBERTI

Resumen.— El presente trabajo es un estudio del cheque desde el pun-
to de vista de las sanciorni=es penales que su giro doloso origina. Con-
tiene apreciaciones que camprenden la evolucion de este instituto ju-
ridico, su estructura, los delitos que pueden cometerse mediante su em-
pleo ¥ la forma como se consideran todos estos aspectos tanto desde
el punto de vista de la legislacién mercantil contenida en la nueva ley
de titulos valores, como era el Codigo Penal

CarituLo 1

EVOLUCION Y CONCEPTO DEL CHEQUE

1. EVOLUCION DEL CHEQUE.

Parece inttil advertir Que en este campo, como en todos los
que abarca el Derecho Me tcantil, los usos y costumbres, ante-
riores a toda reglamentaci®n, crearon con el correr de los afos
verdaderas instituciones, qWe posteriormente se sistematizaron
en Cédigos y Estatutos de ©bligatorio cumplimiento, y cuya im-
portancia radica precisamelte en la antigiiedad y generalidad
que los caracteriza. Se haPla entonces de la etapa consuetudi-
naria, en la cual las urgencClas y necesidades del momento con-
formaron practicas destinadas a desarrollar y regular las acti-
vidades comerciales, que fuSron incorporandose lentamente a la
vida econémica, hasta adquilrir su actual validez y significacion,

Dentro de este proces® aparece el cheque, como elemento
indispensable para remediaX en un momento dado la falta de
moneda o evitar su acarreo le un lugar a otro, y como consecuen-
cia directa del establecimieNto de los primeros Bancos, que te-

(*) Tesis de bachiller en DerecE 9,
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nian a su cargo la custodia de los fondos entregados por sus
clientes.

Algunos autores sostienen que los mas remotos anteceden-
tes del cheque se encuentran en los “Trapezitae” de Atenas, es-
pecie de banqueros que recibian depésitos. Deméstenes dice al
respecto: “Cuando nuestros banqueros reciben de los particula-
res el dinero que han de entregar a otros, es practica entre todos
ellos inscribir primero el nombre del depositario y el monto de
la suma, agregando la siguiente frase, “Esto debe ser pagado a
fulano”. Si ellos conocian de vista a esta Giltima persona, ano-
taban simplemente su nombre, pero si les era desconocida, ade-
mas de su nombre inscribian el de otra persona que pudiera iden-
tificarla”.

Este pasaje nos manifiesta que no se libraba una orden es-
crita para la entrega, pero que habia una regla de pagos sin el
desplazamiento de numerario de las cajas de deposito.

Otro de los antecedentes remotos del cheque estaria en Ro-
ma donde los “Argentaril”, a quienes se atribuye caracteristicas
bastantes similares con los “Trapezitae” atenienses, lo emplea-
ban con frecuencia. No faltan autores que consideran dudosos
estos instrumentos como antecedentes del cheque, pues los do-
cumentos en que antiguamente el dueiio del dinero en custodia
ordenaba al depositario entregar una cantidad de dinero a otra
persona, parecen constituir mas bien el origen de la letra de
cambio.

Es lo cierto que el cheque como instrumento de pago se ha
desarrollado en intima relacién con las operaciones bancarias de
depésito. A ello se debe que-este instrumento aparece donde las
operaciones de depésito tienen mayor desenvolvimiento. Ori-
ginariamente el depésito de dinero se hacia en los bancos con el
fin de custodia. Posteriormente estos depésitos se movilizan pa-
ra el trafico de pagos entre clientes de un mismo Banco, es de-
cir, mediante un “mandato de transferencia”, lo que da origen a
un documento que surge como consecuencia de esta figura, pues
s6lo al ser posible la transferencia de depésitos entre acreedo-
res de un mismo banco, se hace necesario disponer de un ele-
mento para transferir estos dep6sitos a terceros, no depositan-
tes en los Bancos, mediante un documento especial, “el cheque”,

De aqui que el origen del cheque puede ubicarse en los man-
datos cambiarios de algunas entidades, tales como las pélizas
d’e los bancos de Nipoles, que se transformaron en auténticos
titulos de circulacién a fines del siglo XIV. EI intenso movi-
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miento monetario surgido con motivo del incremento del co-
mercio entre Europa y Asia, particularmente a través de Italia,
durante los Siglos XIII y X1V, fue imponiendo nuevas practi-
cas mercantiles que hacian mas faciles los pagos y permitian
una mayor circulacién del crédito.

Hay concordancia en los autores al afirmar que el cheque
aparece como un fenémeno de caracter monetario ocurrido a
partir del afio 1500. La expansion del comercio dio origen a la
escasez del dinero, que no llegaba a ser compensado por las cuan-
tiosas remesas de metales preciosos provenientes de la América
recién descubierta. A consecuencia de esto y para evitar el pe-
ligroso transporte de estos metales preciosos a diferentes luga-
res, se empezaron a girar 6rdenes de pago contra los depésitos
existentes en los bancos por parte de los depositarios.

A fines del siglo XVI, el banco de San Ambrosio de Mil4n,
permitia retirar las cantidades depositadas en €l por medio de
ordenes de pago llamadas “cédula di cartulario”. Pero en reali-
dad la palabra cheque tiene origen Inglés. Desde el siglo XIII
los reyes de Inglaterra solian expedir mandato de pago contra
su Tesoreria y estos documentos se denominaban “excheques
bill”. De alli su denominacién actual de cheque.

En Europa Continental aparecen los bancos de deposito
con fines de seguridad, para evitar los riesgos de la custodia de
dinero por los particulares y de paso obtener beneficios eco-
némicos.

Los bancos acostumbraban entregar a sus clientes un com-
probante, en el que se certificaba el importe de los depésitos.
El comprobante facultaba al depositante la disponibilidad, por
si o por otro, del dinero confiado a la institucién de crédito. Es-
tos comprobantes certificados han llegado hasta nuestros dias.
Es de suponer que no tenian las caracteristicas propias del che-
que, pero los autores ven en ellos los vestigios y antecedentes
inmediatos del cheque.

A mediados del Siglo XVIII,; se concedi6 al banco de Ingla-
terra el privilegio de emitir billetes, prohibiéndose este ejercicio
a los bancos privados. Como éstos no podian entregar billetes
a sus clientes a cambio de los depésitos recibidos, los depositan-
tes comienzan a librar contra sus banqueros letras pagaderas
a la vista y con cargo al dinero depositado en su propia cuenta.
De alli que la concepcién inglesa defina al cheque como letra de
cambio a la vista girada contra un banquero.
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A mediados del siglo XVII comienzan a circular en Ingla-
terra los “goldsmith’s notes” o los “cash notes”, que venian a
ser certificados emitidos por las autoridades del gremio de orjfi-
ces londinenses. Mas tarde estos documentos son emitidos por
entidades bancarias dedicadas a la custodia del dinero. Su fa-
cilidad de conversién generalizé su uso como medio de pago y
llegaron a equivaler a los billetes de banco.

En 1742 se da una ley prohibiendo la organizacién y fun-
cionamiento de bancos privados emisores de titulos reembolsa-
bles al portador y a la vista, lo que determiné que los “golds-
mith’s notes” pudieran circular, circunstancia que favorecié la
aparicion de los verdaderos cheques, pues los banqueros acredi-
taban en cuenta a sus clientes el valor de los fondos deposita-
dos,, entregandoles formularios en blanco que los mismos clien-
tes podian llenar a favor de una determinada persona, por cier-
ta cantidad y bajo su firma, comprometiéndose los banqueros
a abonar el importe al beneficiario contra la presentaciéon del do-
cumento, siempre y cuando estuviera dentro de los limites de
disponibilidad acreditado en la cuenta del firmante del formu-
lario. En esta forma surge el cheque con sus caracteres esencia-
les con que hoy se le conoce.

En el siglo XIX se reglamenta por primera vez el cheque
en la Ley inglesa de 1852.

En Francia, a mediados del Siglo XIX, el banco de Fran-
cia emitia con frecuencia cheques en forma de recibos, siguién-
dose la practica comercial inglesa, lo que motivé las criticas y
movi6 al Parlamento a votar el proyecto de ley que se promul-
g6 el 14 de junio de 1865.

La ley francesa concibe el cheque como un titulo auténo-
mo, que faculta al cliente a tomar o a retirar totalmente, o par-
cialmente los fondos, disponibles en poder de la institucién de
crédito; autoriza la emisién de cheques contra banqueros, co-
merciantes y no comerciantes, En cuanto a la provisién, el che-
que presupone la existencia anterior de fondos exigibles y dispo-
nibles. La simple emisién de cheque produce, dentro del siste-
ma francés, la transferencia de la propiedad de la provisién, en
forma inmediata e implicita en favor del tomador del cheque.
De donde resulta que la ley francesa se aparta decididamente
de la practica inglesa, la cual como se ha visto, consideré al che-
que como modalidad de la letra de cambio.

En la legislacion italiana, el cheque se encuentra regulado
en el Codigo de Comercio de 1883, inspirado en la doctrina ger-
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manica, no obstante que este Codigo se caracteriza por su eclec-
ticismo, pues se acogieron muchas instituciones del derecho
francés. >

En el primer cédigo de comercio de Espana no existia la re-
glamentacion del cheque. Esta se hace necesaria cuando los co-
merciantes y no comerciantes llevan en calidad de depésito su
dinero al banco a fin de hacerlo productivo y evitar riesgos de
guardarlo en el propio domicilio. La primera reglamentacién
aparece en los estatutos del Banco de Espana y se acoge en el
Cédigo de Comercio de 1885, en el que se nota gran influencia
de la legislacién francesa en la normatividad del cheque. EI cé-
digo. espanol habla de los mandatos de pago llamados cheques.

Desde hace medio siglo se ha tratado de unificar la legisla-
cién referente al cheque, pero se han presentado obstaculos pa-
ra realizarla. Uno de ellos es el prestigio de la legislacion ingle-
sa que lo consideraba dependiente de la letra de cambio, lo cual
no facilita un status especial para los cheques; otros de estos obs-
ticulos es el criterio nacionalista, que ha sido siempre una ba-
rrera para todas las tareas de solidaridad internacional.

No obstante la barrera del nacionalismo se ha abierto po-
co a poco paso, la conveniencia de la unificacion, como lo prue-
ba la fundacién del Instituto de Derecho Internacional en 1873.

Este es el punto de partida de una serie de Conferencias,
Congresos y esfuerzos para la unificacién del Derecho Mercantil.

Refiriéndonos concretamente al cheque, es preciso desta-
car la reglamentacién uniforme votada por los Estados sobera-
nos que asistieron a la segunda conferencia dtploma’.tlca_ de La
Haya, reunida en 1912. La Conferencia de 1912 consigue la
emancipacién del cheque de la letra de cambio y sus resolucio-
nes pueden considerarse el anteproyecto de la actual ley Unifor-
me de Cheques, aprobado en Ginebra en 1931.

Como dijimos anteriormente, se ha manifestado a través
de diversas iniciativas, la tendencia a establecer una legislacion
uniforme en materia de cheques, determinada por la frecuencia
con qué, titulos de esta indole, son girados en el territorio de un
Estado para producir efectos en lugares sometidos a la sobera-
nia de otros. r

Corresponde la prioridad en dichas tentativas al Instituto
del Derecho Internacional, fundado en Gante en 1873, que en
su reunién de Oxford, declar6 la oportunidad de promover la
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unificacién legislativa, mencionando expresamente la letra de
cambio y el cheque (1).

La idea de implantar un estatuto internacional para el che-
que cuya justificaciéon radica segiin las observaciones de Peu-
quet, en que no obstante la infinitiva variedad de formas que el
titulo puede asumir, su infraestructura es la misma en todas las
legislaciones, tiene en su contra el origen relativamente recien-
te de dicho documento y la gravitacién del derecho inglés, que,
como se ha expresado, lo relega a la condicién de variedad de la
letra de cambio. '

Las reciprocas relaciones que los paises mantienen dentro
de la economia mundial por medio de su comercio de importa-
cién y exportacién originan una continua y considerable corrien-
te de créditos y de deudas. Las vinculaciones crediticias inter-
nacionales se cancelan de muy diversas maneras, entre las cua-
les es de indudable importancia el libramiento de letras de cam-
bio. Pero también los cheques, especialmente dentro de los mer-
cados europeos internacionales, resultan instrumentos muy uti-
les de pago, que han adquirido en el comercio internacional una
importancia apreciable.

En el orden econémico interno de muchos pafses o regiones,
el cheque ha alcanzado asimismo un notable desarrollo. Pero a
diferencia de lo ocurrido con la letra de cambio, la préctica de
los negocios ha tendido a acentuar los caracteres esenciales del
cheque, sin perjuicio de las diferencias de detalle, en tanto que
las legislaciones positivas, no siempre han tenido en cuenta di-
chos caracteres.

Prescindiendo de matices, las legislaciones sobre el cheque
se han agrupado alrededor de dos directivas fundamentales: las
senaladas por los paises llamados de derecho continental europeo
y las observadas por las de derecho anglosajén.

La conveniencia de lograr soluciones mas o menos unifor-
mes fue advertida desde casi los comienzos del movimiento le-
gislativo europeo. Asi fue como ya en la reunién de I'Institut de
Droit International realizada en Oxford en 1880, se consider la
posibilidad de regular el cheque separadamente de la letra de
cambio. Numerosos congresos y conferencias posteriores se re-
firieron a esta materia pero sélo a partir de la mencionada con-

(1) Eudoro Balsa Antelo— “Téenica Juridica del cheque”. (pAg. 185) 216 pags,
Lib. Bl Ateneo. Buenos Alres, 1842,
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ferencia de la Haya de 1912 se ha tratado el régimen juridico
del cheque con verdadera independencia y adecuado enfoque (2).

El estallido de la guerra de 1914 impidié proseguir las ta-
reas tendientes a concretar el establecimiento de un régimen uni-
forme. {

Restablecida la paz, las gestiones en pro de la unificacion
quedaron estancadas durante cierto tiempo. La atencién de
los expertos y de las entidades vinculadas al comercio internacio-
nal fue atraida mas por la regulacion de la letra de cambio. El
Comité econémico de la Sociedad de las Naciones encargada de
preparar un dictamen sobre unificacién cambiaria no di6 ma-
yor importancia al tratamiento del cheque. Asi fue como dicho
Comité presenté a la Conferencia reunida en Ginebra en 1930
un Proyecto de Ley Uniforme sobre letras de cambio, vales y pa-
garés, que luego de ser considerado y retocado, .f,ue finalmente
aprobado. Pero ya en esa conferencia se advirtio la necesidad
de disciplinar el cheque, lo que seria materia de otra conferencia
especialmente convocada a tal efecto. Esta se celebré también
en Ginebra, en el afio 1931.

La Ley Uniforme logré, en una medida considerable, la uni-
ficacién del derecho europeo continental pero no pudo obtener
la adhesién de los paises anglosajones que, sin embargo, presta-
ron con su intervencién en las sesiones de la Conferencia, una
Gtil colaboracién para el acercamiento de ambos sistemas.

Diversas razones explican la resistencia de los paises anglo-
sajones a adherirse al régimen de Ginebra. En lo que se refiere
a Inglaterra, la negativa no ha respondido a motivos de amor
propio nacional, o a alguna creencia obstinada en la superioridad
de las reglas inglesas, sino a que, dentro de la comunidad de las
naciones anglosajonas, ninguna de ellas, estd dispuesta a pro-
meter el Gltimo grado de uniformidad existente en la actualidad
entre sus legislaciones. Esa uniformidad representa el futuro de
numerosos anos de arduo trabajo. Es evidente que Inglaterra
no podia en tales circunstancias, asumir ella sola la responsabi-
lidad de romper con un sistema establecido. Ademas el sistema
bancario del Imperio Britdnico y el de los Estados Unidos es-
t4an fundados en los principios legales que han encontrado su ex-
presién en la Ley inglesa de 1882, _

Hay también otros motivos para la no adopcion de la ley
ginebrina por los pueblos regidos por el Common law. En los

(2) Rodolfo Fontanarrosa.— “El nuevo régimen juridico del cheque" (pag, 9). 232
phgs. Vietor Zavalia, Editor. Buenos Aires, 1086.
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Estados Unidos, se puede comprobar que prevalece la convic-
ci6n de que la ley, es letra muerta en tanto que un tribunal no
le de vida.

Por otra parte, el sistema de la ley Uniforme de Ginebra
parece demasiado rigido al espiritu de los juristas anglosajones,
habituados a dejar libradas las soluciones de los conflictos a las
circunstancias particulares de cada caso y son reacios a lp que
consideran como un exceso de formalismo legal. Tales objecio-
nes no rigen para nuestros paises latinoamericanos, cuyas legis-
laciones se han inspirado fundamentalmente en el derecho euro-
peo continental, cuyos juristas se han educado en una mentali-
dad habituada a la investigacién de textos legales o codificados.

En el régimen surgido en la Conferencia de Ginebra, el
cheque destaca nitidamente de la letra de cambio, no sélo por
su nocién econdmica y juridica sino, por su ordenamiento sepa-
rado y compacto. No significa esto que en el cheque no encuen-
tren aplicacién numerosos principios y preceptos del derecho
cambiario, sino que la particular naturaleza de ese instrumento
requiere un tratamiento especial en muchos de sus aspectos.

La uniformidad significa la identidad efectiva de una le-
gislacién con otra. No se trata de una simple prevision de re-
glas que puedan servir para resolver ciertos conflictos de leyes,
sino de una ley tipo que la voluntad de los parlamentos respec-
tivos podrian modificar o aceptar, debido a las reservas que per-
mitian mantener independencia sobre ciertos aspectos de la le-
gislacién interna.

Concepto.— Nuestra ley de titulos valores al referirse al
cl_lequg en la seccién cuarta, no nos define el cheque, pero sus
dlSp?SlClOl‘leS ofrecen una imagen completa de éste. El cheque
en si, es un titulo-valor crediticio de dinero, por medio del cual
se da a un banco la orden incondicional de pagar a la vista y
a cuenta de provisién previa de fondos en la forma pactada,
una cantidad de dinero.

_ Ripert, (3) al tratar del cheque lo define como un titulo
girado sobre un Banco o un establecimiento, asimilado para ob-
tener el pago a favor del portador, una suma de dinero que est4
dlspomb!e en provecho de éste. Anade, “se asemeja a la letra
de cambio en lo que respecta a forma de titulo y ademas porque

(3) Georges Ripert— “Tratado Elementsl de Derecho Comerclal”. T. III (pag. 159)
478 pags. Editorial Tea. Buenos Alres, 1954.
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la letra de cambio ya no se considera hoy ligada necesariamen-
te a un contrato de cambio. Difiere en que el cheque se crea
con miras a una ejecucién inmediata y no implica ninguna idea
crediticia”.

Joaquin Rodriguez (4) dice. que es muy dificil dar una
definicién del cheque que pueda servir para diversas legislacio-
nes y aun para una misma legislacién considerada en diversas
etapas de su evolucion histérica. Ello se debe a la enorme mul-
tiplicidad de definiciones doctrinales y de construcciones juri-
dicas de este titulo-valor.

Como ejemplo presenta este autor, la definicién de la ley
inglesa que dice que el cheque es una letra de cambio a la vista
girada sobre un banquero. Desde el punto de vista de la legis-
lacién mexicana, esto es erroneo, pues el cheque no es una letra
de cambio, lo mismo sucede en la ley peruana. Pero en términos
generales, esta definicién destaca por su brevedad.

El cheque es para Rodriguez un titulo-valor, dirigido a una
institucién de crédito, con el que se da la orden incondicional de
pagar a la vista una cantidad de dinero a cuenta de una provi-
sién previa y en la forma convenida. _

En esencia, el cheque viene a ser un instrumento de pago,
y la letra un instrumento de crédito.

Anteriormente se ha dicho que el cheque es un titulo-valor,
lo cual se comprueba al estar regulado en la ley de la materia
(ley N° 16587) porque retine las caracteristicas propias de los
titulos-valores crediticios (Art. 1°).

También se ha afirmado que es una orden incondicional
de pagar y ello resulta del enunciado del art. 136 inc, 2° de la ley.

El pago debe ser a la vista y se considera no escrita toda
mencién en contrario. (Art. 164%).

Nuestra ley especifica que el pago debe hacerse en suma
de dinero, (Art. 136° inc. 2°).

Que el cheque debe girarse contra un banco y debe existir
una previa provisiéon o una autorizacién para el giro, son datos
que resultan de la lectura de los Arts. 1347 y 135°.

Uria (5), nos dice que el cheque es un mandato de pago in-
corporado a un titulo de crédito formal y completo, que permi-
ta al librador retirar en su provecho o en el de un tercero todos

(4) Joaquin Rodriguez— ''Curso de Derecho Mercantll”. T. I (pag, 365). 447 Dpégs
Editorlal Porrtia. México, 1964. X
(5) Rodrigo Urin.— “Derecho Mercantil" (pég. 688). 027 pigs. Imp. Bilverio Aguirre,
Madrid, 1962, v
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o parte de los fondos que tiene disponibles en poder del librado.
El cheque se configura asi, como una orden o mandato de pago
que ofrece los siguientes caracteres:

— Es una orden de pago pura y simple que no admite
condicién alguna.

— Es una orden de pago a la vista, que se exige al librado
en el acto de la presentacion.

— Es una orden sobre fondos previamente disponibles.

Precisamente, por ser una orden de pago a la vista, el libra-
dor estd obligado a tener anticipadamente hecha la provisién de
fondos en poder del librado. Los fondos solo son disponibles
cuando librador y librado hayan concertado, expresa o tacita-
mente, un pacto o convenio preliminar, que faculte al primero
para librar cheques contra el segundo. Sin existencia de este
pacto o convenio nadie estd autorizado para librar cheques.

Bolaffio-Rocco-Vivante (6), ponen de manifiesto la nocién
e importancia del cheque, al expresar que no es solamente un
instrumento del contrato de depésito, un medio de pago, sino
que es también muy importante como instrumento de liqun(}a-
cién. Admitido por la ley, no sélo en caso de existir un deposito
de dinero previo, sino todas las veces que el emitente tenga en
poder del girado una suma disponible, el cheque extiende su es-
fera de accién hasta convertirse en un medio general del movi-
miento de fondos disponibles en poder del banquero.

2. NATURALEZA JURIDICA DEL CHEQUE.

a) Nocion juridica del cheque— No existe una nocién
universal del cheque, lo que ha provocado dificultades para de-
terminar su naturaleza juridica.

Rocco define el cheque como un titulo cambiario a la vis-
ta y sobre una cuenta abierta por un banquero, que ha autori-
zado su emisién expresa o tacitamente.

Una diferencia sefialada entre la letra de cambio y el che-
que consiste en la necesidad de una relacién particular entre li-
brador y girado acerca de la provisién que, en cambio no se to-
ma en cuenta en la letra. Ademés, el cheque se gira siempre a

(8) Bolaffio-Rocco-Vivante— ‘Derecho Comerclal” T. IX (pag. 228). 511 pags. Ediar
S.A. Buenos Alres 1850.
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la vista y debe presentarse al cobro dentro de un término muy
breve. No existe aqui aceptacién por el girado, que en realidad
cumple un servicio de caja, pero siempre el portador esta garan-
tizado por la responsabilidad cambiaria, que incluye a los endo-
santes. Por lo tanto existe en el cheque la accién de regreso, es-
tando excluida la directa. Por explicita disposicién de la ley,
el cheque puede extenderse también al portador, lo que no ocurre
tratandose de la cambial, pero al igual que ésta es un titulo li-
teral y auténomo.

La existencia de una suma disponible a favor del librador,
en poder del girado, configura juridicamente el cheque que de-
be apoyarse normalmente en esta relacion que le da origen y al
mismo tiempo justifica su funcién econémica. El librador con-
trae una obligacién cambiaria de cardcter unilateral, al igual
que en la letra de cambio, frente al beneficiario y eventuales po-
seedores ulteriores. Su responsabilidad como la de los otros obli-
gados en regreso frente al portador de la declaracién cartular
no deriva de un negocio contractual. Pero entre librador y gi-
rado parece admisible la figura del mandato con representacion
por el cual el librador encarga al girado (que expresa o tacita-
mente ha declarado aceptarle al autorizar la emision de cheques
sobre las sumas disponibles) efectuar el pago al legitimo posee-
dor del titulo por cuenta y en nombre del librador. Se compren-
de asi que el poseedor del titulo sea acreedor del librador y en-
dosantes y no del girado. Los endosantes al trasmitir el titulo
garantizan solidariamente su pago.

A través de los diferentes articulos de la ley de titulos-va-
lores, en su parte referente al cheque, se ha perfilado una nocién
clara del instituto que quizas pueda reflejarse comparativamen-
te con la definicién del decreto-ley 4776 de 1963 de Argentina,
que en su primer articulo dice: “el cheque es una orden de pago
pura y simple librada contra un banco en el cual el librador tie-
ne fondos depositados a su orden en cuenta corriente bancaria
o autorizacién para girar en descubierto”.

La palabra pago no esta empleada en su acepcion técnico-
juridica de modo de extinguir una obligacién sino en su signi-
ficado corriente de entrega de una suma de dinero. La palabra
orden conlleva un encargo que obliga tanto al que promete el
pago (librador) dando la orden al banco (giradc?), como a este
tltimo.
~ La orden de pago contenida en el cheque debe ser pura y
simple, esto es, incondicionada. El rigor cambiario, la seguri-
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dad y la celeridad de la circulacién, no permiten someter la obli-
gacion emergente del cheque a condiciones o limitaciones.

La orden de pago debe ser librada contra un banco. Es una
exigencia tradicional, que no es conveniente cambiarla. Algu-
nas legislaciones permiten cheques librados contra otras insti-
tuciones de crédito y contra comerciantes.

El librador debe tener en el banco contra el cual libra el
cheque, fondos depositados en cuenta corriente bancaria, o auto-
rl_zz‘ig:ién para girar en descubierto. Debe existir, pues, una pro-
vision y la cuenta corriente. La inexistencia de esto no va con-
tra la validez formal del instrumento, ni contra su fuerza ejecu-
tiva. En nuestra ley de titulos-valores se nota que la existencia
y el funcionamiento del cheque estan indisolublemente ligados
a la existencia y el funcionamiento de una cuenta corriente ban-
caria. Cabe la posibilidad de que se puede tener fondos disponi-
bles, por tener autorizacién para girar en descubierto.

La exigencia de la provisién, —que es uno de los aspectos
en que el cheque se distingue de la letra de cambio—, se explica
por la especial naturaleza del instrumento. El cheque es un ins-
trumento de pago, pero de pago rdpido, mientras que la letra de
cambio es un instrumento de crédito. La emisién de la letra no
l’mpllca una obligacién de pago a cargo del girado, hasta que
€ste acepte; en tanto que la emisién de un cheque presupone que
el girado se ha comprometido a hacer honor a los cheques libra-
dos, dentro de los limites de la provisién. Por eso el cheque no
puede ser aceptado. El girado o lo paga en el momento de la
presentacion, o lo rechaza si no existe la provisién exigida por la
ley, 0 en los demds supuestos previstos por ésta.

b) Diversas teorias respecto a la naturaleza juridica del
cheque— El cheque es un titulo-valor de contenido crediticio
de dinero, Y por lo tanto estamos ante un documento constitu-
t“’or“dlsPOSI‘ﬂvo formal, literal, rigido, completo y abstracto.

: 1 acercar el derecho del cheque al de la letra de cambio,
la Convencién de Ginebra, y para Francia el decreto-ley de 30
de Octubre de 1935, ha hecho del cheque un titulo bancario asi-
milable a un efecto de comercio, aunque sea creado sin idea al-
guna de crédito. Mientras que el cheque anteriormente era con-
siderado como un simple mandato de pago otorgado en una
forma particular, pero que podfa dirigirse a cualquier persona,
hoy constituye un titulo girado sobre un banquero o sobre un
establecimiento asimilado a una casa de banco, titulo cuya vi-

-
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da es muy breve y reemplaza a la moneda como instrumento
de pago. Precisamente por la emision de este titulo por el li-
brador, es el acto juridico capital, se ha modelado el derecho del
cheque imitando al de la letra de cambio. Entre una letra pa-
gadera a la vista y un cheque, no hay otra diferencia que las con-
diciones exigidas del librador para la creacién del titulo”. (7).

3. TEORIAS

a) Cesion de créditos— Durante algin tiempo, una doc-
trina en Francia, encontraba el fundamento de las relaciones ju-
ridicas emergentes del cheque, en la cesién de créditos contra el
banco girado que el librador hace a favor del tenedor. Segiin
sus sostenedores, mediante la entrega del cheque el crédito del
asignante (librador) contra el asignado (banco girado), que
es el deudor de la obligacion de reembolsar los fondos, se trans-
fiere al asignatario (portador legitimo del cheque), en virtud
de un contrato de cesién de crédito, celebrado entre el primero
y el tltimo de los nombrados.

Esta tesis ha sido totalmente desechada. Entre los mu-
chos argumentos que cabe oponerle, los mas reptidos son: no
puede admitirse que la notificacion al deudor cedido o la acepta-
cién de la cesién por éste, pueda considerarse suplida por la
presentacion del cheque para el pago. En segundo lugar, no se
explica como —con la cesién del crédito —puede funcionar el
derecho de regreso atribuido al portador legitimo contra el li-
brador en caso de falta de pago por el girado, ya que el ceden-
te no responde, en principio, de la solvencia del deudor. En ter-
cer lugar, ain aceptando por via de hipétesis, la existencia de
dicha garantia de solvencia, la cesién seria incompatible con la
subsistencia del crédito primitivo. En efecto los titulos de cré-
dito no se entregan en pago (pro soluto) sino con fines o pro-
positos de pago (pro solvendo) y, por consiguiente, no se en-
tiende que el pago ha sido hecho efectivamente, hasta que el
importe indicado en el documento ha sido satisfecho realmen-
te. Asi lo reconoce en nuestra legislacion el Art. 1234° del Cé-
digo Civil. En tanto que la cesi6én de un crédito, en sustitucién
de la entrega del dinero efectivo, es una forma de pago y no una
duplicacién o reforzamiento de créditos porque, si quedara en
pie el crédito primitivo, el crédito cedido quedaria sin causa. Es

(7) Georges Ripert. ODb. cit. pag 261
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decir, la cesion pro soluto importa siempre novacién. La garan-
tia de solvencia —en el supuesto de que se le admitiera— no
influye en la solucion, porque la respectiva accién del cesionario
contra el cedente no se funda entonces en el crédito primitivo,
sino en la promesa de garantia por el crédito cedido. En cuarto
lugar, hay que sefialar que en la cesién de créditos, el deddor pue-
de oponer al cesionario todas las excepciones que podia hacer va-
ler contra el cedente, aunque no hubiese hecho reserva alguna al
ser notificado de la cesién o aunque la hubiese aceptado pura y
simplemente, con la sola excepciéon de la compensacién; en tan-
to que tratindose del cheque, el girado (banco) debe pagarlo
inmediatamente y sélo podra rehusar a hacerlo en los casos ta-
xativamente indicados por la ley. Finalmente, cabe anotar que
la cesién de crédito importa la transferencia de dominio de éste
a favor del cesionario, por lo que el cedente pierde el interés y
la disponibilidad sobre el mismo en tanto que en el cheque el li-
brador aunque esté impedido de revocarlo durante el plazo de
eficacia del documento, no queda privado de su poder de disponi-
bilidad. Y tan es asi, que, vencidos los plazos para la presenta-
cién del cheque, el librador puede revocarlo.

b) Mandato— Una opinién sostenida inicialmente que pa-
recia encontrar apoyo en la propia terminologia de la ley fran-
cesa de 1865, encuentra el fundamento del mecanismo operativo
del cheque en un mandato representativo celebrado entre el li-
brador y el girado, en cuya virtud el primero ordena al segundo,
pagar al legitimo portador una suma de dinero que se encuen-
tra disponible en poder del girado.

Este tltimo actia como mandatario representante, por
cuanto paga al portador del titulo en nombre y por cuenta del
librador, aunque al efectuar el pago no se limite a cumplir el
mandato, sino que se libera de una deuda que pesa sobre él, a
favor del librador. Pero este punto de vista ha sido descartado
por la doctrina actual. El mandato, como contrato, importa con-
ferir un poder a otra persona (que debe aceptarlo), para ejecu-
tar en nombre y por cuenta del conferente uno o mas actos ju-
ridicos. Para que haya mandato, éste debe ser aceptado por el
mandatario, quien no estd obligado a ello. Ademis, el manda-
tario puede renunciar el mandato. En cambio, con referencia al
cheque, el girado no puede rehusar el pago cuando se han llena-
do las condiciones legales de validez y eficacia del instrumento,
porque su obligacién no emerge de un especifico contrato de
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mandato sino de la ley que ha instituido el régimen de libramien-
to y circulacién del titulo. En todo caso, su obligacién de pagar
emerge de la existencia de fondos disponibles por el librador
(depdsito o crédito abierto en cuenta corriente bancaria) y no
puede negarse a cumplir su obligacién sino en los casos expre-
samente previstos en la ley. En segundo lugar, el mandatario,
cuando paga a un tercero en nombre y por cuenta del mandan-
te, lo hace ordinariamente con fondos de éste, pues el manda-
tario no es deudor de fondos a favor del mandante. En cambio,
el banco girado paga los cheques con sus gmpios fondos, porque
es deudor del librador en virtud del deposito hecho por éste o
del crédito abierto a su favor. Es decir, el girado, al pagar, ex-
tingue dos relaciones juridicas: una relacion de deuda a favor
del librador y otra relacién que puede ser de variada indole en-
tre el librador y el portador. Al extinguir esta segunda relaci6n,
el girado actia como representante. del librador en virtud de
una delegacién.

¢) Teoria de la autorizacion.— Una fuerte corriente doc-
trinaria recurre a la idea de autorizacién, partiendo de la base
de la existencia de un negocio autoritativo auténomo, en cu-
ya virtud el girado puede efectuar un pago al portador legitimo
v éste, a su vez, puede percibirlo; todo ello con efectos operati-
vos en la esfera juridica del librador y en virtud de la autoriza-
cién otorgada por este tltimo a los dos primeros: el uno para
pagar y el otro para percibir, respectivamente.

Gran parte de la doctrina objeta el crear una categoria dog-
matica de un nuevo negocio autoritativo. La autorizacin, esto
es, el otorgamiento de poderes, no es un negocio juridico auté-
nomo sino un simple elemento de otro negocio juridico tipico,
como por ejemplo, el mandato, la delegacién, etc.; poderes que
se ejercitan, segtin los casos, en las relaciones internas solamen-
te, o también en las externas. En segundo lugar, el mero po-
der hacer no se compadece con la idea de necesidad o de obliga-
cién de pagar, puesto a cargo del girado en virtud de la orden
dada por el librador.

Al discutirse la ley sobre cheques en Francia, el senador
Emile Olliver, sostuvo que el cheque es una indicacién de pago
dada por el deudor (librador) al depositario de sus fondos (gi-
rado) y presentado a este ultimo por el beneficiario de dicha in-
dicacién (portador). Pero estas son expresiones vagas e impre-
cisas que nada dicen acerca de la naturaleza juridica del cheque.



248 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

d) La tesis de la delegacién— Existe cuando una perso-
na, invitada por otra que toma a su cargo las eventuales conse-
cuencias pasivas de la operacién, asume en nombre propio de-
terminada obligacién frente a un tercero, o bien realiza una pres-
tacion a favor de dicho tercero, quien la recibe como si provi-
niese del que hizo la invitacién. ;

Garrigues en su obra “Derecho Mercantil” pag. 732 afir-
ma, “que el cheque responde al mecanismo conocido en la doc-
trina germanica con el nombre de asignacion o delegacion. La
construccién originaria de la asignacién fue la de un doble man-
dato (mandatum solvendi, mandatum exigendi). Moderna-
mente se consigna la asignacion como una doble autorizacién,
y es justamente el mecanismo de la delegacién, tanto activa co-
mo pasiva, el que a primera vista se descubre en el documento
llamado cheque. En efecto, en la relacién entre librador y to-
mador, el primero en su caracter de deudor, designa al segundo,
en su caracter de acreedor, un nuevo deudor (delegado), como
ocurre en la delegacién pasiva y en la relacién entre librador y
librado, el primero, en su caracter de acreedor, autoriza a un ter-
cero (tomador del cheque) para convertirse en nuevo acreedor,
como ocurre en la delegacién activa. Mas, si nos detenemos en
el mecanismo obligacional propio del cheque, comprobaremos
que, en realidad en él no hay ni delegacién pasiva, ni delegacion
activa, porque no hay ni el cambio de deudor que caracteriza la
delegacion pasiva, ni el deudor sigue siendo el librador, mientras
el cheque no se paga. Frente al librado, el acreedor sigue siendo
el librador”.

Sin duda por esta razén los autores que se inclinan a la de-
legaci6n, al intentar la calificacién juridica del cheque lo hacen
con ciertas reservas y salvedades. Y asi se habla de delegacién
por via de dacién (Thaller) o de delegacién imperfecta, porque
no hacen surgir una obligacién directa del librado frente al ter-
cero (Bonelli). A nuestro juicio, con esta terminologia se quie-
re significar que lo que se delega no es ni un crédito ni una deu-
da, sino tan solo el pago de esa deuda o el cobro de ese crédito.

Hay en suma, una simple delegacién de pago, en la cual
el delegado (librado) no asume frente al delegatario (toma-
dor) ninguna obligacién propia: asume el hecho de pagar, aun-
que naturalmente este pago servird para extinguir la obligacién
del d-j:!egante frente al delegatario (independiente de que sirve
también para extinguir la propia obligacién del delegado frente
al delegante). El delegante (librador del cheque) no queda li-
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berado frente a su acreedor (tomador) hasta que el pago se ha-
ya realizado.

Admitida asi la tesis de la delegacién de pago, vemos que
desde el punto de vista del librador hay frente al tomador una
indicaciéon de pago.

e) Teoria de Vivante— César Vivante (8), sostiene en
forma muy peculiar su teoria respecto al cheque. Afirma, que
el librador contrae, respecto al poseedor, con la sola emisién del
cheque, la obligacién de hacerlo pagar. El deudor principal
siempre es el librador, pues el librado no asume nunca obligacién
alguna frente al tenedor del titulo. Para mantener siempre la
obligacién de pago la ley refuerza esta obligacion contraida por
el librador condeniandolo con sanciones civiles y penales. Todo
el peso de la ley recae sobre el librador, pues es inatil buscar una
accién del poseedor del cheque contra el librado que no puso en
el cheque su firma. En caso que el librado no pague, el portador
del titulo puede dirigirse contra los endosantes y contra el libra-
dor, en especial contra este Gltimo, al cual la ley lo reprime con
enérgicas sanciones civiles y penales.

Para Vivante, el deudor tinico del documento es el librador,
y el crédito del girador sobre el librado no se trasmite al tene-
dor por el hecho del cheque.

El tratadista italiano se aparta de la concepcién francesa
del cheque como mandato de pago al decir: “Con la emisién del
cheque el librador promete al poseedor del titulo del pago por
el librado sin que éste contraiga obligacion directa hacia el po-
seedor del titulo. Cada uno de ellos interviene en la operacién
a nombre propio, salvo los casos de representacién constituida
voluntariamente, en que el librador emite el cheque, el poseedor
legitimo lo cobra y el librado lo paga en nombre propio, cada
cual en virtud de una relacién juridica que queda al margén de
la circulacién del titulo, y que puede ser un mandato, una cuen-
ta corriente, una venta, un depésito irregular, sin que ejercite
ningin influjo en la disciplina del cheque”.

f) La teoria de la estipulacion a cargo de tercero.— FEsta
teoria supone un contrato entre librador y tomador a diferen-
cia de la estipulacion a favor de tercero que supone el contrato

(8) César Vivante. —"“Tratado de Derecho Mercantil”. Vol. III (pfig. 498). 698 péags.
Editorial Reus S.A. Madrld, 1936,
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entre librador y girado. El contenido de esta estipulacién a car-
go de tercero, consiste en una promesa hecha por el primero al
segundo, de que el documento sera pagado por el librado, sin que
éste asuma ninguna obligacién directa frente al poseedor del ti-
tulo. Tampoco corresponde esta teoria a la realidad, porque el
contrato que obliga al librado a pagar el cheque no es el que pue-
da mediar entre librador y tomador (contrato que por otra par-
te, apenas si se concibe, dado que el cheque se entrega sencilla-
mente como medio de pago de una deuda preexistente entre li-
brador y tomador), sino el que media entre librador y librado,
por cuya virtud éste asume el servicio de caja y se compromete
a abonar los cheques que el primero le remita.

g) Contrato a favor de terceros— Algunos autores han
explicado la naturaleza del cheque como un contrato a favor de
terceros celebrado entre el librador y el girado. Asi, el contra-
to se celebra entre el estipulante (librador) y el promitente
(girado) a favor de un tercero legitimo (portador) que adquiere
su derecho por el mero hecho de la celebracién del contrato, sin
necesidad de la aceptacién, pero la estipulacién puede ser revo-
cada mientras el tercero no haya declarado su voluntad de que-
rer beneficiarse con ella. Pero esta explicacién no satisface por-
que, ante todo, en esta especie de contrato el promitente se
obliga respecto del estipulante, que sigue siendo el “dominus

negotio”, en tanto que, con referencia al cheque, la obligacién.

del banco de pagar al legitimo portador es, simplemente, la
prestacién de un servicio asumido en interés exclusivo del libra-
dor (que puede ser el propio portador del cheque), el cual es
el acreedor del banco. ]gl cheque no puede ser revocado duran-
te el término de presentacién fijado por la ley, en tanto que el
contrato a favor de terceros puede ser revocado por el “domi-
nus negotio” mientras el tercer beneficiario no haya declarado
su voluntad de aceptarlo.
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Carituro II

ESTRUCTURA JURIDICA DEL CHEQUE

l— EMISION Y CIRCULACION DEL CHEQUE.

La emision del cheque es, como la de la letra de cambio,
una operacién juridica que interesa a tres personas, el librador,
el girado y el beneficiario (9).

El librador da al banco la orden de pagar una suma deter-
minada a un beneficiario. Pero puede también emitir el cheque
a su propia orden.

Ripert nos habla de la causa ilicita del cheque al ser girado
para cumplir fines inmorales. Afirma que a pesar de ser el che-
que de caracter abstracto, hay reservas en cuanto al motivo an-
terior de dicha indole. Dice que en este caso el cheque es nulo
en relacién al nexo entre el librador y el beneficiario, y ofrece co-
mo ejemplo, el pagar el precio de un contrato inmoral o prohibi-
do; para procurarse fondos para el juego o para hacer una do-
nacién de causa inmoral.

Cuando se cred el cheque en 1865 en Francia, el registrador
no quiso conferirle el caracter exclusivo de titulo bancario que
tenia en Inglaterra. Se decidié que el cheque podria ser girado
sobre cualquier persona. Al crearse el cheque cruzado se le da a
este cheque el caracter de titulo bancario.

En cuanto al visado del girado, cabe decir que el cheque no
puede ser aceptado. La aceptacién no tendria sentido alguno
pues el giro supone la existencia de la provision.

En cuanto a los efectos de la entrega del cheque, se dice en
la practica que se puede pagar por cheque y la legislacién ha
impuesto este modo de pago, para los pagos importantes, pero
juridicamente la expresion es inexacta porque el pago es la en-
trega al acreedor de la cosa debida y la entrega tiene lugar tini-
camente el dia en que el girado remite los fondos o acredita en
cuenta. El cheque, segin Ripert, es un medio de pago, pero la
entrega de un cheque no es un pago. La consecuencia es que el
acreedor no ha sido pagado hasta el dia en que se ha hecho efec-

(8) Georges Ripert.— Ob. cit. Pag. 275.
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tivo el cheque. Es, como se ha visto, el punto de vista de la le-
gislacion peruana. (Cod. Civil 1234°).

Por la forma de transmisién, el cheque es un titulo a la or-
den. Si no contiene indicacién contraria, se trasmite por endoso.
Si es nominativo, con una cldusula no a la orden, segiin la ley
francesa en este caso puede trasmitirse Ginicamente en la forma
de la cesion civil. Si es al portador, se cede mediante la sim-
ple tradicion material. Un endoso hecho en un cheque al por-
tador hace responsable al endosante, pero no convierte el titulo
en un cheque a la orden. (Art. 1387 de la ley de titulos-valores).

En cuanto a los efectos del endoso, son idénticos a los del
endoso de la letra de cambio, especialmente la responsabilidad
solidaria de los endosantes y la imposibilidad de las excepciones.
Siendo el cheque pagadero a la vista, generalmente se endosa s6-
lo para cobrarlo. Las dificultades que existen en la letra de cam-
bio no se producen en la corta vida del cheque.

El endoso hecho al girado, es en realidad un recibo, pues el
girado no puede endosarlo nuevamente. Un caso distinto es
cuando el girado tiene varios establecimientos y el endoso esta
hecho a favor de un establecimiento distinto del que ha girado
el cheque.

Relaciones juridicas entre los participantes en el cheque.—
La relacién entre librador y librado, segin Garrigues, constitu-
ye el derecho interno del cheque que se regula por el contrato
del cheque. Es cuestién extrana al derecho cambiario del che-
que, la relacién (civil) entre el librador y el librado, por cuya
virtud, éste se obliga a aceptar y pagar la letra que le dirige
aquel. Dos cuestiones fundamentales se deciden en el derecho

interno del cheque: si el librado esta obligado frente al librador

a pagar el cheque y si el librado estid autorizado para este pago.
La relaci6n entre librador y tomador se regula por el pacto
de entrega del cheque. Se trata aqui de relaciones extra-cam-
biarias, dominadas por la relacién de valor que explica la crea-
cién del cheque como medio de liquidar una situacién de crédi-
to entre librador y tomador.
. La relacién entre endosante y endosatario del cheque cons-
tituye el derecho de cheque en sentido estricto o derecho cam-
biario del cheque, que regula fundamentalmente la accién re-
gresiva contra los firmantes del documento.
Entre tenedor y librado no media relacién jurfdica alguna.
En razén a que no se acepta el cheque, no asume el librado una

— Y
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obligacién de pago frente al tomador. Si paga es en cumplimien-
to del contrato de cheque que le liga con el librador: sélo frente
a éste responde. El tenedor del cheque no adquiere ningtn de-
recho cambiario contra el librado, fundado en el cheque mismo,
supuesto que la firma del librado no aparece en el documento
mismo. Lo normal es que los bancos al pactar el contrato de
disponibilidad, no asumen ninguna obligacién de pago frente al
futuro presentante del cheque. La obligacién del pago la asu-
me frente al librador, en cuyo interés exclusivo se compromete
a efectuar el servicio de caja.

La relacién juridica entre tenedor y librado podria fundar-
se, o en la cesién de crédito hecha por el librador a favor del to-
mador, o en la estipulaci6én a favor de tercero que se supone con-
tenida en el contrato entre librador y librado.

En el Cédigo de Comercio Espafiol (Garrigues) ningin tex-
to autoriza para considerar que el librado asume frente al tene-
dor la obligacién de pagar el cheque. Se reconoce accion sélo
contra el aceptante. EI librado sélo se obliga cambiariamente
en la letra, cuando estampa su firma aceptandola. Luego el li-
brado en el cheque no contrae frente al tenedor responsabilidad
alguna. La emisién de un cheque, solo da lugar a dos relaciones
juridicas que arrancan de la persona del librador: una que le liga
al tomador y cuyo contenido consiste en garantizar el pago del
cheque, y otra, que le liga al librado y cuyo contenido consiste
en la obligacién que éste asume frente al librador de pagar el
cheque.

Relaciones entre Librador y Librado.

a) Contrato de cheque— El pacto de disponibilidad que
autoriza el librador para girar cheques a cargo del librado ha si-
do ya mencionado como uno de los supuestos materiales para la
regularidad del cheque.

El pacto que permite al librador retirar por medio de che-
ques los fondos que tiene en poder del librado, pertenece a la
categoria de los contratos de gestibn (mandato -arrendamien-
to de servicios). En si mismo suele ser gratuito, pero va nor-
malmente unido a un contrato mas amplio (contrato de giro)
que regula todas las relaciones entre el banco y el cliente, que
tiene caracter oneroso.

La existencia de una relacién de negocios duradera entre li-
brador y librado, en la cual el pago de un cheque significa un
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acto parcial dentro del conjunto de operaciones, es la hipotesis
normal del cheaue.

En la legislacién espafiola, hay que distinguir dice Garrigues,
entre contrato de giro y contrato de cheque. Este se limita a
autorizar la emisién de cheques a cargo de uno de los contra-
tantes. El primero tiene como finalidad el servicio de caja, o sea
la realizacion de cobros y pagos, (causa del contrato, sea en di-
nero, sea mediante anotaciones de contabilidad).

Otras veces no media mas que un depésito irregular de di-
nero y un acuerdo sobre la disponibilidad de este depdsito me-
diante cheques. Generalmente este acuerdo no recibe en la prac-
tica nombre especial, ni su celebracién tiene lugar por separado.

El contenido fundamental del contrato de cheque consiste
en la obligacién de pago que impone al iibrado, siempre que el li-
brador al emitir el cheque haya observado las condiciones pac-
tadas, expresa o tacitamente. El cheque debe mantener una for-
malidad, (art. 136 de la Ley de titulos-valores) y un contenido
dado por los fondos disponibles para el librador.

Para el librador sélo derivan del contrato de cheque obli-
gaciones secundarias: guardar con diligencia el talonario del che-
que, llenar los impresos con la misma diligencia, dar aviso al
Banco del uso o extravio del talonario, o de un cheque, etc.

El cheque es irrevocable debido a la seguridad del trafico
mediante este documento. Nadie admitirda un cheque en lugar
del_paga en dinero si estuviese expuesto a una inopinada revo-
cacion, quizas inmediata a la entrega del documento. La ley
debe proteger la confianza del tomador en que el cheque vale
como dinero contante. (Art. 166° de la Ley de titulos-valores).

El Cédigo de Comercio Espaiiol no prohibe expresamente
a revocacion del cheque. Sin embargo desde el punto de vista
penal, parece que la revocacién del cheque, la retirada de la pro-
vision o su equivalente bloqueo, son hechos que pueden asimi-
larse a la emisién de un cheque sin provisién de fondos, conside-
rado como delito de estafa por la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo Espafiol, y por su ley de 16 de mayo de 1939.

Relaciones entre librador y tomador.— Estas relaciones se
N por el contrato causal que media entre librador y. tomador
¥ del que resulta la necesidad del primero de hacer un pago al
segundo. El cheque puede ser emitido no sélo para concertar
una obligacién preexistente. sino para un préstamo o donacién.

rige
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Lo normal es que el librador y el tomador se encuentren
antes de la entrega del cheque ligados por la relacién causal que
imponga un pago en dinero y que el cheque sea emitido como
medio de cumplimiento de esa obligacién.

Garrigues afirma que con la entrega del cheque el acreedor
no recibe dinero, sino una orden de pago a una tercera persona
de quien se ha de recibir el dinero. Si con la entrega del cheque
la obligacién quedase extinguida, estariamos en el caso de una
dacién de pago. En lugar de dinero se entrega un documento y
esa entrega sustituye o equivale al dinero. Mas, para que este
efecto se produzca es necesario consentimiento expreso del acree-
dor en el sentido que la deuda queda extinguida, renunciando
a las acciones derivadas del contrato causal. El cheque es un
medio de pago y no un equivalente de pago en dinero. Una or-
den de pago no es un pago.

El tomador no asume ninguna obligacion por el hecho de
admitir un cheque como medio de obtener un pago. La ley le
estimula, pero no le obliga, a que presente el pago del cheque den-
tro de cierto plazo. El estimulo consiste en que si deja de pre-
sentar el cheque en esos plazos pierde, en primer término, todo
recurso contra los endosantes y contra el librador si la provi-
si6n de fondos desaparece por causa de quiebra o de suspenso
de pagos; y en segundo término, dice Garrigues, pierde la accién
derivada del contrato causal, porque al admitir el cheque como
medio para satisfacer su crédito, légicamente se supone que ha-
bra de intentar el cobro oportuno del cheque y que sélo ante el
fracaso de su intento haria revivir contra el librador la accién
derivada de la obligacion primitiva.

Relaciones cambiarias derivadas del cheque— La disposi-
ciéon fundamental en cuanto al cheque, en el derecho externo de
éste, es la responsabilidad solidaria de librador y endosantes. En
el derecho interno es distinto. Asi, el librador responde no sélo
frente al tomador, sino frente a los sucesivos endosatarios y ca-
da endosante responde también frente a todos ellos. Y como el
librado no esta nunca obligado cambiariamente frente al tene-
dor a pagar el cheque, tendremos que si el cheque es girado a
la orden, el tinico obligado al pago frente al tenedor sera el libra-
dor, si no existe ningin endoso; y el librador y los endosantes si
el cheque fue endosado. En el cheque emitido al portador el Gini-
co obligado cambiario es el librador.
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La funcién translativa del endoso de un cheque se refiere,
a la autorizacién de cobro y a los derechos cambiarios contra el
librado.

El supuesto para la responsabilidad del librador es la exis-
tencia de un cheque valido y suscrito por la auténtica firma de
una persona capaz o por su representante con poder suficiente.

El supuesto para la responsabilidad de los endosantes es la |
existencia de un endoso valido o de una serie regular de endosos
que enlacen, sin solucién de continuidad el nombre del endosan-
te con el tenedor del cheque.

Condiciones de emisién de un cheque— Para que un che-
que pueda ser emitido validamente, precisa que se cumplan una
serie de condiciones que la ley establece. De estas, unas son pre-
vias a la suscripcion del documento, otras se refieren a la forma
del titulo y algunas a las circunstancias de capacidad que deben
llenar las personas que en él mismo intervienen.

Dentro de las condiciones previas estd la provisién, la cual
estudiaremos mas adelante.

El contrato de cheque es otra condicién previa. Joaquin
Rodriguez seiala que, no basta que una persona sea acreedor |
de un banco para que pueda girar cheques a cargo de éste; pre-
cisa ademas que el banco haya autorizado este giro. Esta auto- |
rizacién es lo que llamamos contrato de cheque. |

El contrato de cheque, es decir la autorizacion para el giro, ‘
siempre se hace como un pacto accesorio o adicional al contrato '
de depésito, o al de apertura de crédito. Esto es, con motivo de
un depdsito en un banco, se pacta que podrin girarse cheques ]'

hasta por el importe del depésito. Con motivo de una apertu-
ra de crédito, se pacta que el acreditado podra girar cheques a
cargo del banco, hasta por la cuantfa que se determine.
La ley no requiere que esta autorizacién sea expresa, pue-
de ser tacita. '
En la practica bancaria mejicana, la apertura de una cuen- |
ta de cheques se efecttia de uno de los modos siguientes: ‘
El cliente entrega una cantidad al banco, —algunos ban-
cos exigen una cantidad minima para iniciar la cuenta,— y és-
te recoge la firma del cliente en una tarjeta especial, que le sir-
ve como referencia para comprobar la autenticidad de la firma
del cheque. A continuacién el banco entrega al cliente un talo-
nario de cheques y un comprobante que en unos bancos es una
hoja que el cliente va archivando en una carpeta especial y que

e R
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en otros consiste en una anotacion que se practica en una libre-
ta que el banco entrega al cliente con esta finalidad.

Cada vez que el cliente desea hacer ingresos en su cuenta.
entrega las cantidades o los cheques en el banco, previa anota-
cién en una hoja de depésito, de la cual el banco entrega un du-
plicado al depositante, o bien practica una anotacién en la li-
breta de deposito.

Cuando el cliente necesita retirar cantidades de su cuenta.
firma un cheque, contra la presentacién del cual en el banco, és-
te entrega el importe de la cantidad que en él se consigna. Cada
mes el banco pasa a su cliente un estado de su cuenta y el clien-
te esti obligado a manifestar su conformidad o disconformidad
dentro del plazo de diez dias siguientes a la recepcién de dicha
nota, de manera que transcurrido este plazo se entiende que el
cliente ha manifestado su plena y total conformidad, si por es-
crito no hubiera manifestado lo contrario. ¢

En cuanto a la segunda condicién de emision de un cheque,
debe tenerse en cuenta el requisito de capacidad. Para ser gira-
dor de un cheque precisa tener la capacidad necesaria para sus-
cribir titulos de crédito; beneficiario del cheque puede ser cual-
quier persona, pero girado solo puede serlo una institucién de
crédito autorizada para ello.

En cuanto a la forma como tercera condiciéon de emisién de
un cheque, la estudiaremos mas adelante.

Circulacién del cheque— El cheque es un documento apto
para la circulacién, nada se opone a que pueda ser endosado va-
rias veces, si no es el corto plazo de vida que la ley le atribuye,
pero dentro de los treinta o sesenta dias que la ley sefiala. Mien-
tras tanto puede ser endosado tantas veces como materialmen-
te sea posible.

Desde el punto de vista de su forma de circulacién los che-
ques pueden ser nominativos o al portador.

Se llama ley de circulacién del cheque a la forma en que
éste debe trasmitirse, con arreglo a su propia naturaleza.

En el derecho mejicano, la ley de circulacién la fija el gira-
dor; los tenedores sucesivos pueden modificarla, pero sélo en el
sentido que la ley permite. Del estudio de diversos preceptos
puede establecerse los siguientes principios:

. 1) un cheque al portador no puede hacerse nominativo,
ni trasmitirse por endoso;
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2) un cheque nominativo no puede convertirse en un che-
que al portador ni trasmitirse por tradicién; y

3) un cheque nominativo puede ser convertido en cheque
nominativo no endosable, pero no al revés.

Los cheques al portador se trasmiten por la mera entrega
del documento; los cheques nominativos (a la orden) se trasmi-
ten por endoso y tradicién del titulo. Los efectos de la transmi-
sion son distintos, segiin que se trate de la tradicién de un che-
que al portador, o del endoso de un cheque nominativo.

La tradicién de un cheque al portador trasmite el pleno do-
minio sobre el mismo, de manera que el portador queda legiti-
mado como duefio y puede ejercer todos los derechos derivados
del titulo, sin perjuicio de su responsabilidad frente a la perso-
na que le trasmite el documento.

En cambio el endoso de cheques nominativos produce di-
versos efectos, seglin cual sea la clase de endoso utilizado.

Si el endoso es pleno, es decir en propiedad y con todos los
requisitos que la ley exige, o en blanco, es decir, con la simple
firma del endosante, el endoso trasmite el dominio del cheque,
legitima al endosatario para el ejercicio de los derechos deriva-
dos del mismo y obliga al endosante a responder del pago, salvo
que incluya en el texto del endoso la clausula “sin mi respon-
sabilidad”.

Si el endoso es de apoderamiento, gutoriza al endosatario
para que realice las gestiones conducentes al cobro judicial y
extrajudicial del cheque e incluso a practicar un nuevo endoso
de apoderamiento con la misma finalidad.

Finalmente si el endoso es de garantia, lo que es perfecta-
mente posible, el endosatario puede conservar en su poder el
cheque por todo el tiempo que dure el plazo de presentacién y
antes de que transcurra el mismo, presentarlo al cobro para ob-
tener la cantidad recibida, por el cumplimiento de la obligacién
para cuyo aseguramiento se le trasmite el cheque.

Existen algunos casos de restricciones en la libre circula-
ci6n de los cheques. Estas restricciones dan lugar a los llama-
dos cheques no negociables, que son los que no pueden trasmi-
tirse cambiariamente. Soélo los cheques nominativos pueden ser
no negociables. Entre éstos: el cheque certificado, el cheque pa-
ra abonar en cuenta y el cheque caja. Por voluntad del girador,
o de un endosante, no son negociables aquellos cheques en los
que uno u otro hayan hecho consignar la clausula “no negocia-
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ble”, “no endosable”, “no a la orden” o cualquier otra de valor
similar.

Por excepcién, todos los cheques no negociables pueden en-
dosarse por una sola vez a una institucién de crédito a efecto de
su cobro.

El art. 138° de nuestra Ley de titulos-valores, indica el mo-
do de girarse un cheque, es decir, a favor de persona determina-
da, con clausula a la orden o sin ella; en favor de persona deter-
minada, con la cldusula no a la orden u otra equivalente y al por-
tador. Agrega el art. 139° que el cheque puede ser girado a la
orden del mismo girador.

Mientras el cheque no contenga la clausula “no a la orden”
puede ser endosado, segin se desprende de la lectura del art.
161¢ de la ley. Por su propia naturaleza, el cheque es siempre
endosable, aunque fuese nominativo, lleve o no la clausula “a la
orden”.

La designacién puede hacerse a favor de varias personas,
ya sea conjunta o indistintamente. En el primer caso todos los
beneficiarios deberian endosar el titulo. En tanto que en el se-
gundo, bastara el endoso de uno cualquiera de los designados.

Cuando el cheque nominativo llevase la clausula “no a la
orden” u otra equivalente, sélo podra trasmitirse bajo la forma
y con los efectos de una cesi6n ordinaria.

Segiin Fontanarrosa (10), el cheque con la clausula “no
a la orden” debe trasmitirse en la forma establecida por el Cé-
digo Civil para la cesién de créditos. Distingue al mismo tiem-
po la cesién de créditos del endoso, expresando: “la cesién es un
negocio juridico contractual celebrado entre el cedente y cesio-
nario, en tanto que el endoso es una declaracién unilateral de
voluntad que se perfecciona con la entrega del titulo; el ceden-
te no responde de la solvencia del deudor, sino solamente de la
existencia y legitimidad del crédito al tiempo de cesién, mien-
tras que el endosante responde solidariamente del pago del che-
que, salvo cldusula en contrario; el endoso debe ser puro y sim-
ple, la cesién puede ser condicional; la cesién puede referirse a
una parte del crédito cedido, en cambio el endoso parcial es nulo.

El art. 139° se refiere al cheque a la orden del propio libra-
dor. Es decir, el librador puede designarse a si mismo como be-
neficiario o tomador, con la facultad de endosar el documento a
quien le parezca, o bien de presentarlo él mismo al cobro.

(10) Rodolfo Fontanarrosa— Ob. cit. pag. 15.
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—

La doctrina europea critica este Gltimo modo de emisién,
argumentando que al ser emitido el cheque en esta forma, no se-
ria propiamente un titulo de crédito sustancialmente, pues no
esta destinado a la circulacién. Pero en realidad cumple una fun-
cién practica, pues, puede tener utilidad cuando el librador que
lo expide a su propia orden lo cruza para depositarlo en su cuen-
ta en otro banco y evitar de tal modo el transporte de dinero
efectivo. :

En la legislacién argentina se da la figura del cheque gira-
do por un tercero, es decir, indica el nombre o las iniciales de la
persona por cuya cuenta se libra el documento.

La posibilidad de emitir un cheque incompleto o en blanco
desnaturaliza su funcién, que es fundamentalmente, la de ins-
trumento de pago y facilita los abusos y los fraudes.

El cheque debe nacer completo, debe contener todos los
enunciados esenciales para su validez en el momento de su emi-
sibn. De lo contrario puede oponerse contra el portador el he-
cho de haberlo recibido careciendo de buena fe. El problema
surge en cuanto al tercero portador de buena fe.

En caso de que el cheque fuese librado a favor de una per-
sona determinada y ademis, llevar la clausula “al portador” y
otra equivalente, o bien que el titulo no contuviere la indicacion
del beneficiario, el cheque valdra como emitido al portador y se
transmitira por simple tradicién, sin necesidad de endoso. El
banco girado lo pagard a quien se presente al cobro.

El art. 143° de la Ley de titulos-valores se refiere a los inte-
reses, y dice: “toda estipulaciéon de intereses inserta en el che-
que se considera no puesta”. El cheque es instrumento de pago
sujeto a una vida muy corta. Por lo tanto una cldusula atribu-
tiva de intereses importaria una complicacién inGtil; la inser-
cién de una clausula semejante no invalida el titulo, simple-
mente se considera no puesta.

Son trasmisibles por endoso los cheques librados a nom-
bre de persona determinada (con o sin la cldusula a la orden).
Son trasmisibles bajo la forma y con los efectos de una cesion
ordinaria, los cheques librados a favor de persona determinada,
pero con la cldusula no a la orden. Son trasmitidos por simple
entrega los cheques librados al portador.

.. El endoso constituye uno de los medios tipicos de trasmi-
sién de los titulos circulatorios. En tanto que los documentos
de crédito de naturaleza civil emitidos a favor de una persona
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determinada, s6lo pueden trasmitirse mediante la cesién de cré-
dito ordinaria. -

El endoso llega a asumir tres funciones primordiales; a)
de instrumento eficaz de circulacién de crédito; b) de instru-
mento para agregar nuevos obligados solidarios; y ¢) instru-
mento de legitimacién del portador del titulo.

Se puede definir el endoso como “una declaracién cambia-
ria unilateral y accesoria que se perfecciona con la entrega del
titulo, incondicionada, integral, asimilable a una letra de cam-
bio, que tiene por objeto trasmitir la posesion del titulo, del cual
el adquiriente obtiene sus propios derechos auténomos y que
vincula solidariamente con los demas deudores al endosante,
respecto de la aceptacién (en la letra) y del pago.

2—OBLIGACIONES DE LAS PARTES INTERVINIENTES.

El librado cumple su obligacién asumida en el contrato de
disponibilidad, con el pago del cheque.

El librado no contrae obligacién frente al tomador. La ley
obliga al librador a contar con los fondos disponibles en poder
del girado.

Existe la obligacién de pagar, la cual corresponde al girado
en el momento de presentacion del cheque al cobro. En caso
de falta de pago, el tenedor no puede dirigirse contra el banco
girado.

Presentado el cheque al cobro, aunque el girador esté de-
bidamente autorizado para el giro de cheques y aunque tenga
provisién de fondos, el girado debe abstenerse de cumplir la or-
den de pago cuando se de alguno de los casos siguientes:

a), falta de convenio, o exceso en relacién con los términos de
éste;

b), revocacién cuando ha transcurrido el plazo de presenta-
cién, segin la ley peruana (art. 165°);

c). falta de provisién suficiente, cuando el tenedor se niega
a admitir un pago parcial. Pero segiin nuestra legislacion,
(art. 168° segunda parte), el tenedor no puede rechazar el
pago parcial;

d), oposicién el girador puede oponerse al pago del .cheque
en cualquier momento, pero no surte efectos hasta el trans-
curso del plazo de presentacién. Esta oposicion no es la
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misma que puede hacerse en caso de robo o extravio del |
cheque;
e), la muerte o incapacidad posterior del librador no impide el
ago; ;
f) Ifa quiebra del girador impide el pago; \
g), otras causas de no pago son la falsedad o alteracién del tex-
to o de la firma del girador; falta de requisitos; no coinciden-
cia de las sefias de identificacién del cheque; falta de una
firma necesaria; falta de legitimacién; orden judicial.

Obligaciones del banco girado— El banco girado tiene que
cumplir un minimo de obligaciones para que pueda pagar vali- -
damente.

En primer lugar, debe comprobar la autenticidad de la fir-
ma del girador, puesto que la misma es la base indispensable pa-
ra la valida existencia del cheque. Para ello el banco debe efec-
tuar el cotejo de la firma que suscribe el cheque con la firma de
identificacién, que debe conservar en su archivo (11). Fonta-
narrosa (12) anade, si el cheque fuese endosable, debe verificar
la regularidad de los endosos y la firma del Gltimo endosante.

La verificacién de la autenticidad de la firma del librador
se explica facilmente. Siendo el cheque una orden pago, el desti-
natario de dicha orden debe comprobar que ella emana de la per-
sona que puede darla. Si asi no lo hiciera incurriria en responsa-
bilidad. En cuanto a la verificacién de la firma del Gltimo endo-
sante, responde a la necesidad de atenuar los riesgos de fraude
en la circulacién y pago del cheque. Quien presenta el instrumen-
to para el pago debe ser un portador legitimo, ya sea mediante
legitimacién nominal, o bien mediante legitimacién real. Cuan-
do la legitimacién es nominal, la legitimacién del portador
constituye un elemento indispensable para la validez del pago
y puede estimirsele como un requisito_implicito en la discipli-
na de la circulacién del titulo. La verificacién de la autentici-
dad de la firma evita que, mediante la simulacién de un dltimo
endoso en blanco falso, el cheque pueda ser cobrado sin posibi-
lidad de identificar el Gltimo portador nominalmente legitimado.

La ley no exige que el Gltimo endosante tenga su firma re-
gistrada en el banco girado, sino que el banco puede verificar
su autenticidad. Pudiendo hacerse este cotejo con la firma del

(11) Joaquin Rodriguez. Ob. cit. pfig. 381.
(12) Rodolfo Fontanarrosa. Ob. cit. pag. 123.
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documento de identidad, y debiendo el banco abstenerse del pa-
"go si mediara alguna circunstancia sospechosa.

La obligacién del banco no se reduce a observar superficial-
mente documentos de facil falsificacion, sino que debe examinar
si ellos presentan signos visibles de adulteracion. Tampoco debe
exigirseles precauciones que excedan de lo prudente y razonable.
En esta materia no pueden establecerse principios generales, sino
que habra que atenerse a las circunstancias particulares del caso.
La ley peruana habla de firma del girador “notoriamente falsj-
ficada” (inc. 1° del art. 172°).

El principio general es que el banco girado debe pagar ]
cheque inmediatamente a su presentacion. Siendo presentado
en término y no advirtiéndose en el titulo ninguna irrcgularidad,
el banco no puede rehusar ni demorar el pago a quien aparezcs
como portador legitimo. o

En los cheques al portador, el portador legitimado es el te-
nedor que lo presenta al cobro. En los cheques nominativos, con
la clausula “a la orden” o sin ella, el tenedor legitimado es ¢] l-
timo endosatario de una cadena regular de endosos; y si el Glgi-
mo de éstos fuese en blanco, sera legitlmado el portador del
instrumento. En los cheques nominativos con clausula “ng g |5
orden”, el tenedor legitimado seré el beneficiario o el cesionario
en su caso, que acrediten su identidad. ?

El banco girado debe verificar que el cheque haya siqy li
brado en una férmula de las entregas al cuenta correntisty

Se debe comprobar también la validez objetiva del che u
Es decir, se debe averiguar si el cheque llena los Tequisitog de}
forma indispensables para su consideracién como tal. S

Si el cheque llena los objetivos para su validez, y ¢] tek
dor est4 autorizado para efectuar el cobro, el banco debe abstﬁ'
nerse de pagarlo si existe algunas de las causas legitimas da n.;
pago, que se han senalado anteriormente.

El pago hecho con infraccién de una de las norm
riores no libra al banco, que puede verse obligado a
un segundo pago. Este principio general de que el banc
ga validamente, sino bajo previo cumplimiento dp las
anteriores tiene la siguiente excepcién: aunqucfla firma de) gir
dor sea falsa, 0 aunque el texto del cheque esté alterado, ¢] | aah
co paga validamente si la culpa de la falsificacién o aiteraci n-
es del girador o de sus empleados. .Esta culpa se Presume 10n

cheque esta extendido en uno de los ejemplares pmporciﬂ;ladoq

a8 ante-
efecmar
0 no pa-
N0rmag
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por el banco a su cliente. Esta excepcién tiene a su vez otra,
que hace regresar a la regla general: no se presume la culpa del
cliente o de sus dependientes, en la alteracién del texto o falsi-
ficacion de la firma, cuando éstas son notorias, es decir, tan
burdamente imitadas que podrian ser advertidas por cual-
quier persona y mucho mas por el banco que, por razones pro-
fesionales tiene una especial obligacién de vigilancia, o cuando
sin ser notorios, el cliente avisa al banco oportunamente haber
sufrido la pérdida del talonario de cheques o de algunas de las
féormulas del mismo. Seglin afirma Mufioz (ob. cit. pag. 365),
el deber de no pagar los cheques extraviados o robados, im-
puesto al girado, es consecuencia logica de la obligacion que le-
galmente tienen el librador y el tenedor de notificar al banco
el extravio o el robo de los cuadernos de cheques o de los che-
ques aislados.

En caso de que el girado se niegue a pagar un cheque sin
causa alguna incurre en responsabilidad, y él mismo debera sa-
tisfacer al librador de dafios o intereses que resulten de la ne-
gativa sin causa (art. 171° de la ley peruana).

El banco tiene la facultad de retener los cheques, cuando
sospeche la existencia de dolo o falsedad, o adviertan errores en
el cheque que se le presenta al pago, debiendo dar aviso al li-
brador. Esta es una medida de precaucién que tiene por objeto
impedir conductas delictuosas.

Derechos vy obligaciones del librador.— Cabe hablar, como
indirectamente lo hemos venido haciendo, de la facultad de sus-
pender en ciertos casos la orden de pago; y la de liberar al libra-
dor hasta la consecuencia del dafio sufrido por la presentacién
tardia del documento.

En cuanto a las obligaciones, habrd que mencionar las de
hacer, que consisten en dar cumplimiento a los requisitos for-
males exigidos por la ley de emisién; poner en conocimiento del
banco el robo o pérdida de talonarios; y conservar éstos con fi-
nes de comprobacién y fiscalizacion.

Asimismo cabe destacar aquellas obligaciones de tipo for-
mal o sean, fecha del documento, lugar de emisién, expresién
de si se gira a la orden, al portador o a favor de determinada
persona, la cantidad librada, y la firma del librador: de todo In
que se ha tratado anteriormente.

La negligencia del librador en cuanto a dar aviso del robo
o extravio, libera al banco de responsabilidad civil por el pago
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de cheques dolosamente emitidos, salvo casos de notoria falsi-
ficacién de la firma del girador. :

El librador debe conservar los talonarios. El cotejo de los
talones (con las matrices) de los libros de cheques surtira ple-
na prueba para acreditar si las formulas adulteradas correspon-
den o no al cuaderno del que aparece como librador.

Derechos y obligaciones del tenedor— La posesién del
cheque autoriza a cobrarlo en la forma establecida por la ley.
Naturalmente, siempre que se ‘trate de una posesién legitima,
de suerte que se requerira el endoso previo cuando no se trate
de un titulo valor al portador.

El tenedor no puede exigir compulsivamente al girado el
cumplimiento de la prestacion, pero legalmente tiene acci6n
contra el librador, cuando el banco, sin legitima causa, se nie-
ga a pagar un cheque que le sea presentado en debida forma.

En la legislacion argentina, en el caso del protesto del che-
que, el tenedor debe avisar lo ocurrido al librador en los térmi-
nos que establece la ley, para que éste tenga oportunidad de
pagar dentro de veinticuatro horas. El tenedor esta facultado
para exigir al banco que haga constar en el cheque la fecha en
que fuere presentado al cobro y rechazado.

La ley uniforme de Ginebra preceptia que el cobrador
puede ejercitar sus recursos contra los endosantes, el librador
y los otros obligados, si el cheque presentado en tiempo util, no
es pagado, y si la negativa del pago se comprueba sea por un
acto auténtico (protesto), sea por una declaracién del girado,
fechada y escrita en el cheque, con indicacién del dia de la pre-
sentacion; sea por declaraciéon fechada por una cdmara com-
pensadora, comprobando que el cheque ha sido entregado en
tiempo util y que no ha sido pagado.

El tenedor tiene facultad para endosar el cheque.

En la ley peruana el art. Ig ® establece que el banco que se
niega a pagar un cheque dentro del plazo de presentacién, de-
be hacerlo constar en el mismo titulo con expresa mencién del
motivo de la negacién, la fecha de presentacién y la firma del
funcionario autorizado. Igual mencién debera hacer el banco
girado cuando el cheque que rehusa fuere presentado por una ca-
mara compensadora.
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3—REQUISITOS DE FORMA Y FONDO.

El cheque por naturaleza es titulo cambiario y estos titulos
dentro del derecho comercial son formales.

La doctrina concuerda en que el cheque, ademas de su for-
malismo, responde a los caracteres de autonomia y literalidad
propios de los titulos cambiarios.

Segtin Fontanarrosa (13), dentro de los elementos formales
del cheque podemos distinguir requisitos esenciales y naturales.

a) Los esenciales serian: que debe ser escrito; debe llevar
la denominacion de cheque; debe llevar el nimero de orden im-
preso en el cuerpo del cheque y en los talones, si los tuviere, sal-
vo que se tratase de cheques internacionales; debe indicar la fe-
cha de emision; debe expresar el nombre del banco contra el cual
libra el cheque; debe contener la orden pura y simple de pagar,
expresada en letras y nlimeros, especificandose la especie de mo-
neda; debe contener la firma del librador.

b) Los requisitos naturales serian: la indicacion del do-
micilio del banco girado; la indicacién del lugar de emision; la
indicacion de si el cheque es a la orden, al portador o a favor de
determinada persona.

El requisito de que el cheque debe ser escrito se despren-
de de las disposiciones legales que configuran al cheque. E] art.
134° se refiere a los cheques girados a cargo de los bancos en for-
mularios impresos, los cuales pueden ser imprimidos por el pro-
pio interesado. El cheque puede llenarse a mano, directamente
por el librador o por un tercero, a maquina, puede ser impreso,
escrito con letras perforadas, etc. Queda librado a la prudencia
del librador el empleo de procedimientos que dificulten la fal-
Eificdacién. Lo tinico que debe ser autdgrafo es la firma del li-

rador.

El sistema uniforme de Ginebra, se refiere a la denomina-
cién de cheque como requisito formal.

El empleo de la palabra cheque o su equivalente en el idio-
ma que corresponda es ineludible. Su omisién o la utilizacién
de otro vocablo, produce su nulidad como tal, sin perjuicio de
que pudiera valer como otra especie de instrumento civil o co-
mercial, segiin el caso.

{13) Rodolfo Fontanarrosa. —Ob. cit. pfig. 40.

=

————
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ILa mencién del cheque es necesaria para que el cheque se
distinga a primera vista de cualquier otro documento, debiendo
constar en el texto mismo. La expresién de cheque no es sus-
tituible por ninguna otra, a diferencia de lo que ocurre con la
letra de cambio.

El cheque debe contener el nimero de orden impreso (art.
134°) en el cuerpo de documentos y en los talones si los tuviere.
La utilidad de ésto es evidente y permite un mayor control del
banco en la expedicion de los cuadernos de cheques y dificulta
las maniobras dolosas o fraudulentas. Facilita la individualiza-
cion de los cheques en los recibos que se otorgan cuando esos
instrumentos son dados en pago.

Por lo general los cheques suelen tener tres partes: el cuer-
po principal y dos talones uno de ellos queda en el cuaderno al
cortarse el cheque, y el otro se separa de éste al presentarse a la
ventanilla del banco para su cobro, a fin de permitir individuali-
zar al portador en el momento del pago.

No se sanciona con la nulidad la omisién de este requisito
en los cheques internacionales.

La fecha de emisién tiene impaortancia para fijar la creacién
del instrumento, pues con referencia a ésta se determina la ca-
pacidad del librador, el lapso de vida util del cheque y el comien-
zo del término de prescripciéon. Ademds, sirve para contar los
términos dentro de los cuales habra de ser presentado para su
pago. De ahi que algunos autores han sostenido, que a diferen-
cia de la letra no puede emitirse el cheque con fecha en blanco
sin desnaturalizar su funci6n al permitir que se prolongue inde-
finidamente la vida del mandato de pago.

La fecha tiene importancia porque sirve para determinar
si en dicho momento la persona que lo firmé tenia capacidad
para ello. En ese momento es cuando debe existir la provisién,

La fecha debe ser auténtica, esto es, debe indicarse en el
cheque la fecha real en que se emite. Cuando se entrega un che-
que con fecha anterior a la real de emisién, se habla de cheque
antedatado: cuando la fecha que se consigna en el cheque es
posterior a la real de entrega; se habla del cheque postdatado:
los cheques postdatados deben pagarse en el momento de su
presentacién, aunque éste sea anterior a la fecha indicada en el
documento (]J. Rodriguez) (14), ya que de otro modo se des-
virtuaria el principio que los cheques son pagaderos a la vista.

(14) Joaquin Rodriguez.— Ob. cit. pfig. 370.
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El cheque emitido sin fecha o con fecha incompleta, es en
principio nulo (Fontanarrosa) (15). La fecha puede ser pues-
ta a2 maquina, fechado o cualquier otro medio de impresion.

La indicacién de una fecha imposible, es decir, que no per-
mita determinar el dia, mes y afio, invalida el cheque como tal.
Pero cabe admitir ciertos errores, como 31 de febrero, 31 de ju-
nio, etc. (art. 169° de la ley de titulos-valores).

La expresion de dos fechas distintas invalida el cheque. Pe-
ro si en un caso el cheque contiene una fecha completa y otra
incompleta, vale la fecha completa.

La indicacién del nombre y domicilio del banco girado es
indispensable, y su omisién produce la nulidad del documento
como cheque, dado que es obligacién de los bancos suministrar
a sus clientes los cuadernos de cheques impresos, o en todo caso
autorizar los talonarios impresos por sus clientes.

La referencia al domicilio debe agregarse con relacién a la
casa, agencia, sucursal o establecimiento donde exista la cuen-
ta corriente y que deba efectuar el pago del cheque.

Conforme al derecho espafiol y mexicano, el girado debe
ser una institucién de crédito, no necesariamente un banco. El
nombre consiste en la indicacién de la denominacién de la insti-
tucién de depésito o de la financiera girada. Sélo puede haber
un girado en un cheque, lo que no se altera aunque el cheque
pueda ser cobrado en diversos lugares.

La orden incondicionada de pagar una suma determinada,
es otro requisito formal. La cantidad se puede indicar en cifras
o en falabras.

a orden va dirigida al banco en el cual el librador tiene fon-
dos depositados en cuenta corriente o crédito en descubierto en
dicha cuenta. La vinculacién entre el cheque y la cuenta co-
rriente indica que el banco actia sobre la base de una relacién
contractual previa, consistente en el contrato de una cuenta co-
rriente celebrado con el cliente. En virtud de ella, el banco se
presta a hacer de cajero de éste y realiza los pagos en cumplimien-
to de esas ordenes escritas. Yot ey

La orden debe ser puray simple, es decir, incondicional. No
se admite en el cheque cldusula alguna que someta el pago a
una condicién, suspensiva, o resolutoria, o a un plazo que difie-
ra su exigibilidad. $r :

Por aplicacién de estos mismos principios relativos a la
abstraccién e incondicionalidad de la orden de pago, resultan

(15) Rodolfo Fontanarrosa.— Ob. cit., pag. 45.
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inadmisibles clausulas tales como “en garantia” u otras seme-
jantes. Ellas desnaturalizan la funcién juridico-econémica del
cheque, consistente en ser un instrumento de pago.

La indicacién de la suma a pagarse debe estar indicada en
letras y ntimeros. En caso de divergencia entre ambas, el ban-
co pagara la suma indicada en letras.

La firma del librador es un requisito esencial. La firma
debe ser manuscrita, autdgrafa y no se admiten simples marcas
o la impresién digital.

A diferencia de lo examinado hasta agui, cuya omision
produce la invalidez del cheque como tal, sin perjuicio de su
conversién en otra especie de instrumento, hay otras menciones
cuya falta suple la misma ley. Ellas son: la indicacion del do-
micilio del banco girado, la indicacion del lugar de emision y la
indicacién de si el cheque es a la orden, al portador o a favor de
determinada persona.

La indicacién del domicilio del banco girado— Es im-
portante debido a que faculta al portador la localizacién del ban-
co girado o de la agencia, sucursal o e§tablec:m1§qtp del mismo
encargado de pagar el cheque. Ademas, el domicilio del banco
girado determina la ley aplicable, pues este domicilio es el lu-
gar de pago del cheque. 4

Sin embargo, la falta de indicacion del domicilio no deter-
mina la nulidad del instrumento, ya que en tal supuesto el che-
que se entendera pagadero en el domicilio del establecimiento
principal del banco en la Repiblica.

En la practica los bancos hacen imprimir los cuadernos de
cheques especialmente para cada uno de sus establecimientos,
indicando el domicilio de éstos por lo que dificilmente se produ-
cira el caso de omisién de esa indicacion.

La indicacion del lugar de emision, supone que los cheques
pueden ser librados sobre la misma plaza, entre una plaza y otra,
y atn desde un pais extranjero, por lo que es importante la in-
dicacion de un lugar para los efectos del término de presentacion
de los cheques librados en el interior, o en el extranjero.

Los bancos suelen expedir los cuadernos de cheques impre-
sos con la indicacién del lugar de emision, que concuerda con el
del domicilio del establecimiento (sede central; sucursal, agen-
cia) que debe pagarlos. Pero nada obsta a que esos formularios
mantengan en blanco el espacio destinado a indicar el lugar de
emisién. En caso de no ponerse el domicilio del banco, se rige
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por la disposicion final del art. 137°. En caso que el librador ol-
vide llenar el espacio del lugar de emisioén del cheque, se enten-
derad que el documento ha sido librado en el lugar del domicilio
del emitente.

La indicacién de si el cheque es a la orden, al portador o a
favor de determinada persona, es una exigencia legal para asegu-
rar la mayor claridad posible al instrumento. Pero al mismo
tiempo, prevé la posibilidad de que se omita esa indicacién, o
que se exprese con poca claridad, disponiendo que cuando el che-
que librado a favor de una persona llevase también la mencion
“o0 al portador” u otra equivalente, valdrd como cheque al por-
tador; y que el cheque sin colocacién de beneficiario valdra co-
mo cheque al portador.

Requisitos de fondo.— La capacidad activa es uno de los
requisitos de fondo. La capacidad para librar cheques es la es-
tablecida por el Cédigo Civil para los actos de disposicién, con
las modificaciones que el Cédigo de comercio introduce con re-
ferencia a la capacidad para ejercer el comercio. Dada la estre-
cha conexién entre el cheque y la cuenta corriente bancaria, es
claro que, indirectamente la capacidad para librar cheques se
determina también en funcién de la capacidad para celebrar el
contrato de cuenta corriente bancaria.

. Las personas fisicas pueden abrir cuenta corriente bancaria
siempre que tenga la capacidad para disponer de sus bienes se-
gin los principios del Cédigo Civil; y ademés pueden hacerlo
los menores de edad —mayores de 18 afios— debidamente auto-
rizados para ejercer el comercio o emancipados, de conformidad
con los dispuesto por los articulos 1° y 4° del Cédigo de Comer-
cio. La apertura de una cuenta corriente es inherente al ejerci-
cio del comercio. Claro est4 que no debe confundirse la capaci-
dad para abrir una cuenta corriente bancaria con la capacidad
para efectuar las diversas operaciones singulares que pueden ali-
mentar dicha cuenta (por ej. préstamos, adelantos, descuentos,
garantias reales o personales, etc).

Los incapaces pueden tener cuenta corriente; pero en tal su-
puesto ella debera ser abierta a nombre del incapaz (que es su
titular) y a la orden del padre, tutor o curador, que serid quien
tiene la facultad de librar los cheques.

En el caso de las personas juridicas, la cuenta se abrir4 a la
orden impersonal de sus autoridades, y los cheques serén libra-
dos por las personas autorizadas para ello.

—

———— 2
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En cuanto a las sociedades irregulares o de hecho, la cuenta
corriente bancaria debera abrirse a la orden personal de los com-
ponentes; y los cheques sélo podran ser librados por los titula-
res de la cuenta.

La capacidad del librador debe existir en el momento de
librar el cheque. La incapacidad sobreviniente a dicha fecha no
afecta la validez del instrumento.

La capacidad pasiva, es la que recae sobre el banco. El che-
que debe ser librado necesariamente contra un banco, De lo cual
surge mds que un requisito de capacidad, un presupuesto, o una
condicién legal indispensable para la existencia del cheque.

La representacién, se da en el caso de las cuentas corrien-
tes abiertas a nombre de una persona y a la orden de otra o a
nombre de entidades, asociaciones o sociedades.

Los cheques deben ser librados por la persona o las perso-
nas debidamente autorizadas por el titular de la cuenta (o por
la autoridad judicial en su caso), y la autorizacién debe quedar
registrada en el establecimiento bancario que debe pagarlos. No
hay, pues, posibilidad legal de firmar cheques en virtud de auto-
rizaciones no registradas debidamente en el banco contra el
cual se libran y si alguna de las personas autorizadas abusando
del poder, librase cheques en detrimento del librador, éste sopor-
taria el perjuicio. En otros términos: el banco paga los cheques
librados por la persona cuya firma y cuya autorizacién para fir-
mar estan registradas y archivadas en la institucién. Si el che-
que fuese firmado por quien no esta autorizado, no sera pagado
y las relaciones entre el portador del titulo, el titular de la cuen-
ta corriente bancaria y el firmante del cheque, se regularin se-
gln las normas cambiarias o excambiarias aplicables al caso.

El libramiento de un cheque por cuenta de un tercero solo
es admisible si el titular de la cuenta corriente autoriza a dicho
tercero a librar el documento. En estos casos debe celebrarse
una convencién entre el banco girado y el dador de la autoriza-
cién para que el tercero pueda girar sobre su cuenta; y sin per-
juicio de la responsabilidad del autorizante por la falta de pro-
visién de fondos en su cuenta, el librador de un cheque por cuen-
ta de terceros, actuando como mandatario sin representacion,
esto es, en nombre propio, se obligard cambiariamente frente a
los portadores.
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4—LA PROVISION.

_El librador estd obligado a tener anticipadamente hecha la
PTOVisién de fondos en poder del librado.

a provisién es un requisito interno del cheque y un pre-
Supuesto de sy normal funcionamiento. Esto es debido a que
e cheque es un instrumento de pago y de pago rapido. Al acrear-
se el cheque tiene como base una previa obligacién de pagar-
9 Por parte del librado. Esta obligacién se produce cuando
ﬁ_l'hbrado es depositario de fondos del librador o se comprome-
Y10 a concederle crédito. El librado paga porque tiene provision.
Justra ley de titulos-valores no define la provisién, pero se en-
tiende por ésta ja suma de dinero que el librado tiene que pagar
al librador en cuanto éste lo reclame.

egin Rodriguez (16) la provisién no representa un con-
C€pto material del dinero. Podria pensarse que la provisién su-
pone fondos disponibles e implica la existencia material de di-
Nero en poder del librado, es decir, parece que para que haya
PTovisién precisa que el librador tenga una suma de dinero en
poder del librado. Pero esto serfa erréneo, puesto que la provi-
810N no es més que el derecho de crédito del girador contra el gi-
rado resultante de un depésito hecho por aquél en éste, o de la
dpertura de crédito que éste concede a aquél. : h

Seglin la ley mexicana, el girador tiene fondos disponibles
O pProvisién en poder del girado, si deposité en éste una cantidad

e dinero. Ahora bien, el depésito de dinero en cuenta autori-
Za al depositario a disponer de este dinero como si fuera propio,
de manera que el depositante s6lo tiene un derecho de crédito
contra el depositario para obtener la restitucién de una canti-
dad igual de dinero. . 3

También hay provisién si el banco abre un crédito al gira-
dor v lo autoriza para girar cheques por una cuantia determina-
da. En este caso el girador tiene un simple derecho de crédito en
contra del girado.

. Para que este derecho de crédito del girador eh contra del
girgdo pueda servir como provisién, precisa que sea disponible
Y anterior al giro. Un derecho de crédito es disponible cuando im-
porta una cantidad exacta (liquida) y puede exigirse su pago de
un modo inmediato (exigible).

(18) Joaguin Rodriguez— Ob, cit. 368.

R ——
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La ley mexicana requiere que el derecho del crédito sea an-
terior al giro del cheque.

Para Ripert (17) el librador que emite el cheque garan-
tiza el pago y no puede eximirse de esta garantia, pero como la
entrega del cheque no representa ni pago ni lucracién, parece que
no hubiera ningln peligro en aceptar la entrega de un cheque
sin preocuparse de la existencia de una provision. Esto es cier-
to Unicamente en el caso de que el beneficiario no entregue al
propio tiempo al librador objetos o fondos, pero lo mis frecuen-
te es que se haga esta entrega y entonces el problema de la pro-
vision es capital. Sin embargo la ley no ha querido resolverlo.
Dice que el cheque debe ser girado sobre un banquero que tu-
viera fondos a disposicion del librador y de acuerdo con una
convencién expresa o tacita que diese al librador el derecho de
disponer de estos fondos por cheque; pero la le yafiade que en
caso de insolvencia ‘de estas prescripciones, se mantiene la vali-
dez del titulo como cheque.

Necesidad de la provision— Siendo el cheque pagadero a
la vista, la provisién debe existir en el momento en que se gira,
pues el tenedor puede presentarlo inmediatamente después de
haberlo recibido. Es ésta la diferencia capital entre la letra de
cambio y el cheque. El librador puede probar, en caso de ne-
gativa, que el librado tenia provisiéon en el momento de la crea-
cion del titulo.

. La provisién debe ser liquida y exigible. Como el cheque
debe ser girado sobre un banquero, consiste siempre en el cré-
dito del librador sobre el banquero sin que pueda consistir, por
ejemplo, en efectos de comercio, a menos que hayan sido abo-
nados o acreditados en cuenta. Pero en la cuenta corriente se
consiente por tolerancia un descubierto por encima del crédito
abierto y ésto puede considerarse provisién. La Corte de Ca-
sacién de Francia admite que en las relaciones del librador y be-
neficiario, la entrega de la provisién sea sometida a una condicién.

En cuanto a la propiedad de la provisién, habria que decir,
que la ley prohibe al librador retirar o bloquear la provisién,
El cheque emitido es irrevocable y es un error, segiin Ripert, de-
finir el cheque como mandato de pago. En todo caso este man-
dato no tiene la naturaleza del mandato esencialmente revoca-
ble del Coédigo Civil. De esta irrevocabilidad se deduce que la
propiedad de la provisién pertenece al tenedor.

(1T) Georges Rlipert.— Ob, cit. pag., 279,
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Como el girado no acepta el cheque y, por lo tanto, no co-
noce su existencia no puede oponerse a que el librador retire la
provisién y para impedir que la haga se ha creado una sancién
penal, segin Ripert. Pero si el librador hace oposicién al pago
del cheque, el girado que se entera del giro jdebe inmovilizar
la provision aunque la oposicién no sea valida? La Corte de Ca-
sacion en Francia, lo ha admitido considerando al tenedor co-
mo propietario de la provisiéon. Se ha criticado esta solucién
haciendo notar que esta inmovilizacién, que se prolonga a veces
inttilmente, llega a poner al girado en una situacion de hecho
semejante a la aceptacion.

La sancién por ausencia en la provisién es considerada en
la ley francesa, la nulidad del cheque seria una sancién ineficaz
en el caso de la ausencia de la provisiéon. La ley Uniforme de
Ginebra lo prohibe (Art. 3°). La ley francesa de 1865 prohibe
la emisi6n de este tipo de cheques y prevé una sancién penal y
lo califica como delito de estafa. Pero la estafa existe (inicamen-
te en el caso de maniobras fraudulentas, que con frecuencia no
pueden probarse. La ley de 31 de enero de 1944 vuelve a regla-
mentar esta materia y agrega las penalidades, aplicando las pe-
nas de la estafa con una multa que no podra ser inferior al im-
porte del cheque.

La aceptacion de un cheque sin provision— La practica
ha revelado la excesiva ingeniosidad de ciertos acreedores, que s€
hacen emitir por su deudor un cheque que saben sin provision,
a fin de tenerlo a su merced, después de haberlos incitado al de-
lito. El art. 66° del decreto ley de 1935 en la legislacion france-
sa, considera un delito especial el hecho de haber aceptado con
conocimiento de causa un cheque emitido sin provision o cuya
provisién hubiese sido retirada o bloqueada. Castiga este deli-
to como el precedente y admite la misma atenuacién de pena
en el caso de constitucién ulterior de la provisiéon dentro de vein-
te dfas. En caso de reincidencia, todas estas infracciones son
consideradas por la ley como constituyentes del mismo delito.
El beneficiario no tiene derecho a entablar la accién civil.

En la Conferencia de Ginebra se propuso se hiciera men-
cién expresa de la clausula de la provision, bajo pena de nulidad
del cheque. Pero aunque esta cldusula no es universal, es normal

ue el cheque se emita como consecuencia de existir provision.
ﬂa mencién no fue incluida, pero qued6 entendido que su inser-
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cién no viciaba el titulo, dejando en libertad a los Estados, im-
poner las sanciones correspondientes.

Sobre el concepto de fondos disponibles, dice Rocco, que
existen cuando el girado debe pagar una suma, por lo menos
igual, a la establecida en el cheque. Tal obligacién puede deri-
var de un derecho creditorio del librador contra el girado, de un
crédito abierto, o, en general, de cualquier convencién.

Fontanarrosa (18) da una nocién de la provision, y sos-
tiene que no es un concepto material, sino juridico: “es el de-
recho de crédito que el librador tiene a su favor contra el banco
girado, en razon de la relacién juridica que lo autoriza a librar
el cheque”.

La provisién de fondos es un requisito de regularidad del
cheque, pero no de su validez; por lo tanto, la inexistencia de di-
cha provisiéon no afecta la eficacia del cheque como titulo cam-
biario.

La provisién debe consistir en fondos disponibles suficien-
temente acreditados en cuenta. Es decir, no basta la existencia
de fondos en la cuenta, sino que es menester que el librador ten-

; : e : >
ga la libre disponibilidad de éllos. Ademis, esos fondos deben
estar suficientemente acreditados, en el sentido de que el acredi-
tamiento permita disponer inmediatamente de éllos sin necesi-
dad de esperar ninglin término o condicion.

Respecto de la provisién se ha planteado en doctrina el pro-
blema de saber si ella debe existir en el momento de librarse el
cheque, o si es suficiente que ella exista en el momento de ser
presentado al cobro, o si es preciso que exista durante todo el
lapso comprendido entre la emision y el cobro.

Vivante sostiene que la provision era requerida segin el
Cédigo Italiano de 1882 al momento de la emisién del cheque;
pero si el librador después de haber emitido el cheque y antes de
que el portador lo presentase al cobro, disponia de la provisién
para otros fines, no incurria en sancién penal alguna. Para la
ley —segtin Vivante— era suficiente que el documento hubiese
sido librado regularmente, aunque con posterioridad esa regula-
ridad resultase afectada.

En realidad, tanto la doctrina francesa como la opinién de
Vivante, pecan de formalismo, ya que atienden a aspectos apa-
rentes y descuidan la verdadera finalidad juridico-econémica
del cheque. Si el objeto de éste es permitir al portador el ripido

(18) Rodolfo Fontanarrosa— Ob. cit. pég. 66.
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cobro de la suma indicada documentalmente, esto se cumple
siempre que la provision exista en el momento de la presentacién
del titulo para su cobro. Al portador le interesa que el cheque
le sea pagado en el momento de su presentacion. Esta parece
ser la tesis aceptada en nuestro derecho.

La provision debe existir en la cuenta sobre la cual se gira
el cheque. El banco se negar4 a pagarlo cuando no hubiere fon-
dos disponibles en esa cuenta, aunque tuviera fondos, el libra-
dor en otras cuentas y por otros conceptos.

5—CLASES DE CHEQUES.

El titulo II de la Ley de Titulos-Valores, se refiere a los che-

ques especiales y en su capitulo 1° enumera al cheque cruzado
(art. 147°9).

El cheque cruzado— Nace en la practica bancaria ingle-
sa, cuando los libradores suponiendo que el tomador habria de
entregar el cheque a un banquero, empiezan a escribir el nom-
bre de éste a través del anverso del documento. Mas tarde, pa-
ra facilitar la trasmisién a otras personas, en vez de designar
un banco determinado, el librador se limitaba a escribir cruza-
das las palabras “y compafia”. Aparece asi la distancia entre
cruzamiento general y especial.

Garrigues (19), dice: “el cruzamiento del cheque signifi-
ca, una limitacién a la legitimacién para el pago, creada a fa-
vor del titular”.

Esta forma del cheque presta una doble utilidad: en primer
lugar evita el riesgo de la pérdida o robo, pues quien lo posee y
no es el debido tenedor no puede presentarlo, ni mediante un
banquero; de otro lado, el cheque se acredita en cuenta del clien-
te, es decir, cumple el papel de moneda fiduciaria.

La necesaria intervencién de un banquero o sociedad en el
cobro es una garantia de que el cheque sera presentado por su
legitimo tenedor. 2

El cheque cruzado es una excepcién a la regla general, ya
que cualquiera que sea su tenedor legitimo, el cobro ha de hacer-
se precisamente por conducto de una institucion de crédito, Gni-
cas autorizadas segin la ley, para presentarlo al cobro en el ban-
co girado,

(19) Joagquin Garrigues— “Curso de Derecho Mercantll” T. I (pég. 356) Edit. Sil-
verlo Aguirre. Madrid 1962,
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Una vez que el cheque ha sido cruzado no puede cancelar-
se el cruzamiento; ni una vez que se indique el nombre de un
banco, puede borrarse ni sustituirse por otro.

El cheque cruzado es un cheque forzosamente nominativo
segun exige la ley, por lo que es un titulo a la orden que puede
endosarse. La tnica limitacién consiste en que el endosatario
cualquiera que sea, no puede cobrarlo personalmente, sino por
conducto de una institucién de crédito en caso de cruzamiento
general, o por el banco expresamente designado, si se trata de
un cruzamiento especial.

El efecto que produce este Cheque es uno solo, pero de vital
importancia: que el cheque serd pagado tinicamente a las perso-
nas designadas por ley. Si se ha cruzado en forma general, el che-
que puede ser pagado inicamente a un banquero, a una oficina
de cheques postales o a un cliente girado. Si es un cheque cru-
zado especial puede ser pagado unicamente al banquero desig-
nado en el mismo o, si éste es el girado, inicamente a su cliente.

Las personas legitimadas para efectuar el cruzamiento, pue-
den serlo tanto el librador como el portador del cheque.

La responsabilidad del banco por el pago de cheques cruza-
dos se da, cuando éste no observe las disposiciones del caso, y
responderia, por lo tanto, por el perjuicio causado hasta la con-
currencia del importe del cheque.

La responsabilidad del cheque girado por la inobservancia
de las disposiciones legales relativas al pago de cheques cruza-
dos se limita al monto del cheque. Tal limitacién sélo funciona
en el caso de culpa o negligencia; pero si el girado hubiera obra-
do dolosamente, surgira su responsabilidad amplia por la tota-
lidad del perjuicio causado. La limitacién de la responsabilidad
debe referirse al incumplimiento negligente de las disposiciones
contenidas en los articulos pertinentes, por ejemplo, si el
girado no paga el cheque a otro banco, en el caso de un cruza-
miento general o si lo pagare a otro banco que no fuere el indi-
cado en un cruzamiento especial o si pagase un cheque con mas
de dos cruzamientos especiales.

La limitacién de la responsabilidad, al monto del importe
del cheque, en los supuestos indicados, se explica por la conve-
niencia de evitar que los bancos se vean obligados a pagar sumas
exhorbitantes en concepto de indemnizaciones, por errores mu-
chas veces involuntarios de sus empleados; y, ademas porque
esa limitacion facilita la rapida solucion de las controversias que
puedan surgir al evitar litigios largos y complicados en casos que,
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por lo comin, no ofrecerén la gravedad de los otros en que sub-
siste el principio de la responsabilidad integral.
El banco responde frente al damnificado por su negligencia.

Cheque para acreditar en cuenta corriente— Esta clase de
cheque no puede ser pagado en efectivo, su importe se acredita
a favor del tomador o de un endosatario del tomador. El che-
que se deposita en la cuenta corriente.

* La mencién de “abono en cuenta” se hace en el anverso,
transversalmente.

En la Conferencia de la Haya de 1921, el delegado aleman
Fischel hizo notar que el cheque cruzado no evitaba el riesgo de
que, mediante su negociabilidad irregular, fuese cobrado en di-
nero en efectivo por intermedio de un banco. Como consecuen-
cia de las observaciones expresadas por diversos delegados, la
Conferencia de la Haya admiti6 en su proyecto las dos especies
de cheques: “los cruzados” .y los “para acreditar en cuenta”.
Analogo criterio se sostuvo en la Conferencia de Ginebra de 1931,
con algunas diferencias en lo relativo a las reservas permitidas
a las partes contratantes.

Segtn el art. 152° de la Ley de titulos-valores, el cheque de-
be llevar escrita transversalmente la leyenda: “para acreditar
en cuenta” u otro equivalente. Esta leyenda puede ser puesta
por el librador, o por cualquier tenedor.

El banco girado no puede pagar el cheque con dinero en
efectivo. Sélo puede hacerlo mediante un asiento en libros, esto
es, anotandolo en cuenta, por el procedimiento de la transferen-
cia o compensacion. Es decir que el importe del cheque se acre-
dita en la cuenta del portador y se debita en la del librador. Esa
liquidacién mediante asiento equivale al pago.

La ley argentina dispone que el portador que ha aceptado
un cheque con la cliusula mencionada, acepta ticitamente esa
forma de pago. Consecuencia de ello es que una vez efectuado
el acreditamiento, el pago se considera feectuado; por tanto, si
el banco girado cayese en quicbra, el tenedor del cheque no ten-
drd ninguna accién de regreso contra los firmantes del docu-
mento, porque al aceptar el titulo, el tenedor ha aceptado tam-

bién el riesgo de la eventual incapacidad de pagar en que incu-
rriese el girado,

Cheque certificado— El cheque certificado nacié en los
Estados Unidos de Norte América, como consecuencia de la prac-
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tica de los banqueros y comerciantes de Nueva York; y su re-
conocimiento judicial se produjo con el fallo dictado en el afio
1853 en el caso “Villets v. the Phoenix Bank”, en el que se re-
solvié que, al certificarse un cheque, el banco se obliga a pagar
su importe a la simple presentacién del titulo, sea cual fuere el
tiempo transcurrido desde su libramiento (siempre que el dere-
cho no hubiese prescrito).

Con el fin de dar una idea, mas no una definicién, puede
decirse que este titulo consiste en un cheque ordinario, en el
cual el banco girado inserta en el dorso o en el anadido una cons-
tancia de que existen fondos suficientes en la cuenta del libra-
dor, los que quedan afectados al pago de dicho documento du-
rante el lapso de vigencia de la certificacion.

La certificacién debe distinguirse de la aceptacién, de la
llamada certificacion condicional por los norteamericanos, y de
la marcacion de los ingleses.

La aceptacion, convierte al aceptante en obligado cambia-
rio principal, segiin los principios que gobiernan la letra de cam-
bio. En tanto que el banco girado actia como simple cajero del
librador, debe pagar el cheque a su presentacién y no se obliga
cambiariamente, ya que no puede aceptar el titulo.

La certificacién condicional se utiliza inicamente entre ban-
cos. Lo caracteristico de esta llamada certificacién condicional,
es que asume mas bien la fisonomia de una informacién que el
banco girado da al banco que presente el documento al clearing,

La marcacién funciona también entre bancos. Cuando es-
tas instituciones recibian un cheque después de la hora estable-
cida para el envio a la Camara Compensadora, en Inglaterra,
solian ponerle la palabra "good” o alguna expresién indicadora
de que el titulo tenia provisién suficiente y ello le conferia prio-
ridad para el cobro en la compensacién del dia siguiente. Poste-
riormente esta practica cayo en desuso.

La certificacién debe ser limitada en cuanto al tiempo e ili-
mitada en cuanto al monto.

En cuanto al tiempo la certificacién de un cheque no puede
extender la validez del titulo mas alla de los términos legales de
treinta dias, que es el plazo de presentacion. Vencido este plazo
caduca, sin perjuicio de la subsistencia del cheque como tal.

En cuanto al monto, se dispone que la certificacion no pue-
de ser parcial. El banco no puede certificar un cheque si de la ve-
rificacién que debe efectuar, resultase que no hay provisién sufi-
ciente en la cuenta del librador. Si por error o cualquier otro
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motivo lo certificase, respondera frente al legitimo tenedor por
su pago integro, sin perjuicio de su accién extracambiaria con-
tra el librador. X

En la legislacién argentina existe la limitacién en los che-
ques al portador en los cuales no puede insertarse la certifica-
cion. Esto se debe a motivos de seguridad en la circulacién del
titulo, derivados de la imposibilidad de controlar las sucesivas
transferencias en los titulos al portador.

En la legislacién mexicana existe esta misma limitacion, sé-
lo pueden ser certificados todos los cheques nominativos, menos
los de caja y los de viajero. Se anaden estas dos excepciones, las
cuales se comprenden perfectamente, si se tiene en cuenta que la
certificacién consiste en la obligacién cambiaria del girado de
pagar el cheque. Ahora bien, el cheque de caja esta expedido
por un banco a su propio cargo, con lo que ya esta obligado cam-
biariamente a su pago, en el cheque de viajero ocurre exacta-
mente lo mismo. Por eso en estos dos casos, la certificacién es
innecesaria, ya que el banco girado esta obligado cambiariamen-
te al pago, en su calidad de girador.

En la legislacién mexicana tampoco pueden certificarse los
cheques al portador, debido a que los cheques certificados al por-
tador circularian de mano en mano, como billetes de banco,
creando asi una grave competencia a los billetes del banco Cen-
tral (Joaquin Rodriguez pag. 383 “Derecho Mercantil”).

La certificacién tiene por efecto establecer la existencia de
fondos e impedir su retiro por el librador durante el término
convenido. Una vez verificada la existencia de provision suficien-
te, al bance girado debita el importe del cheque certificado en la
cuenta corriente del librador y expide la certificacion. Ese im-
porte debitado en la cuenta queda momentaneamente separado
del patrimonio del emitente del documento y, por razones con-
tables, debe ser acreditado en una cuenta especial cuyo titular
es el banco, en la que se registran todos los cheques certificados
que el banco debe abonar. Con ello se cumple la finalidad de es-
tab_lecer en forma fehaciente la existencia de fondos disponibles
suficientes para el pago del cheque e impedir su retiro por el li-
brador durante. el término convenido.

. La separacién del importe del cheque del patrimonio del
librador y su afectacién al pago del titulo estdn sujetos a la con-
dicién resolutoria del vencimiento del término de vigencia de
la certificacién; transcurrido el cual sin que el documento haya
sido cobrado, el titulo subsiste como cheque comn.

STRRT———
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Los cheques certificados tienden a asegurar el pago. El gi-
rado hace constar que el girador tiene en poder de aquel, fondos
suficientes para pagar el cheque. En virtud de la certificacion
el girado queda obligado cambiariamente en forma directa al
pago del documento, sustituyendo al girador como principal obli-
gado cambiario.

En la legislaciéon mexicana, el cheque que certifique el banco
debe ser nominativo y no negociable, la certificacién debe am-
parar su importe total y debe ser presentado para su pago, so pe-
na de caducidad, dentro del plazo determinado para los cheques

. ordinarios (20).

Cheques no negociables— Este tipo de cheques, produce un
efecto similar a los cheques cruzados, ya que sélo pueden ser en-
dosados a una institucion de crédito para su cobro.

Entre los cheques no negociables, cabe citar los siguientes:
el expedido o endosado a favor del propio librado; el cheque de
caja que las instituciones de crédito pueden expedir en formg
privativa a cargo de sus propias dependencias; los cheques “pa-
ra abono en cuenta”, que no son negociables a partir de ] T
sercién de esa clausula, la misma que significa la prohibicign de]
librador o del tenedor al banco librado para que se pague el che-
que en efectivo ¥ abone su importe en la cuenta que lleve o ahyrqy
a favor del beneficiario o tenedor; los “cheques certificados-
finalmente todos aquellos en que se inserta la clausula “pq ;1&_
gociable”. :

_El banco que se niegue a pagar un cheque no negociable
no incurre en responsabilidad y si, en cambio, es responsah]e del
pago irregularmente hecho.

Cheques de viajero— Este tipo de cheque es un
de la practica moderna, cuyos origenes no pueden determip,
con exactitud. Los bancos de gran potencialidad econémicy cl‘Se
vinculaciones comerciales en la mayor parte de los Paiseg (?Ii
mundo suelen ser los emisores de estos titulos pero tamhpjg, aT
gunas grandes empresas de turismo suelen librarles. i, embar.
g0 estas ultimas van reduciendo sus actividades, ya que les R
sulta mas cémodo adquirir los cheques dc.vla]ero emitidog s
los bancos y re}renderlos a sus clientes mediante el cobro de por
pequefia comision. Una

a Creacidn

(20) José Becerra Bautista.— “E] cheque sin fondos" (phg. 160). 3g5 Phgs
Bdit. Jus, México, 1959. - Sa, edjg
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En estos documentos el librador es la institucién de cré-
dito que a su propio cargo expide el cheque para ser pagado por
su establecimiento principal, sucursales o corresponsales en la
Republica, o en el extranjero. El tenedor de un cheque de via-
jero puede presentarlo para su cobro mientras no transcurra el
plazo senalado para su prescripcion, que es de un afio.

Estos cheques son puestos en circulacién por determinadas
instituciones previo- el pago del importe que representan. De-
bido a ello son siempre nominativos y deben ser firmados por el
beneficiario; la firma de éste la certifica la institucién libradora
y sirve para que verifique su identidad a quien se hace el pago.

Cuando un cheque de viajero lleva dos firmas del beneficia-
rio, se convierte en cheque al portador, que debe ser pagado a
su tenedor por cualesquiera de las oficinas, sucursales o corres-
ponsales, incluidos en la lista que proporcionara el librador y
mientras no transcurra el plazo de la prescripcién que es de
un afo.

Segtin la ley mexicana la falta de pago de un cheque de via-
jero da derecho a exigir al librador su importe, mas una indem-
nizacion no menor al 20% de dicho importe.

Si el que compra cheques de viajero no los utiliza, tiene de-
recho a que el librador le haga el reembolso respectivo.

Los cheques de viajero son nominativos y pueden trasmi-
tirse por endoso, lo que les da el caracter de negociables. El pa-
go del cheque de viajero se hard a favor del tenedor legitimo,
que es el que lo adquirié del banco, o a un endosatario, cuyas
firmas auténticas deben constar en el texto del documento. El
banco que paga debe comprobar la autenticidad de las firmas.

La especialidad del cheque de viajero consiste en la multi-
plicidad de lugares de cobro, ain cuando sélo existe un girado,
que es el propio banco girador.

El pago se efectiia al tenedor legitimo, ya sea el que directa- -

mente lo obtuvo del banco o un endosatario. En todo caso el
banco emisor o cualesquiera de las sucursales o agencias auto-
rizadas para efectuar el pago, deben comprobar la autenticidad
de las firmas del tomador del cheque, ya que en el texto del che-
que de viajero deben constar dos firmas de dicha persona. Una
de las firmas del tomador se estampa en el momento en que re-
cibe el cheque del banco emisor la otra debe ponerse en el mo-
mento de entregar el cheque por endoso, o para su pago. La cons-
tancia de estas dos firmas es esencial para obtener el cobro del do-
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cumento del banco emisor o de las sucursales o agencias tam-
bién autorizadas para ello.

Las caracteristicas propias de este cheque son: el girador
gira el cheque a su propio cargo, es decir, que girador y girado
son Ja misma institucion de crédito; existe pluralidad de lugares
de cobro; son nominativos; se expiden por cantidades fijas.

El cheque intransferible— Son cheques que sélo pueden
pagarse al portador que lo haya recibido con la cldusula “no
transferible”.

Dentro de sus caracteristicas tenemos que la cldusula pue-
de ser inserta con iguales efectos por el librador o un endosante;
se expresa con las palabras “no transferible” u otra equivalen-
te (la ley no contiene este agregado pero se sobreentiende, de
acuerdo al sistema adoptado tratandose de otras clausulas).
A pedido del cliente tal clausula debe ser puesta, también, por
el banquero endosatario para el cobro.

Por efecto de la cldusula puesta por el librador, el cheque
s6lo puede pagarse al tomador, o, a pedido de éste, acreditarse
en su cuenta corriente. El tomador s6lo puede endosar el che-
que a un banquero para el cobro, y los endosos, puestos a pesar
de la prohibicién, se tienen por no inscritos, como la testacion
de la clausula se tiene por no producida.

Si la clausula es puesta por un endosante, el endosatario
esta sometido a analogos deberes, que en el caso anterior incum-
ben al tomador. :

A consecuencia de tales disposiciones quien paga un che-
que “no transferible” a una persona diferente del tomador, o
del endosatario, o del banquero endosatario para el cobro, res-
ponde del pago, o sea, que esta obligado a resarcir los dafios,
que, a consecuencia de la transgresion, haya experimentado el
librador o endosante que inserten la clausula. Debe observarse
que, de acuerdo con la limitacién contenida en esta reserva, la
disposicién del cheque no transferible, solo se aplica a los che-
ques pagaderos en el territorio del Estado.

En conclusion, la clausula “no transferible”, es mucho mas
rigurosa que la clausula “no a la orden”, que el librador o endo-
sante pueden insertar en un cheque con la consecuencia de que
tal cheque sélo puede transferirse en la forma y con los efectos
de la cesién ordinaria. En cambio en el caso del cheque “no trans-
ferible”, dada la redaccién de la ley no se admite, ni siquiera, la
cesion, que importaria la transferencia del titulo a un sujeto
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distinto, aunque éste se convierta en titular de un derecho, no
auténomo sino derivado .(Rocco D. Comercial T. 9, pag. 307).

Cheque circular— Es un cheque pagadero en todas las su-
cursales de un banco o en todos los bancos que sean correspon-
sales del banco sobre el cual se ha girado el cheque. Este pago
como debe ser inmediato, exige una certificacién del cheque. En
Francia no existen reglas especiales sobre el cheque circular y la
Conferencia de Ginebra después de haber examinado la cuestién
renuncio a reglamentarlo, porque la practica de los diversos
paises es muy distinta,

En Italia este tipo de cheque es reglamentado por una ley,
la misma que le asigna expresamente su caricter cambiario. El
emitente del cheque contrae responsabilidad directa por el pago,
eliminando la persona del girado se evita asi que éste pueda re-
chazar el titulo, haciéndolo refluir hasta el librador, a través de
la via de regreso.

_ El requisito que pone la ley italiana, de que el cheque debe
emitirse por instituciones bancarias, y con el concurso de rigu-
rosas garantias, facilita mucho su circulacion y lo convierte en un
medio simple y eficaz de pago. Por su parte la institucién ban-
caria emitente obtiene un gran provecho de la operacién, pues
se beneficia con intereses de la suma correspondiente, desde el
dia de la emision hasta el dia de pago efectivo.

Cheque de gerencia— En esta clase de cheque, el librador
es el propio librado. Este cheque puede ser otorgado por alguien
que no posea cuenta corriente, pues en este caso puede adquirir
el documento en el mismo banco, mediante el pago de una pe-
quefia comisién.

Seglin nuestra Ley de titulos-valores, cheques de gerencia
son los que emiten los bancos a cargo de ellos mismos; y sélo
pueden ser emitidos en forma nominativa.

Razones de orden fiscal prohiben emitir estos titulos al por-
tador.

El cheque de gerencia no puede ser girado a favor del pro-
pio banco, de lo contrario, se concentraria en una persona las
tres calidades de girado, girador y tenedor, y bastaria la firma
autorizada del banco al dorso del documento, para que éste cir-
culara al portador.

-

—
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6.—PRESENTACION Y PAGO.

Para hacer efectivo el pago del documento, su tenedor de-
be presentarlo al banco girado. La presentacién consiste en la
exhibicién material del cheque al banco, con el requerimiento
de abonar al presentante la suma indicada en él.

El sujeto activo de la presentacion del cheque es el tenedor
legitimo, o su representante. Cuando se trata de un cheque al
portador sera dificil establecer las condiciones de capacidad del
presentante, porque al ser pagado el titulo en ventanilla no se
fiscaliza la identidad ni la calidad de la persona que percibe su
importe, a menos que circunstancias muy sospechosas desper-
taran la atenciéon del empleado pagador.

Si el cheque fuese a la orden, o hubiere sido endosado no-
minalmente, también podra ser identificado el portador que lo
cobrd, y determinarse su capacidad beneficiaria.

El cheque pagadero a una persona determinada, con la
clausula “a la orden”, o sin ella o con alguna clausula equiva-
lente, sera pagado al portador siempre que esté en forma la ca-
dena de los endosos, sin que el banco esté obligado a verificar
la autenticidad de las firmas, con excepcion de las del librador
y del altimo endosante.

Cuando el Gltimo endoso ha sido en blanco, se entiende
que el mismo equivale a un endoso al portador y el cheque pue-
de haber sido transferido nuevamente mediante simple tradi-
cién. Entonces el banco verificara la autenticidad de las firmas
del librador, del Gltimo endosante y abonara el cheque al porta-
dor que lo presente al cobro. Pero si el endoso ha sido extendi-
do a nombre de una persona determinada ésta sera la beneficia-
ria del titulo y la Ginica legitimada (o su representante) para co-
brarlo y en tal supuesto, el portador legitimado (beneficiario
designado en el endoso) debera justificar su identidad ante el
banco pagador.

El cheque “no a la orden” sélo podra ser pagado al benefi-
ciario que acredite su identidad, a su cesionario que justifique
igualmente su identidad, o a un banco en que tenga cuenta abier-
ta a su nombre, a cuyo unico efecto debera cruzarlo en especial
o endosarlo. Tanto el beneficiario como su cesionario pueden
cobrar el cheque “no a la orden™ por intermedio de un banco
en el que tuvieren cuenta abierta a su nombre. Pero en este caso
deberan cruzar el cheque en forma especial a nombre del banco
depositario del documento y, ademas, deberan endosarlo.
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El sujeto pasivo de la presentacién es el banco girado. En
cada caso de negativa de pago, el banco girado debera indicar
la negativa del no pago del cheque.

El cheque es pagadero a la vista. A diferencia de lo que
ocurre con la letra de cambio, el cheque no puede ser aceptado
y toda mencién de aceptacién puesta en el mismo se tendrd por
no escrita, sin perjuicio de lo dispuesto respecto de los cheques
certificados. ) :

La razon de la prohibicién de la aceptacion de los cheques
reside en que ella es contraria a la funcién juridico-econémica
de estos titulos, que son, como se ha expresado, simples medios
de pago que presuponen la existencia de una provision en poder
del banco girado, que sélo actia como cajero del librador. Ad-
mitir la aceptacién significaria aceptar la posibilidad de agre-
gar un nuevo obligario cambiario, tornando superflua la exigen-
cia de la provisién de fondos y convirtiendo el cheque en una
letra de cambio. El cheque se presenta al cobro y el banco de-
bera pagarlo o no, segiin que se den o no las condiciones para el
pago, pero no tendra posibilidad de aceptarlo.

El cheque debe ser presentado no para su aceptacién sino,
lisa y llanamente para su pago; y, estando en condiciones lega-
les, debe ser pagado a la vista, esto es, a su presentacion.

Segtin el art, 165° de la Ley de titulos-valores, el término o
plazo para la presentacién de un cheque librado en el pais es de
treinta dias contados desde la fecha del libramiento, sea cual
fuese el lugar de su emisién y el domicilio del banco sobre el cual
se gira. Los cheques girados en el extranjero tienen un plazo
de presentacién de sesenta dias.

Dentro del pais el término es tinico, sean cuales fueren los
lugares de emision del cheque y del domicilio del banco girado.
Se descarta la posibilidad de los cheques girados en diversas
plazas.
Si el dia de vencimiento de un cheque cae en dia inhabil,
el cheque podra ser presentado al cobro el primer dia habil ban-
cario siguiente al del vencimiento.

El vencimiento del término se produce automaticamente v
no se admiten dias de gracia, ni legales, ni judiciales. Con mayor
razon no se admiten dias de gracia convencionales, dada la natu-
raleza de instrumento de pago que reviste el cheque. Salvo los
casos de fuerza mayor, en que puede darse un plazo de gracia.
Siguiendo la legislacién Ginebrina, no se considera casos de
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fuerza mayor los hechos puramente personales del portador o de
aquel a quien se hubiese encargado la presentacién del cheque.

El art. 167° nos habla de la muerte o incapacidad sobrevi-
nientes al librador ocurridas después de la emision y dice que no
producen efectos en este caso. Esta solucién se explica, simple-
mente por motivos de orden practico destinados a dar seguri-
dad a terceros, en consideracién a la funcién juridico-economica
del cheque como instrumento de pago.

La segunda parte de este dispositivo se refiere a la quiebra
del girador y en este caso se producira la revocacién del cheque,
aunque el plazo para la presentacién no haya vencido.

Un problema de sumo interés es el de la postdatacién del
Cheque, es decir, la eficacia de un cheque postdatado.

El art. 164° es claro al respecto, pues dice que el cheque es
pagadero a la vista. La colocacién en el instrumento de una fe-
cha anterior a la real de emisiéon (antedatacién) es poco frecuen-
te y resta utilidad al cheque, por cuanto disminuye el nimero de
dias disponibles para su presentacion al cobro.

En cambio la insercion de una fecha posterior a la verda-
dera (postdatacién), con miras a diferir la presentacién del do-
cumento y, por consiguiente, a producir una dilatacién del pa-
go, es practicada con muchisima frecuencia. Ocurre a diario que
una persona que no tiene en el momento provisién de fondos en
su cuenta corriente bancaria, pero que espera tenerlos para una
fecha mas o menos proxima, libra un cheque con una fecha pos-
terior a la real de emision, coincidente con la que, seglin sus es-
peranzas, habra de tener fondos, y conviene con su acréedor en
que éste no presentara el documento al cobro hasta la fecha ex-
presada como de libramiento.

Es indudable que este modo desvirtia la funcion juridico-
econémica del cheque, convirtiéndolo de instrumento de pago, a
instrumento de crédito.

La ley uniforme de Ginebra de 1931 consagré la solucién
de que los cheques presentados antes de la fecha indicada como
emisién, se pagarian; y si los libradores no tuviesen en esos mo-
mentos fondos disponibles se otorgar4 la declaracion de rechazo
por falta de fondos.

En la legislacién argentina se agrega la aplicabilidad de las
disposiciones legales, no sélo penales sino también administra-
tivas, relativas a la emisién de cheques sin provision de fondos.

La solucién dada en Ginebra, responde al interés y natura-
leza del cheque y a su funcién juridico-economica de ser un ins-
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trumento de pago y no de crédito. Seiiala Bouteron, que admi-
tir la plena eficacia del “pactum de no petendo” involucrado en
la postdatacién, significa estimular la emision de cheques sin pro-
vision de fondos y desde el punto de vista practico, el empleo
de los cheques postdatados recarga las tareas de los bancos al
exigirles un mayor control en la verificacion de la fecha de los
documentos que reciban al cobro.

El portador de un cheque postadato, puede presentarlo al
cobro antes de la fecha indicada como de emisién, pero no estad
obligado a hacerlo si prefiere esperar hasta dicha fecha. La ley
no obliga a no respetar los acuerdos expresos o tacitos celebra-
dos entre el librador y el portador del cheque respecto del mo-
mento de la presentacién. -

Conforme a la ley peruana, el cheque postdatado presenta-
do al cobro antes del dia indicado como de emisién, es pagadero
el mismo dfa de su presentacién; y si no tuviere provisién de
fondos, el banco debera poner la constancia respectiva, pues
desde ese instante son aplicables las disposiciones legales, pena-
les y administrativas, relativas a la emisién de cheques sin pro-
visién de fondos, y corren los términos para el aviso al endo-
sante y al librador. Pero el término para la prescripcién de las
acciones emergentes del cheque contra el librador y los endosan-
tes comenzara a correr desde la expiraciéon del plazo para la
presentacion y no desde el dia de su presentacién. Por lo tan-
to, a esos efectos habrd que computar el término para la pre-
sentacion a partir de la fecha expresada en el instrumento; y
vencido dicho plazo de treinta o de sesenta dfas, comenzari a
correr el término para la prescripcién, de conformidad con las
reglas ordinarias.

~ Ripert (21) expresa que el cheque es un titulo pagadero a
la vista, a su presentacién y toda clausula contraria se conside-
ra no escrita; un plazo de pago modificaria la naturaleza del che-
que transformandolo en titulo de crédito.

En cuanto al lugar de la presentacién, el cheque debe ser
presentado al pago en el lugar indicado en el titulo.

El cheque es pagadero a su tenedor legitimo. El banque-
ro girado debe, pues, verificar la cadena de los endosos. Se de-
be comprobar la identidad, si es nominativo. El girado debe
f_(l;m%robar la regularidad del cheque, especialmente la firma del
ibrador,

(21) Georges Ripert.— Ob, clt. pag. 287.
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Puede ocurrir que el banquero pague cheques robados o fal-
sificados. Su responsabilidad debe determinarse segiin las re-
glas del derecho comun, siendo preciso demostrar su culpa o la
de su agente.

Esta culpa se establece cuando el banquero hubiese podido
facilmente constatar la falsedad de la firma del librador, o la
irregularidad de los endosos o de los anadidos y alteraciones en
el texto. Pero no habra culpa en el caso de imitacién perfecta
de la firma del librador y de aparente regularidad del cheque.

El girado debe hacer un pago parcial si dispone tinicamen-
te de una provisién parcial, y el portador no puede rechazarla
(art. 168°).

El cheque que no se paga a la presentacién o que se paga
parcialmente, debe ser protestado. Esta obligacion de protesto
es incomoda para los tenedores no comerciantes que no tienen
el habito de estas formalidades y es ademas para todos un mo-
tivo de gastos.

Pero estos gastos, formalidades de timbres y registro, se
realizan sin perjuicio del tenedor y el tenedor reclamara los gas-
tos al librador.

El protesto debe realizarse dentro del plazo de presenta-
cién, pues, éste se comprueba tinicamente por el protesto.

El tenedor que no presenta al pago el cheque en el plazo le-
gal, es un tenedor negligente y esta negligencia le hace perder
el recurso contra los firmantes. Pero esta sancién no tiene la
misma importancia que en la letra de cambio, pues es raro que
el cheque circule antes del pago. Si el tenedor tiene provision de-
be pagar. Si no la tiene, el librador queda obligado y ha come-
tido el delito penal de emitir un cheque sin fondos; sin provisién.

De otra parte, como la entrega del cheque no implica no-
vacion, el librador queda obligado. El tenedor no corre pues
mas riesgos que el de la quiebra del girado que tenfa provisién.
Como el cheque puede girarse Gnicamente contra un banco, el
riesgo es minimo,

Joaquin Rodriguez (22), afirma que el cheque es un titu-
lo de pago, puesto que nace para realizar el pago de una obliga-
cién con fondos que se suponen disponibles. Por el pago del
cheque se entiende la prestacion en dinero que extingue la obli-
gacion incorporada al cheque.

El pago del cheque, segin Garrigues (ob. cit. pag. 754),

(22) Joagquin Rodriguez.— Ob. cit. pag. 375.
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significa el cumplimiento por el librado de la obligacién que él
asumi6 en el contrato de disponibilidad.

En el pago oportuno estan interesados tanto el librador,
que se ve libre de toda accién cambiaria o causal, como el tene-
dor, que ve transformada en dinero la promesa de pago admiti-
da en vez del dinero. La confianza en que el cheque sera paga-
do, explica que el acreedor consiente en admitir una orden de pa-
go, en lugar de un pago en dinero.

Si el cheque no es presentado oportunamente para el pago,
corre su tenedor los siguientes riesgos:

a) pierde la accién cambiaria directa contra el girador y
la regresiva contra los endosantes, asi como la acciéon cambiaria
contra los avalistas del girador y de los endosantes, si los hubiere.

b) pierde la proteccién de la ley penal, pues para obtener-
la se exige la presentacién oportuna del cheque como un requi-
sito indispensable para que, si éste no es pagado, exista el delito
de giro de cheques si provisién de fondos. Resulta que la negli-
gencia del tenedor queda castigada haciéndole imposible, si no
hay provisién de fondos, alegar en su favor la enérgica protec-
cién que la ley penal le confiere.

¢) por ultimo, el girador puede revocar el cheque, una
vez transcurrido el plazo de presentacién, por lo que el tenedor
negligente se expone a que su cheque no pueda ser cobrado, por
expresa orden del suscriptor mismo.

El cheque presentado a la C4mara Compensadora, equiva-
le a la presentacién hecha al propio girado, segiin Rodriguez.
(ob. citada pag. 377). La Céimara de Compensacién simplifica
el pago de los cheques al hacer posible que se reduzca al minimo
el nimero de pagos que se efecttian con dinero.

En caso que el cheque sea presentado oportunamente al pa-
g0, se produce un efecto conservatorio, pues la presentacién del
cheque al cobro es el cumplimiento de un requisito indispensa-
ble para la conservacién de las acciones cambiarias en contra del
librador, de los endosantes y de sus respectivos avalistas. Es
decir, supone la realizacién del acto que impide la caducidad de
dichas acciones cambiarias,

También produce la presentacién oportuna al cobro, uno de
los elementos indispensables para la persecucién del delito de
falta de pago del cheque.

Finalmente la presentacién oportuna impide que el libra-
dor pueda revocar el cheque.
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En realidad el efecto principal de la presentacion del cheque
al pago, es la obligacion de pagar.

El pago hecho por el librado extingue todas las relaciones
juridicas creadas por el cheque. Los obligados en el cheque (li-
brador y endosantes) quedan liberados de su responsabilidad.
Este es, pues, uno de los efectos principales del pago en sf.

Por el pago, se reduce en el importe del cheque, la provisién
que existiese en poder del librado. Este deja cumplida total o
parcialmente la obligacién que asumi6 en el contrato de dispo-
nibilidad.

El tenedor y librado entran en relacién sélo en el momento
de la presentacion al pago del cheque. Si el librado paga, tiene
derecho a que el tenedor le devuelva el cheque con el recibi y Ia
fecha de pago. Se trata de un derecho del librado frente al te-
nedor, cuyo ejercicio estd condicionado por el hecho de pago.

El pago del cheque significa el cumplimiento de la condi-
cién suspensiva de que pendia la extincién de la obligacién primi-
tiva existente entre el librador y el tomador, y para cuya ejecu-
cién se entrego el cheque. Los efectos de esta extincién por vir-
tud del pago se retrotraen al momento de la entrega del cheque.

Fontanarrosa (23), expresa respecto a la fuerza cancelato-
ria del pago mediante el cheque, que se ha venido considerando
repetidamente al cheque como instrumento de pago v desde el
punto de vista economico, es considerado como dinero bancario.
Eso no significa que, juridicamente, su fuerza cancelatoria sea
equiparable a la del dinero.

Seglin expresa este autor, el cheque es una orden de pago que
el librador da al banco girado para que pague al legftimo tene-
dor del instrumento. Pero el pago se considerard solamente
efectuado una vez que el tenedor haya percibido en dinero, el
importe indicado en el titulo. Es lo que expresa cuando se di-
ce que estos titulos se entregan pro-solvendo y no pro-soluto.

Consecuencia de esta hipétesis, es que quien entrega un
cheque en pago de una deuda no se libera de ella sino cuando
el acreedor obtiene la entrega del importe indicado en el titulo.
El deudor esta obligado a entregar al acreedor la misma cosa
a cuya entrega se obligb y el acreedor no puede ser obligado a
recibir una cosa por otra, aunque sea de igual o mayor valor.
Por lo tanto, quien se obligb a entregar dinero, y no érdenes di-
rigidas a terceros que, frente al acreedor, sélo son promesas de

(23) Rodolfo Fontanarrosa.— Ob, cit. pég. 137,
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pago que pueden no hacerse efectivas, precisamente por falta
de dinero.

En cuanto al pago anormal del cheque cabrian tres supues-
tos, segtin Rodriguez (ob. cit. pag. 375), aparte de la hipdtesis
normal, es decir del pago del cheque efectuado por el girado.
Dentro del supuesto de pagos anormales existe el caso cuando
el pago se efectiia por el girado en virtud de una obligacién cam-
biaria que incumbe al mismo; cuando el pago se efectfia por el
girador o avalista y, finalmente, cuando el pago se efectfia por
los endosantes o los avalistas de éstos.

En el pago por el librado debe recordarse que en esta ma-
teria el principio es que el librado no estd obligado cambiaria-
mente al pago del cheque, ya que éste no es susceptible de'acep-
tacién, y, por lo tanto, el tenedor carece de accion cambiaria o
extracambiaria contra el librado.

Se debe considerar una excepcién en los cheques certifica-
dos, pues el librado al poner su firma queda convertido en obli-
gado principal directo y cambiario del cheque, como si fuese
aceptante del mismo.

El pago por el librador, supone su responsabilidad y no
puede excusarse en ninglin caso. Incluso cuando el cheque es
certificado, la obligacién cambiaria de pagar que nace a cargo del
girado, no excluye la obligacién del girador, ya que ambos son
responsables solidariamente.

Revocacion del cheque— Dada la funcién juridico-econé-
mica de instrumento de pago que ejerce el cheque, razones de
seguridad en su circulacién exigen que el mismo no pueda ser
revocado durante el término de su breve vida. Pero sobre esta
materia, no hay opinién uninime, expresa Fontanarrosa (ob.
cit. pag. 120), y pueden sefalarse hasta tres sistemas dentro de
la legislacién comparada:

a) el anglonorteamericano, de la revocabilidad absoluta,
seglin el cual, el librador, en cualquier momento puede dar con-
traorden al banco para que se abstenga de pagar el cheque, sin
expresar motivos y sin menoscabo de la responsabilidad en que
el aludido librador pueda incurrir por los perjuicios causados al
portador. Pero el banco al cumplir la contraorden, no incurre
en ninguna responsabilidad. _

el sistema francés, que en principio establece la irre-
vocabilidad absoluta y sélo admite la oposicién al pago en los
casos de pérdida del cheque o de quiebra del librador.

A
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c) el sistema de la ley uniforme de Ginebra, que establece
la irrevocabilidad durante el término para la presentacién y la
admite después de vencido el mismo.

El sistema adoptado por nuestra ley es éste dltimo, pues el
hecho de ser el cheque irrevocable durante el término de la pre-
sentacion, fortalece su valor como medio de pago, protege la
buena fe del portador, que durante ese periodo queda tranqui-
lo; y hace desaparecer la necesidad de su prestacion inmediata
y favorece a los bancos, que pueden pagarlo teniendo en consi-
deracién meramente la fecha, dejando a un lado la posibilidad
de una contraorden.

Vencido el término para la presentacion y no existiendo re-
vocacién alguna, desaparece la obligacion del banco de pagar el
cheque y sélo subsiste una facultad de hacerlo, que el girado
ejercitard o no, de acuerdo con las circunstancias y sus propias
conveniencias. Tal facultad subsiste mientras el librador no re-
voque el cheque y no se opere la prescripcién de la accion del
cobro.

La revocatoria puede ser notificada al banco por el librador
antes del vencimiento del término para la presentacién, pero
s6lo surtira efecto, después de expirado dicho término. Asi, el
banco girado queda exento de responsabilidad si paga el cheque
presentado en término, no obstante la revocacion comunicada
por el librador. Sin embargo, no es tan clara la situacién del
banco que, ateniéndose a la revocacion recibida rehusa pagar el
cheque presentado por el tenedor, pendiente atn el término para
la presentacién. En opinion de algunos tratadistas, el banco in-
curre en responsabilidad frente al portador por los dafios y per-
juicios que le origina su negativa; en tanto, que segin otros tra-
tadistas, el banco queda autorizado para apreciar las circuns-
tancias que justificaria en tal situacién su negativa a pagar.

En nuestro sistema legal, el banco esta obligado a pagar,
no obstante la revocacién, si el cheque fue presentado en tér-
mino, pudiendo incurrir en responsabilidad frente al portador
por su negativa, salvo que se dieran algunas circunstancias para
rehusar el pago.

Negativa del banco girado a pagar el cheque— El articulo
169° de nuestra ley de titulos-valores norma los casos en que los
bancos no est4an obligados a pagar los cheques.

Hay casos en que el banco girado debe negarse a pagar un
cheque, y evitar asi incurrir en responsabilidad por pago indebido.
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Fontanarrosa (ob. cit. pag. 126), da como causales para la
negativa del banco girado a pagar el cheque, las siguientes:

a) Inexistencia total o parcial de fondos. El banco de-
be rehusar el pago cuando no hubiere fondos disponibles en la
cuenta, o faltase autorizacién para girar en descubierto. No es
necesario que no haya fondos en la cuenta, sino que bastard que
ellos no estén disponibles, como por ejemplo, si estuviesen em-
bargados. Podran no haber fondos en la cuenta, pero si el ban-
co di6 al correntista autorizacion para girar en descubierto, la
provision existird y, en consecuencia, el banco debera pagar el
cheque si la autorizaciéon cubriese el importe del documento.

Se podria dar la hipétesis, de que un cliente tuviese varias
cuentas corrientes en un mismo banco. Se pregunta, si en tal
supuesto, no podria el banco girado afrontar el pago de un che-
que contra una de las cuentas que tiene provision insuficiente
con los fondos depositados en la otra. La doctrina mas autori-
zada se inclina por la negativa, sobre la base de la considera-
cién de la independencia de cuentas y en realidad tal solucién
debe ser apoyada. En el caso de que el banco pague el cheque
en el caso anteriormente planteado, en condiciones regulares,
sin tener fondos suficientes de su cliente, puede repetir contra
éste el importe de lo abonado, pero corriendo naturalmnte, los
riesgos de la insolvencia del librador.

Cuando existen fondos disponibles en la cuenta corriente,
pero ellos son insuficientes para cubrir el importe del cheque,
el banco no estd obligado a pagarlo, pero esta facultado para
hacer un pago parcial hasta el monto de los fondos disponibles.
En este caso puede exigir que se deje constancia de dicho pago
en el cheque. Por su parte, el portador del cheque no puede re-
nunciar un pago parcial, con lo que se deroga la norma de derecho
comun, segln la cual el acreedor puede renunciar un pago
parcial.

Esta solucién se inspira en el proposito de liberar en lo po-
sible a los coobligados solidarios de regreso, que en el caso del
cheque son los endosantes. Por otra parte, el pago parcial fa-
vorece siempre al tenedor, que de tal modo ve reducida la cuen-
ta de su deuda impaga, manteniendo todos sus derechos por el
pago insoluto. Queda siempre la via ejecutiva para hacer efec-
tivo el cobro del saldo, y la sancion penal en el caso de no pago.

b) falta de requisitos esenciales en el cheque, lo que es
facil de explicar, pues el cheque no valdra como titulo en si.
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Debe tenerse en cuenta la mencion de los requisitos no esencia-
les los cuales no invalidan el cheque.

c) Existencia de raspaduras, interlineaciones u otras al-
teraciones (inc. 2° art. 169°). Innecesario resulta definir lo que
haya de entenderse por raspar, interlinear, borrar, testar o alte-
rar un documento. Importa, si, sefalar que esas alteraciones
pueden existir en cualquiera de las enunciaciones del instrumen-
to, lugar, fecha, cantidades, palabras, clausulas, cruzamientos,
barras, firmas, numeracién, etc.

Dado el caso de un cheque roto y luego reconstruido, el ban-
co debe rehusarlo, pues puede haber sido destruido intencional-
mente y reconstruido dolosamente por un tercero. Seria muy
peligroso pagar un cheque en tales condiciones, pues no hay ga-
rantia de una destruccion accidental. El librador debe emitir
un nuevo cheque.

d) Oposicién al pago. El banco debera negarse a pagar el
cheque cuando el librador o el tenedor le notificase por escrito
y bajo su responsabilidad su oposicién al pago en razén de ha-
ber mediado violencia al librarlo o al transferirlo, o por haberle
sido sustraido.

La oposicion al pago difiere de la revocacion del cheque.
Esta ultima es la declaracién unilateral de voluntad del libra-
dor en cuya virtud éste deja sin efecto la orden dada al banco
girado para que pague al banco legitimado. Tal contraorden
puede ser dada sin expresar motivos. En nuestro régimen legal
la revocacién del cheque no tiene efecto sino después de expi-
rado el término para la presentacién, pero impide el pago por
el banco durante el término suplementario.

La oposicién al pago es la notificacién que pueden hacer al
banco girado tanto el librador como el portador legitimado, des-
poseidos o victimas de un acto de violencia para que €l se absten-
ga de pagar el documento. Tal notificacién obliga a quien la ha-
ce a expresar motivos de la oposicién y es eficaz desde el mo-
mento de su recepcién por el banco.

Los motivos de oposicién al pago deben ser taxativos, pues
de lo contrario se presta a una falta de seriedad en el documen-
to juridico- econémico. Los motivos mds accequibles serian: la
violencia sufrida por el librador o el tenedor al librar o transfe-
rir el cheque; la sustraccién del documento; a la sustraccion de-
be equipararse el supuesto de extravio o adulteracion, cuando la
victima es el librador.
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La necesidad de comunicar al banco girado el hecho en que
el girador funda la oposicion deriva de la circunstancia de que
la mera revocacion o contraorden, sin expresar motivos, no libra
al banco de la obligacién de pagar el cheque durante el término
para la presentacion. En tanto que la oposicién fundada en las
causas previstas por la ley, obliga al banco a no pagarlo, y po-
ne a cargo del librador o tenedor oponente la responsabilidad
por la falta de pago. La ley peruana prevé en su art. 169° los
casos en que los bancos no estin obligados a pagar los cheques,
no considerando, entre ellos, la oposicion del librador. El art.
171° sin embargo, establece contrario sensu que el banco no
resarcira al guardar por los danos y perjuicios ocasionados por la
falta de pago, si existe justa causa.

En el caso de oposicién, el banco debera hacer constar la
causa en la leyenda que debe poner en el cheque al devolverlo.

€) Irregularidad de los endosos y transferencias. El banco
debe rehusar el pago del cheque cuando éste fuese extendido a
la orden y no estuviese endosado con la firma del beneficiario, o
cuando, siendo regular la serie de endosos en cuanto a la forma,
no se pudiese comprobar la autenticidad de la firma del Gltimo
endosante, o cuando, siendo extendida a nombre de determina-
da persona con la clausula “no a la orden”, no lo cobrase el be-
neficiario, su cesionario o un banco.

Si el banco esta obligado a verificar la regularidad de la
serie de endosos, es claro, que un cheque librado, o endosado a Ia
orden de una persona determinada y no endosado, a su vez, en
una transferencia ulterior, con la firma del beneficiario, no apa-
rece trasmitido regularmente. En tal supuesto el banco debe
rehusar al pago.

Aln siendo regular la serie o cadena de endosos, v alin es-
tando el Banco dispensado de la obligacién de verificar la auten-
'Eu':l.dad de éstos, debe, sin embargo, comprobar la firma del
ltimo endosante. En caso de no poder hacerlo, debe abstenerse
de pagar el cheque.

Tratindose de un cheque nominativo, con la clausula “no
a }a orden”, su transferencia debe hacerse por medio de una ce-
ston ordinaria y su pago sélo puede efectuarse previa justifica-
cién de la identidad del beneficiario o de su cesionario o a un ban-
o en el cual éstos tuviesen cuenta abierta a su nombre, a cuyo
unico objeto deberin cruzarlo en especial y endosarlo.

f) la legislacién argentina considera como causal de res-
ponsabilidad en el pago por el banco, cuando se produce la quie-
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bra o concurso civil del librador o del tenedor. El art, 167° de la
ley peruana en su segunda parte también admite esta situacion,
cuando expresa que “‘la quiebra del girador causa la revocacién
del cheque aunque el plazo para su presentaciéon no haya ven-
cido”, lo que permitiria interpretar que en caso que el banco pa-
gue en tales circunstancias se hace responsable por el pago.

La quiebra trae como consecuencia el desapoderamiento de
los bienes del deudor, que quedan como integrantes del patrimo-
nio destinado a satisfacer la masa de acreedores. Por lo tanto,
a partir de la declaracion el deudor no puede realizar actos de
disposicién patrimonial.

El conocimiento por el banco de la declaraciéon judicial de
quiebra es una cuestion de hecho. El banco no esta obligado a
hacer investigaciones especiales sobre este punto, por lo tanto
no podra ser responsabilizado por el pago de un cheque cuyo li-
brador o portador haya sido declarado en quiebra antes de ha-
ber tenido conocimiento fehaciente de esa declaracién. Pero la
publicacién en forma legal de la sentencia declarativa de quie-
bra en el lugar de la sede del establecimiento bancario que debe
pagar el cheque, importa la presuncién de tal conocimiento.

El pago de un cheque librado o presentado por el portador
al cobro en el “dia critico”, esto es, el mismo dia de la declara-
cién de quiebra, es valido.

g) Muerte o incapacidad del librador. A diferencia de la
legislacién argentina, la legislacién peruana no dice que el ban-
co debe negarse a pagar un cheque cuando tuviese conocimien-
to de la muerte o de la incapacidad del librador anterior a la fe-
cha del libramiento expresada en el instrumento.

Desde luego, la indicacién en el cheque de una fecha pos-
terior a la muerte del librador revela por si sola una sospechosa
anormalidad y un elemental deber de prudencia impone al banco
a negarse al pago.

h) Cuando se tratase de un cheque cruzado y no se pre-
sentase al cobro por un banco o por el barco designado, segiin
que el cruzamiento fuese especial o general, el banco girado de-
bera negarse a pagarlo.

En todos los casos de rechazo de un cheque, el banco gi-
rado, al devolverlo debera hacer constar la negativa al pago en
el dorso del documento o en aifiadido relacionado, con expresa
mencién del motivo en que se funda. La expresion de la causa
de rechazo debe ser clara de modo que no deje lugar a dudas.
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Responsabilidad del banco girado por el pago indebido.—
La responsabilidad procede: :

a) cuando la firma del librador fuese visiblemente falsifi-
cada, es decir, cuando se trate de una falsificacién a simple vista,
por una persona que no sea perito caligrafo. El juez para apre-
ciar la responsabilidad del banco, debera ponerse en la situa-
cion de un empleado bancario medio.

b) cuando el cheque no reuniese los requisitos esenciales, i
debiendo ponerse en cuenta aquellas menciones cuya omisién
no origina la nulidad del cheque, y por lo tanto, no provoca la
responsabilidad del banco por pago indebido.

c¢) cuando el cheque no correspondiera a los talonarios o
cuadernos entregados al librador. Esto implica una grave ne-
gligencia en la verificacién y control de los cheques en el mo-
mento de pago. .

En los tres supuestos indicados, la responsabilidad del banco
es la del derecho comin.

7.— FUNCION ECONOMICA DEL CHEQUE.

Como se ha manifestado el cheque es un instrumento de pa- [
go y no un instrumento de crédito. La diferencia entre el dine-
ro y el cheque es simplemente de caracter formal. Quien da un
cheque lo hace como si diera dinero; quien toma un cheque, lo
recibe como si obtuviera el pago en moneda de curso legal. La
exigencia de que el cheque se gire sobre una previa provisién,
implica que para girar un cheque hace falta tener dinero. De
aqui la diferencia de funcién econémica entre el cheque y la
letra de cambio, puesto que el primero, como se acaba de indi-
car, es un instrumento de pago, y el que lo suscribe necesita te-
ner dinero mientras que el que gira la letra de cambio, no pre-
cisa tener en su momento fondos disponibles, antes bien, pue-
de decirse, que si suscribe letras de cambio es porque necesita
dinero.

La funcién econémica del cheque, se explica, segtin Uria
(24), en que al nacer el cheque como instrumento de tréfico ]
bancario, continia cumpliendo inalterablemente la funcién eco- ]
némica fundamental que determiné su nacimiento; servir de
medio de pago.

(24) Rodrige Urla— Ob. elt. pag. 687T.
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A diferencia de la letra, que funciona como instrumento de
crédito, el cheque es por naturaleza un puro instrumento de pa-
go que funciona por lo general sin desembolso de numerario.
Por medio del cheque los clientes de los bancos pueden disponer
a favor de terceros de los fondos de sus cuentas corrientes ban-
carias, y el tomador, sin necesidad de hacer efectivo el cheque
directamente, puede utilizarlo a su vez (endosindolo) para sal-
dar su deuda con otra persona, o ingresarlo en su banco para
que se le abone a su cuenta; y como los bancos liquidan entre si
por compensacién de los respectivos saldos por razon de cheques,
en definitiva estos instrumentos permiten realizar facilmente los
pagos sin empleo material de moneda.

Para Messineo (25), la diferencia sustancial entre cheque
bancario y letra, se deduce de la especifica funcién econémica
que cumple el cheque bancario.

Tal funcién es servir —principalmente— como instrumen-
to de pronto pago a un tercero, pero ademads, como instrumen-
to de exaccién (girado sobre una cuenta) para el mismo librador.

Ademas, el empleo del cheque bancario, ofrece la posibili-
dad conexa de que su vida y su circulacién, sirva para evitar el
empleo de dinero contante o de papel moneda; por lo que, para
calcular exactamente la masa del circulante en un determinado
ambiente econémico, es necesario agregar al dinero, el conjunto
de los cheques bancarios en circulacion. El cheque bancario es,
pues, un subrogado de la moneda.

El cheque bancario, por su naturaleza, es a breve término,
es decir, tiene una vida corta, de otra manera, usurparia la fun-
cién de la letra y del vale bancario.

La causa del libramiento del cheque reside, precisamente,
en hacer servir aquel libramiento para efectuar el pago de una
deuda. El cheque bancario es librado lo mismo que el endoso,
para extinguir la deuda del librador frente al primer tomador,
o del endosante frente al endosatario.

Contrario a lo expuesto, se tiene que la letra de cambio es
un instrumento de crédito atn cuando sea girado a la vista.

De aqui se desprenden algunas diferencias:

a) La letra no presupone una relacion de provisién nece-
sariamente, la ley cambiaria no hace depqnder de tal relacién la
posibilidad de librar la letra; el cheque tiene como presupuesto

(25) PFrancisco Messineo,—~ "“Manual de Derecho Civil y Comerclal” T. IV (pag.
394) 536 phAgs. Exit. EJ.E. Buenos Alres, 1954,
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legal para entrar en circulacién, la existencia de una relacién
de provisién, esto es, de una disponibilidad de dinero (liquido
y exigible); la cual se realiza mediante la constitucién de una
relaciéon duradera de depésito pecuniario (de ordinario en cuen-
ta corriente), o de apertura de crédito (también de ordinario en
cuenta corriente), o sobre la base de la existencia, de cualquier
otra razén de crédito pecuniario liquido, que corresponda al li-
brador contra el girado.

El alcance juridico del libramiento del cheque sobrepasa
el de la cesion de crédito, sobre todo porque contiene una obliga-
cion cartular (documental) mientras el documento mediante el
cual, eventualmente, se realiza la cesién de créditos, es un qui-
rografo de crédito.

La emision del cheque no puede hacerse sino dentro de los
limites de la provision; si el librador la sobrepasa, hace al cheque
irregular. En efecto, el cheque no puede emitirse si no existen
fondos disponibles en poder del girado, se establece una prohibi-
cion que opera en las relaciones internas librador-girado, pero
que, si es inobservada, no quita validez o eficacia respecto del
ordenatario (y sucesivos poseedores). Puede ocurrir, que los

fondos inexistentes en el momento en que libra el cheque, exis- .

tan en el momento de la presentacion para el pago.

El girado esta obligado a pagar en cuanto tenga fondos a dis-
posicion del librador, pero si paga, atin en defecto de fondos,
paga validamente.

El importe de los cheques pagados por el girado, se debita
siempre a la cuenta del cliente librador.

b) En la letra, el girado, es de ordinario, un deudor del
librador, y muy rara vez es un banco; en el cheque el girado de-
be ser necesariamente un banguero.

c) La posibilidad de emisiéon de cheque bancario presupo-
ne la existencia de una relacién especial, que nace de convenios
analogos (contrato), que se llama convencién o contrato de che-
que; o de clausula especial de otro contrato, que prevea y con-
sienta la emisién de cheques bancarios.

El banco requiere del futuro librador que estampe su firma
denominada de comparacion, para evitar futuras falsificaciones;

lo cual no tiene correspondencia en materia de pago de cam-
biales.

La convencién del cheque se extingue, cuando el cliente lo

quiera; y la extincién en tal caso, tiene efecto inmediato, atn
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cuando el banco continte siendo depositario de sumas disponi-
bles del cliente.

d) Toda mencion de aceptacion puesta sobre el cheque se
tiene por no escrita. Ademas, toda mencién de certificacién,
confirmacion, visto y cualquier otra equivalente, ain cuando
se ponga sobre el titulo y esté firmado por el girado tiene el so-
lo efecto de establecer la existencia de los fondos y de impedir
su retiro, por parte del librador, antes del vencimiento del tér-
mino de presentacion.

e) El hecho de que el cheque bancario sea instrumento de
pago, pero no instrumento de crédito, explica que el mismo es
siempre pagadero “a la vista” y también la brevedad de su vida.

Joaquin Rodriguez (ob. cit. pag. 367) anade a estas dife-
rencias entre la letra de cambio y el cheque en razén a la fun-
cién econdémica, una diferencia formal, pues dice, que el cheque
debe llevar siempre esta palabra inserta en su texto, en cambio,
en la letra debe figurar la mencion letra de cambio u otra equi-
valente.

Segtin expresa Mufioz (“Titulos Valores Crediticios” pag.
344) los elementos personales del cheque y la letra de cambio
son los mismos, librador, tenedor y girado; la trasmisién de se-
mejantes titulos nominativos debe hacerse por endoso, ambos
pueden ser protestados por falta de pago; y ambos titulos son
de contenido crediticio, pues tienen por objeto el pago de sumas
de dinero.

En cuanto a las diferencias entre ambos documentos se man-
tiene dentro de la linea marcada por Messineo es decir, debe
existir provision de fondos disponibles en el cheque, el pago del
mismo es a la vista, y no susceptible de aceptacién. El cheque
puede ser el portador, la letra de cambio no. La letra nomina-
tiva sélo puede trasmitirse por cesion de acuerdo con el derecho
comun; el cheque nominativo es trasmisible por endoso.

Garrigues (ob. cit. pag. 728), es de la misma opinién y
agrega, que el librado al no aceptar el cheque, no contrae nin-
guna obligacién frente al tenedor y como consecuencia no se
da, a diferencia de la letra, acciéon directa en el cheque contra
el librado. En la letra la falta de pago desata las acciones con-
tra el aceptante, contra el librador y los endosantes.

Seglin expresa este mismo autor, desde el punto de vista
econémico la funcién del cheque es distinta casi siempre de la
letra de cambio. La letra es generalmente un instrumento de
crédito, aunque en su origen haya sido un instrumento de pa-
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go. El cheque es siempre un medio de pago. La misién funda-
mental de un cheque es sustituir el pago en metalico o en bille-
tes de banco, haciendo las veces de dinero en efectivo, aunque
juridicamente el pago mediante cheques, no surta los efectos que
el pago en dinero en efectivo.

Segiin expresa Fontanarrosa (ob. cit. p4g. 21), el cheque
es un medio de disponer de fondos existentes en el momento de
su emision. Por tanto, el cheque es un insrumento de pago efec-
tivo, exigible en el acto de su presentacién al girado. Por eso es
considerado delito la emisién de un cheque sin provisién de fon-
dos, pues el cheque funciona como sustituto de la moneda.

(Continuara)




