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RESUMEN

En el desarrollo del presente trabajo de investigacion, se delineara la importancia que

tiene el cheque en su interrelacion con el Derecho Cambiario, Penal y Civil.

En primer término el trabajo se centra en el origen del cheque, es decir sus
antecedentes histdricos y legislativos, considerando como punto transcendente en el
tiempo, a partir de la practica bancaria de Inglaterra en el siglo XVIIl, aunque recién en

el siglo XIX comienza su reglamentacion legal.

Una vez que se conocemos los antecedentes historicos del referido documento,
procedemos a dar varias definiciones del cheque, determinando de manera
fundamental como la Legislacion ecuatoriana lo cataloga a través de la ley que lo rige,
asi también determinamos de una manera inequivoca sus requisitos y las partes

intervinientes.

Una vez que conocemos estos elementos fundamentales del cheque, analizamos las
diferentes clases de cheques entre los cuales encontramos cheques nominativos, al
portador, en forma mixta. El cheque puede seguir su trayectoria a través de una simple

entrega, de la cesion ordinaria, sin descuidar el denominado endoso que consiste en.

A través de los tiempos varios estudiosos de la materia han emitido teorias que
justifican la naturaleza juridica del cheque, entre las principales y que son motivo de
este trabajo tenemos: teoria de la cesiéon del crédito, teoria del mandato, teoria de la
delegacion, teoria de la estipulacion por otro, de la indicacion de pago, de la

autorizacion de pago y de la naturaleza mixta.
Después en el capitulo cuarto, se trata del pago del cheque, la cancelacion del
cheque, asi como otros temas importantes como los Plazos legales y los efectos de

vencimiento de los mismos, para posteriormente determinar las propiedades, ventajas

Xi



y desventajas del cheque, estos temas son tratados sin descuidar la naturaleza y
significado de la accion civil, asi como las acciones de tipo civil que pueden ser
planteadas, esto es verbal sumaria, ejecutiva y ordinaria, para finalmente tratar sobre
las acciones de tipo penal a que hay lugar.

Xii



INTRODUCCION

El cheque es un titulo o documento de caracter econémico, tan comun en el mundo de
los negocios que todo el que haya intervenido en ellos, ya sea en caracter de
profesional de la industria y el comercio, ya sea simplemente para atender las
necesidades ocasionales de la vida, tendria una idea de lo que es un cheque y sabra

distinguirlo practicamente de otros documentos de caracter también econémico.

Cuando se habla de cheque, se piensa, ante todo, que se trata de un papel escrito,
consistente en un formulario impreso, con lugares en blanco, los que se llenan al
entregarlo a alguien en lugar de dinero. Se piensa en la presentacion del documento a
un banco o institucién equivalente y por Ultimo, en la obtenciéon de la cantidad

determinada en él, previa firma transversal en la cara anterior, en sefial de cancelacion.

La condicion caracteristica del cheque, es el contrato de cuenta corriente que debe
haber celebrado el girador con una institucion bancaria previamente. Es decir, quien
gire un cheque debe tener dinero o crédito en una institucién bancaria o, por lo menos,

ser titular de una cuenta corriente.

En el Ecuador, sobre todo a nivel de actividades comerciales, se ha desnaturalizado la
verdadera funcién del cheque el mismo que se lo ha venido utilizando como un
instrumento de crédito para el pago de ventas a plazos o como un instrumento que
garantice el pago de una obligacion, cuando nuestra legislacion expresamente sefiala
que: “El Cheque a de girarse contra una instituciéon bancaria autorizada para recibir
depoésitos monetarios, que tenga fondos a disposiciéon del girador, de conformidad con
un acuerdo, expreso o tacito, segun el cual el girador tenga derecho a disponer por

cheques de aquellos fondos®.

Si bien el presente trabajo no podra impedir la utilizacion del cheque en nuestra

sociedad como un instrumento crediticio, creo que por lo menos es importante aportar



a concientizar a quienes vayan a utilizar el cheque, lo hagan de una manera adecuada
y conforme la normativa nacional y no para fines distintos a los establecidos por el
legislador al momento que crearlos y regular su existencia. Si pudiéramos lograr con
esto que por lo menos se respecte en mayor grado la correcta utilizacion del cheque y

el respeto de la norma juridica habriamos conseguido mucho.



DESARROLLO DEL TEMA

CAPITULO |

ESTUDIO SOBRE EL CHEQUE

1.1 ANTECEDENTES HISTORICOS

En Italia. Fundamentalmente las opiniones sobre el problema de la localizacién del
origen del cheque pueden dividirse en tres grupos: las que sefialan, respectivamente,
como lugar de nacimiento o de invencion del cheque, Italia, los Paises Bajos e
Inglaterra.

Goldschmith, sostiene que a fines del afio 1300 circulaban en lugar de dinero,
certificados o fez de depdsito emitido por los bancos italianos, y algunos autores ven

en tales documentos un antecedente del cheque moderno.

Segun, los bancos tenian la forma de un mandato u orden de pago y eran
transmisibles. Sin embargo, segln una opinién mas autorizada, tales documentos eran
realmente recibos o resguardos entregados por el banquero a su cliente, esto es,
documentos expedidos por los banqueros venecianos para acreditar la constitucion de

depositos de dinero y facilitar su retiro.

Las polizze del banco de Napoles (segunda mitad del siglo XVI), eran titulos emitidos
por el depositante a cargo del banco, pagadero a la vista y transmisible por endoso. A
las polizze sciolte, que no ofrecian al tomador la seguridad de la real existencia de

fondos disponibles en poder del banco, se afadieron en seguida las polizze notata



fede, sobre las cuales el banquero atestiguaba o certificaba la existencia efectiva en su
poder de la suma suficiente para el pago.

En los Paises Bajos. También se encuentran antecedentes del cheque moderno. En la
exposicion de motivos de la ley belga sobre el cheque de 1873, se afirma que este
documento se usaba desde tiempo inmemorial en Amberes, bajo el nombre flamenco
de bewijs. Algunas crénicas nos muestran que Sir Thomas Gresham, banquero de la
Reina Isabel, vino a Amberes en 1577 para estudiar esta forma de pago, y que él la

introdujo en Inglaterra.

A fines del siglo XVI, en Holanda, especialmente en Amsterdam, los comerciantes
acostumbraban confiar a cajeros publicos la custodia de sus capitales, de los que
disponian mediante la emision de érdenes de pago a favor de terceros y a cargo de los
referidos cajeros. Estos documentos, precursores también del moderno cheque,
recibieron el nombre de "letras de cajero" (kassiersbreifie), fueron regulados
posteriormente por una ordenanza de 30 de enero de 1776, en la cual se inspir6 la

moderna legislacion holandesa sobre el cheque.

En Inglaterra. Un gran numero de autores consideran que el cheque moderno es un
documento de origen inglés, que inicia su cabal desarrollo en la segunda mitad del
siglo XVIII. Es decir, sostienen que la historia del cheque moderno y su posterior
desarrollo y difusion, como institucion econdémica y juridica peculiar, comienza en
Inglaterra. La etimologia misma de la palabra referida, afirma sin duda el origen inglés

del documento.

En la misma Inglaterra se sefialan como precursores del cheque los mandatos de pago
expedidos por los soberanos ingleses contra su tesoreria, en el siglo Xll, conocidos con

el nombre de billae scacario o bills of exchequer. Sin embargo esos documentos solo



tienen una analogia minima con el cheque moderno y que, en realidad, no son sino
menos delegaciones emanadas de la potestad politica, es decir, simples documentos

de caracter administrativo.

Los verdaderos precursores del cheque moderno en Inglaterra son los documentos
conocidos con el nombre de Cash-Notes o Notes. Se trataba de titulos a la orden o al
portador, que contenian un mandato de pago del cliente sobre su banquero y se
remontan a la segunda mitad del siglo XVII. El autor MacLeod, sefiala como fecha del
mas antiguo la del 3 de junio de 1683.

Queda confirmado en el articulo 73 de la Bills of Exchange Act. 1882 que dispone:
"el cheque es una letra de cambio a la vista girada contra un banquero” (A cheque is

bill of enchange Dracn on a Banker payable on demand).

La legislacion sobre el cheque. Aunque la practica del cheque es anterior, como hemos
visto, no es sino hasta la segunda mitad del siglo XIX cuando la institucion penetra en

las distintas legislaciones nacionales.

Francia es el primer pais que legisla en forma organica en materia de cheque. La ley
del 14 de junio de 1865, introdujo y reguld por primera vez en Francia el instituto del

cheque, imitando la practica inglesa, como afirma unanimemente la doctrina francesa.

Dicha ley fue derogada por el decreto-ley de 30 de octubre de 1935, que introdujo en
Francia las disposiciones de la Ley uniforme en materia de cheque aprobada en
Ginebra el 19 de marzo de 1931.



El 20 de junio se promulga en Bélgica la primera ley sobre el cheque, modificada y
adicionada posteriormente por las de 31 de mayo de 1919 (cheque cruzado), 19 de
abril de 1924 y 25 de marzo de 1939. En 1953 (10 de agosto) ha sido incorporada la

legislacion uniforme.

En ltalia el cheque fue regulado por primera vez en el Codigo de comercio de 2 de abril
de 1882. Por real decreto de 21 de diciembre de 1933, adopta las disposiciones de la

ley uniforme de Ginebra sobre el cheque.

En México, han regulado el cheque, sucesivamente, los Codigos de comercio de 15 de
abril de 1884 y de 15 de septiembre de 1889 y la ley general de Titulos y Operaciones
de Crédito de 26 de agosto de 1932.

1.2 DEFINICION

Es necesario llegar a la definicién del cheque. Definir el cheque es sencillamente saber

con precision, de qué se trata cuando se habla del cheque.

El punto de divergencia puede estar en determinar si es la ley quien debe preocuparse

de definir el cheque, o si esta funcién debe dejarla en la ciencia juridica.

En el Derecho toda definicion es peligrosa, dijeron los romanos (“in iure omnis definitio
periculosa”). Entre las respuestas que dieron los representantes de los gobiernos al
Cuestionario de 1910, el criterio uniforme de las de Italia y Espafia quedo6 expuesto de
esta manera “Por regla general, las definiciones son impropias de una ley, pertenecen
a la ciencia, no al legislador; la definicién legal del cheque presentaria especiales

dificultades y peligros”.



Definir es determinar en extension y comprension su significado, es decir, hasta donde
llega una cosa. La ley debe dar los elementos de una definicion, debe trazar las lineas
gue limitan el concepto, porque hay que saber a qué se refiere cuando da normas

sobre algo; de lo contrario, supondriamos al legislador hablando de lo que se sabe.

En cambio, la definicion técnica, sistematica y tedrica no es propia de la ley sino de la
ciencia. Desde el punto de vista tedrico, el desideratum debe hacer llegar a una

definicion conceptual perfecta, con su objeto indicado con claridad y precision.

Sin embargo, son varias las legislaciones que han dado una definicién del cheque. Hay
que tomarlas en lo que tengan de dispositivo, como base para la interpretacion de las
normas de las respectivas legislaciones, sin perjuicio de establecer el concepto

cientifico.

1.2.1 DEFINICION PROPUESTA POR DIVERSAS LEGISLACIONES

A tres se puede reducir los grupos o tipos de definiciones elaboradas y consagradas en

las diferentes legislaciones.

A. El primer grupo o tipo de definiciones es el de las que encuadran al cheque en el
marco de la letra de cambio, considerandolo como una variedad de letra; en la
definicion logica de cheque, el género estaria constituido por la expresiéon “letra de
cambio” y como diferencia especifica se afadiria lo que distingue al cheque de las
demas letras; es el tipo inglés de definicion del cheque, tal cual se perfil6 en la ley
inglesa de 18 de agosto de 1882 (Bill of Exchanges Act, art.73) y fue adoptado por la
ley norteamericana (art. 321); han copiado este tipo de definicion las legislaciones de
otros paises americanos, como Colombia, Costa Rica y el Salvador; segun la
mencionada ley inglesa, el cheque es “ una letra de cambio, girada contra un banquero

y pagable a la vista”.



B. Un segundo grupo o tipo de definicion sigue el modelo francés y toma como
elemento genético el de “mandato”: la ley francesa, 1865, define el cheque de este
modo; “El cheque es el escrito que, bajo la forma de mandato de pago, sirve al girador
para efectuar a su provecho o en el de un tercero el retiro de todos o parte de los
fondos tenidos a favor de su cuenta en poder del girado y disponible”. ElI Cédigo
Espafol (art. 534) aplica el concepto de una manera mas directa: “El mandato de pago,
conocido en el comercio con el nombre de cheque, es un documento que permite al
librador retirar en su provecho o en el de un tercero, todos o parte de los fondos que

tiene disponibles en poder del librado”.

C. El tercer tipo califica al cheque de “orden de pago”, orden escrita; a este grupo
pertenecen las definiciones dadas por la ley chilena; el Cddigo de Comercio de
Argentina; la ley de Letonia, entre otros. La definiciéon del Cdédigo argentino es la
siguiente: “el cheque es una orden de pago, dado por sobre un banco, en el cual tiene
el librador fondos disponibles a su orden o cuenta corriente, con saldo a favor o crédito
en descubierto”; copian esta definicion Uruguay y Nicaragua; parecida es la definicién
aceptada por Bolivia; de este tipo es la definicion contenida en el Cédigo Soviético de
1929: “Una orden escrita que el librador dicta a su banquero para que pague al

beneficiario una determinada suma de dinero a su presentacién”.

En Ecuador, la ley de cheques en su Art. 3 estipula que estos documentos “han de
girarse contra una instituciébn bancaria autorizada para recibir depdsitos monetarios,
gue tengan fondos a disposicion del girado, de conformidad con un acuerdo, expreso o
tacito, segun el cual el girador tenga derecho a disponer por cheques de aquellos

fondos...”.!

! Ley General de Cheques, Registro Oficial 898, 26 de Septiembre 1975, Ecuador,



1.2.2. ENSAYO DE UNA DEFINCION COMPLETA Y PRECISA

Para obtener una definicion que satisfaga toda exigencia logica, debe buscarse y
expresarse en términos precisos todo lo que en el cheque es “esencial y

caracteristico”, dejando de lado las circunstancias accidentales.

Pero tratandose de instrumentos de esta naturaleza, lo esencial y caracteristico es
relativo y convencional. Estrictamente, no se puede dar una definicibn completa

universal, pues lo esencial varia con la legislacién de cada pais.

Afortunadamente, las legislaciones han ido uniformandose y hay ciertos puntos en que

coinciden todas ellas o casi todas.

Todavia mas. En lo principal podemos distinguir lo que es propiamente la esencia del
cheque, es decir, la idea fundamental que ha resultado de la evolucién de este
instrumento a través del tiempo, y ciertas propiedades que se han afiadido a esta idea

fundamental y que también se consideran distintivas del cheque.

Por eso hay dos grados de definicion I6gica del cheque. Una es mas abstracta y

general, la otra mas completa e igualmente exacta.

A.- Definicién abstracta y general.- El cheque es “un titulo que sirve de instrumento
para retirar una suma de dinero de una cuenta corriente bancaria” (en algunas leyes,

simplemente “de una cuenta corriente”)’.

En la definicion anterior se incluyen la entidad juridica material del cheque, que es ser
titulo, papel escrito que encierra un determinado derecho de caracter econdémico; su

finalidad, que es el retiro de una suma de dinero; y su relacién con la cuenta corriente

2 Vasquez Méndez Guillermo, Tratado Sobre el Cheque, Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile, 2000,
Pég. 137
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bancaria, que es una de las caracteristicas del cheque que lo distingue de otros
instrumentos de valor econémico.

B.- Definicion completa y exacta del cheque.- Es la que a los indicados elementos
afiade el “factor Tiempo”, elemento de primera importancia del cheque en su forma
moderna. El cheque es: “Un titulo de breve duracion y de valor inmediato que basado
en un depésito de cuenta corriente bancaria, sirve para retirar una determinada

cantidad de dinero™.

Esta definicion, aplicable a la generalidad de las legislaciones, es suficientemente

amplia.

En la definicién se indica ante todo el elemento genérico es decir, la categoria de
objetos o instrumentos a que pertenece; es un titulo, o sea, un documento al que van
anexos ciertos derechos de caracter econémico, con esto se indica la entidad juridico —

material del cheque, lo que es el cheque en si dentro del orden econdémico y juridico.

En un titulo de breve duracion: posplazos estan determinados en la ley; en ninguna
legislacion el cheque girado, pagable dentro de la nacidon, generalmente tiene mas de

un mes (30 dias) de vida, en Ecuador (20 dias), Art. 25 de la Ley de cheques.

Es también un titulo de valor inmediato; el plazo no es de aplazamiento sino de
vencimiento, término mas all del cual no se puede pasar; en este sentido, el cheque

se distingue de los instrumentos de crédito.

Es un instrumento basado en una cuenta corriente bancaria; esta cuenta es el fondo
sobre el que se mueve el cheque, el cheque es el instrumento con que se moviliza y

utiliza la cuenta corriente bancaria. La cuenta tiene por objeto poner a disposicién del

3 Vésquez Méndez Guillermo, Tratado Sobre el Cheque, Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile, 2000,
Pég. 138
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gue ha hecho el correspondiente contrato, un fondo o crédito con el que se haga
posible el giro de los cheques.

El retiro de una suma de dinero es el medio de movilizar la cuenta corriente bancaria y
es finalidad del cheque; la suma retirada puede absorber todos los fondos del depdsito
o de crédito, o puede absorber una parte de ellos, pero no puede excederlos, el retiro
indicado puede ser material, efectuando por el que presenta el cheque con el objeto de
llevarse de inmediato la suma expresada en el formulario, 0 puede ser equivalente o
virtual. También retira una suma de dinero el que recibe un cheque y lo deposita en su
propia cuenta, porque tal suma se descuenta de los fondos girados y se traslada a los

del beneficiario.

La diferencia esta en la diversa fuerza del derecho transmitido.

En la cesién se anula el papel del girador y en su lugar, a titulo propio, surge el tenedor
del cheque. En la delegacion alguien representa al girador y, por tanto, obra a nombre
ajeno: o bien este representante es el librado (férmula expuesta por Bouteron), o bien

lo es el tenedor, que se presenta a nombre del girador.

La principal objecion que se puede hacer a esté teoria es la inutilidad de acudir a una
forzada aplicacion del concepto de delegacion, cuando es mas obvio y satisfactorio
apelar al concepto de mandato, bien ni uno ni otro concepto sean suficientes para

explicar todas las relaciones que nacen del cheque o de dan vida.

Pero esta orden de pago no siempre constituye pago, pues el banco girado puede o no
hacerlo efectivo, esto es, rechazado, ya sea por falta de provision de fondos, defectos
de forma o situacion imposible, cuenta cerrada, cheque falsificado o también orden de

no pago dolosa.
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1.3 INTERVINIENTES

Tres son las personas que intervienen normalmente en la vida del cheque: 1) El
girador, que es el que da la orden de pago; 2) El girado, que es el que la recibe para
cumplirla, y 3) Tenedor o beneficiario del cheque, que es la persona a favor de la cual
se da a orden y que presenta el cheque al girado para recibir el pago de la suma

indicada en el cheque.

Sin embargo, puede coincidir en “una sola persona’ las figuras del girador y
beneficiario cuando alguien gira un cheque para retirar una suma de depdsito

bancario.

En cambio, no puede coincidir en una sola persona las figuras de “girador” y “girado”
de un mismo cheque. El texto uniforme de Ginebra, el articulo 6°, inciso 1° dice: “El
cheque no puede ser girado sobre el mismo librado salvo en el caso que se trate de un
cheque girado entre diferentes establecimientos de un mismo librador”. Segun esto, un
banco al hacer una operacion comercial no podria girar un cheque pagadero en el

mismo banco.

En caso de endoso el beneficiario viene a convertirse en una especie de girador,
nombrando a otro beneficiario en su lugar y asumiendo ciertas responsabilidades

propias del girador.

En nuestro pais, el Art. 13 de la Ley de Cheques, Inc. 2 establece: que se prohibe el
giro de cheques al portador. Serd también prohibido el endoso de cheques por parte de

beneficiarios personas juridicas. Sera nulo el segundo endoso...

En nuestro pais, pueden ser endosados los cheques con un valor de hasta (USD 500)

quinientos ddlares americanos.
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La figura del avalista no es admitida en el cheque por la ley ecuatoriana, ni por la
mayoria de las leyes extranjeras, siendo propia de la letra de cambio.

1.3.1 GIRADOR O LIBRADOR DE UN CHEQUE

La primera persona que interviene en la emision o expedicion de un cheque es el
emisor, el que lo expide y que toma el nombre de “girador” del cheque (son sinénimos:
girar, librar, extender o emitir un cheque); en francés se llama “tireur”, en ingles

“drawer”.

Girador o librador es, pues, la persona que, poseyendo un depdsito o crédito bancario
mediante cuenta corriente bancaria, dispone de él parcial o totalmente por medio de un
cheque, que es la orden enviada a su depositario (banco) de entregar a su nhombre una

determinada cantidad a la persona indicada en la misma orden.

En el cheque debe constar de una manera auténtica quién es el girador; en virtud del

cheque mismo debe identificarse su persona.

Tanto la ley ecuatoriana de cheques como el Texto Uniforme de Ginebra exigen la

firma y no hablan del nombre del girador.

La firma es algo mas que la mera indicacion del nombre aun completo, porque es algo
personal, es una huella dejada por el propio girador. Pero, como queda dicho, la firma

no incluye necesariamente la indicacion del nombre y menos del nombre completo.

Puede ser simplemente un signo. Mas, en todo caso, debe ser un signo que sirva de
base a la identificacion en cuando es usado permanentemente por el firmante y en
cuanto de él debe dejar constancia en el banco, en el contrato de cuenta corriente
bancaria, con la indicacion, al mismo tiempo, del nombre completo (nombres y

apellidos), domicilio, etc.
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El banco debe exigir la identidad entre la firma que aparece en el cheque y la
registrada en el contrato de cuenta corriente; en la practica periddicamente controla la
firma, pues ésta cambia con el tiempo. Va cambiando la persona en sus

caracteristicas y como consecuencia cambia la letra y, por ende, la firma.

La “rubrica”, o linea caracteristica con que se subraya o acompafia el nombre de la
persona, es complemento de la firma, pero no es necesaria, pues la ley ni siquiera la
menciona ni es parte esencial de la firma (en algunas naciones esta en uso, en otras

es desconocidas).

Autores como (Supino, David y de Semo, Jorge) sefalan: “la palabra “firma” figura
adoptada en sentido muy lato para designar cualquier signo material idéneo, segun los

usos del pais, para identificar a la persona que la inserta en el efecto”.

Pero anaden: “Seria compatible con este concepto de la firma la costumbre general,
existente en el Japbn y otros paises de Oriente, de poner el titulo, no la firma

manuscrita sino el sello privado del librador, junto o bajo la indicacién de su nombre”.

Por nuestra parte, que cualquier signo sirve o puede servir de firma, pero siempre que
sea apto para identificar, siempre que lleve algo personal, como el nombre completo,

abreviado o indicado de otro modo convencional, pero de “puiio y letra” del firmante.

No son de esta naturaleza no los facsimiles no los timbres que pueden caer en manos
de cualquier y ser usados hasta por los menos hébiles falsificadores. Solo en esos
paises donde la costumbre o la ley expresamente lo autorizan, puede aceptarse este

modo de firma, y en forma restrictiva en Ecuador.
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1.3.1.1 CAPACIDAD DE GIRAR

La capacidad de girar parece, ante todo, ligada a la capacidad de firmar; ésta viene de

Ser un requisito minimo, podriamos decir previo.

Cuando la ley requiere la firma del girador para la validez del cheque, como pasa en
nuestra legislacion, en la Ley General de Cheques, quien no sabe firmar es, por lo

mismo, incapaz de girar un cheque.

Cuando no hay esta exigencia legal en teoria, siendo por lo demas necesaria la

identificacion del girador, puede hacerse esta identificacion de distintos modos:

El Texto Uniforme de Ginebra (Anexo I, art. 2°) dispuso a este respecto: “Cada una de
las Altas partes Contratantes, tiene para los compromisos tomados en materia de
cheques en su territorio, la facultad de determinar de qué manera puede ser suplida la
firma, con tal que una disposicion auténtica “inscrita en el cheque”, compruebe la

voluntad de aquel que habria debido firmar”.

Uno de esos modos podra ser el indicado entre las respuestas:

La firma de un tercero a ruego del interesado, ante dos testigos, haciéndose constar el
hecho; o bien al nombre del girador, escrito por otro o grabado con un timbre, se lo
podria reconocer valor con tal de llevar la impresion digital del mismo interesado, del
mismo girador. La manera mas auténtica y segura es la identificacion del girador por
testimonio notarial; medio tanto o mas aconsejable cuando mayor sea el valor del

cheque.

La capacidad de girar depende, en segundo término, de la capacidad de tener cuenta
corriente bancaria, que, a su vez, depende de la capacidad de disponer de la suma de

dinero que se quiere entregar en cuenta en una institucion bancaria.
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El menor de edad, sujeto a patria potestad o a tutela, necesita autorizacion del padre,
de la madre o tutor para tener cuenta corriente y poder girar. Sin estd autorizacion, el

banco seria responsable de la cuenta abierta a un menor.

Segun Balsa Belluci: “Sentado el principio de la comerciabilidad del giro del cheque,
tiénese como consecuencia que la capacidad para realizarlo es la necesaria para
ejecutar actos civiles, de acuerdo con el principio general de la actitud juridica en el

orden mercantil”.

1.3.1.2 GIRO POR PODER

Giro por poder significa que la persona que ha recibido un poder legal, debidamente
comprobado y que consta al girado o banco, puede girar con su firma sobre la cuenta

corriente del poderdante para los fines determinado en el poder.

La ley General de Cheques exige expresamente la firma del girador. Esto lleva consigo
dos consecuencias: a) El que no es titular de la Cuenta Corriente Bancaria no puede
girar a nombre del titular si no tiene poder auténticamente comprobado, sobre todo
frente al girado (banco), que asume la responsabilidad de ejecutar la orden de pago; b)
El que esta autorizado por poder se conviene en girador, auque subordinado: su firma
es necesaria, si no firma el poderdante; de modo que en todo caso debe aparecer la
firma de uno u otro; no hay pues contravencién a la disposicion de que el cheque lleve

la firma del girador.

Lo importante es que tal poder, ante todo, consta el girado que debe pagar los cheques
y debe saber quién es el que da la orden y verificar si es persona que legitimamente la
pueda dar. Generalmente se exige escritura publica, salvo que sea una Institucion
como, por ejemplo, los Tribunales de Justicia, en que basta que el Secretario certifique

Su cargo para que se reconozca la firma para el giro de los cheques.
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La ley ecuatoriana admite expresamente que le girador puede autorizar a otro para que
lo presente.

El texto Uniforme de Ginebra dice: “El cheque puede ser girado por cuenta de un

tercero” (art. 6, inciso 2).

En este caso podemos decir que la persona del girador se duplica, hay en realidad dos
giradores: un girador material y su subordinado y un girador principal, formal; entre uno
y otro existe el nexo de un mandato, siendo mandatario el que coloca la firma como

representante y siendo mandante aquel en cuyo nombre se coloca la firma y se gira.

El girador subordinado debe atender a la utilidad de su mandante, a su voluntad y
condiciones impuestas. Sobre la responsabilidad del que gira un cheque a hombre de

otro, establece el Texto Uniforme.

“El que pone su firma en un cheque, como representante de una persona de la cual no
tiene poder de obrar, queda obligado en virtud del cheque vy, si ha pagado, tiene los
mismos derechos que hubiera tenido el pretendido representante. Lo mismo ocurre

cuando el representante ha excedido sus poderes “.

Se ha suscitado el caso del mandatario que gira un cheque y éste resulta protestado.

Es evidente la responsabilidad civil del mandante, pero en cuanto a la responsabilidad
penal, no cabe duda que solo responda el que firma materialmente, pues nadie puede
cometer un delito por otro. La notificacion del acta del protesto debe hacerse a ambos,
tanto al mandante como al mandatario. En cuanto se refiere al mandatario que gira
sobre CUENTA CERRADA del mandante, es de toda evidencia que el mandatario
debe responder de toda accién, civil y penal, sin perjuicio de las acciones que

correspondan contra el mandante.
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1.3.2. GIRADO O LIBRADO DE UN CHEQUE

Llamase girado o librado (“tire” se llama en francés, “drawer”, en ingles” el depositario,
que, en virtud de contratos de cuentas corrientes, recibe depdsitos y asume la funcién

de pagar al recibir érdenes de los depositantes.

Es cosa manifiesta que en el cheque debe constar clara y seguramente quién es el
girado o librado y esto con indicacion precisa del nombre. De lo contrario, nho se sabria
a las claras a quién va dirigida la orden de pago, a quién hay que presentar el cheque y

quién debe pagarlo. El cheque perdera inevitablemente su valor.

De hecho las leyes, empezando por el Texto Uniforme de Ginebra, exige la indicacion
del nombre del girado (no se exigia en la ley italiana, o sea, en el Cédigo de Comercio;
hoy lo exige el Real Derecho de 1933). La ley griega de 1918 exige la determinacion
del nombre apellido; nombre y apellido o bien razén comercial exige el Cdédigo
Bulgaro.

Tedricamente hablando y prescindiendo de lo que en cada pais establezca el derecho
positivo, al nombre del librador equivaldria algn signo convencional por el que el
librado quedaria ser legalmente aprobado. Pero es mas claro usar un nombre que un

mero signo.

El nombre de librado (banco) entre los datos impresos en el formulario de cheques,
puesto que es un dato invariable en todos los cheques procedentes de la misma

institucion.

Es el dato que aparece mas visible por el tamafio de las letras que suelen también ser
mas elegantes en una misma cuidad, afiaden al nombre principal la indicacion de la

sucursal.
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Generalmente las leyes no hacen mencion del domicilio del librado: esta mencion debe
considerarse una circunstancia que forma parte del nombre o individualizacién del

librado.

A las leyes corresponde determinar las condiciones para desempafar las funciones del
librado, si puede ser una persona natural (individuo) o debe ser una persona juridica

(institucién), o si requiere alguna condicién especial.

1.3.3. BENEFICIARIO O DESTINATARIO DEL CHEQUE

El destinatario o beneficiario del cheque es la persona a quién se destina el cheque,

en cuyo beneficio se hace directamente el pago.

Naturalmente, el beneficiario, llamado también “tenedor” porque es él quien tiene
derecho al cheque como tal, puede cobrarlo por si 0 mediante otra persona. Para evitar
dificultades ante el girado, quien si desea cobrarlo por medio de otros lo endosa a éste,
aunque el endoso de por si esta llamado a ser medio de transferencia de cambio de
beneficiario. En nuestro pais se prohibe el segundo endoso, en caso del primero solo
se lo podra realizar en cheques de un valor de hasta USD 500 quinientos délares

americanos.

Hay diferentes casos de designacion del beneficiario en el cheque:

a) El cheque puede ir destinado al mismo librador que se propine retirar una suma

de su deposito.

b) Puede ir destinado a una determinada persona, distinta del librador; en tal
caso debe constar el nombre del destinatario colocado en el lugar en blanco
que sigue a la orden de pago (cheque a la orden: “paguese a la orden de”;

cheque nominativo: “paguese a”).
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Puede quedar a disposicion del que lo tenga materialmente a la manera de la
moneda corriente; esto se indica con las palabras, no se borran, puede ser

cobrado por el portador aun sin el nombre del destinatario.

En nuestro caso, el Art. 13 Inc. 1 de la LCh, prohibiciones sobre el pago de cheques
estipula: “Prohibase el pago de cheques al portador...™, con lo que queda establecido
en forma expresa que no es valido el giro de cheques al portador, que en otras

legislaciones tiene plena validez.

Una vez que sefialamos las limitaciones que existen en nuestra legislaciéon, debemos
indicar que de manera general y basado en otras legislaciones, queda el documento en

las siguientes situaciones:
A favor de una persona determinada, con o sin clausula expresa “a la orden” a favor de
una persona determinada con la cldusula “no a la orden” u otro equivalente

(nominativo; o al portador.)

El cheque a favor de una persona determinada con la mencién “al portador” o un

término equivalente vale como cheque al portador.

El cheque sin indicacién de beneficiario vale como cheque al portador

1.4 REQUISITOS QUE DEBE CONTENER EL CHEQUE

Nuestra legislacion en la CODIFICACION DE LA LEY DE CHEQUES, publicada en el

Registro oficial 898, el 26 de Septiembre de 1975, en el Capitulo | De la Emision y de

la Forma, en el Art. 1 establece los requisitos que debe contener el cheque:

* Ley General de Cheques, Registro Oficial 898, 26 Septiembre de 1975, Lexis, Quito Ecuador, P4g. 3
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1.- La denominacion de cheque, inserta en el texto mismo del documento y expresada
en el idioma empleado para su redaccion;

2.- El mandato puro y simple de pagar una suma determinada de dinero;

3.- El nombre de quien debe pagar o girado;

4.- La indicacion del lugar del pago;

5.- Laindicacién de la fecha y del lugar de la emisién del cheque; vy,

6.- La firma de quien expide el cheque o girador.

A continuacién realizaré una sucinta explicaciéon y la indicacién de los aspectos mas

relevantes de los mismos:

1.4.1 LA DENOMINACION DE CHEQUE

La denominacion de cheque, inserta en el texto mismo del documento y expresada en
el idioma empleado para su redaccion. Esta cualidad indica la naturaleza del

instrumento.

1.4.2 EL MANDATO PURO Y SIMPLE DE PAGAR UNA SUMA DETERMINADA DE
DINERO

El mandato puro y simple de pagar una suma determinada de dinero, se confunde con

la esencia misma del instrumento bancario.

Asi lo reconoce la jurisprudencia ecuatoriana: “...En tratdndose de cheques no es
posible alegar la falta de causa dada la naturaleza de este titulo, ya que al tenor del
numeral 2 del Art. 1 de la ley por la que rigen, constituye un mandato puro y simple de
pagar una suma determinada de dinero, siendo transmisible por endoso segun el Art.
16 ibidem, debiendo considerarse al tenedor de un cheque endosable, como portador o

tenedor legitimo si justifica su derecho por una serie no interrumpida de endosos
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aunque el dltimo esté en blanco, pudiendo asi ejercitar sus acciones contra el girador,

los endosantes y demas obligados...”.

En el cheque comun, la orden de pago es pura y simple. (art. 1 num. 2 L. Ch Ec. ), esto
es, No esta sujeta a ninguna condicién suspensiva o resolutoria, lo que implica que es

pagadera a la vista y exigible inmediatamene ante el banco.

Tenemos que considerar la modena en que se paga.

En Ecuador, entre los requisitos de validez del cheque comun, sélo se exigen que los
mismos contengan la expresion de una suma determinada de dinero (art. 1 num. 2 L.
Ch Ec.). Mas adelante se aclara que el importe del cheque puede ser expresado en
letras, y en cifras, vale, en caso de diferencia por la suma escrita en letras. El cheque
cuyo importe se haya escrito varias veces, ya sea en letras, ya sea en cifras, no vale,

en caso de diferencia, sino por la suma menor. (Art. 8 L. Ch. Ec.).

En nuestro pais se establece que el cheque cuyo importe se hubiere escrito a la vez en
letras y en cifras, vale, en caso diferencia, por la suma escrita en letras (Art. 8 Inc. 1

Ley Cheques Ecuador).

En consecuencia, en estos Ultimos paises la suma escrita en letras prevalece sobre la
suma escrita en nameros, pues es perfectamente admisible que el girador se haya
podido equivocar al poner un cero de mas o un cero de menos, pero no que se haya
podido equivocar al escribir la suma escrita en letras (art. 8 Ley Cheques). En
consecuencia en estos Ultimos paises la suma escrita en letras prevalece sobre la
suma escrita en nameros, pues es perfectamente admisible que el girador se haya
podido equivocar al poner un cero de mas o un cero de menos, pero no que se haya

podido equivocarse al escribir la sima escrita en letras.

® Cheque, Gaceta Judicial 68, 1932
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En este punto existe una queja recurrente de la doctrina, “por cuanto los bancos en
muchas oportunidades ignoran esta Gltima norma, rechazada el cheque con la leyenda
“no coincide cifra en letras y en numeros “lo cual carece totalmente de fundamento

legal, siendo el girado responsable por las consecuencia de este acto ilicito cometido”

1.4.2.1. LA MONEDA EN QUE SE PAGA.- La norma da a entender que solo se debe
pagar dinero, y tiene que ser sobre una suma determinada de dinero, Unica, precisa e
invariable, dada la indivisibilidad del cheque, es decir que no puede ser imprecisa, ni
prometerse el pago en forma fraccionaria (Gomez Leo, I). La suma de dinero en
moneda nacional o extranjera, depende de que la cuenta corriente sea en moneda

nacional o extranjera.

1.4.2.2. CLAUSULA DE INTERESES EN LOS CHEQUES COMUNES.- La ley
Uniforme de Cheques de Ginebra de 1931 (art. 7 L. U. Ch. G.), y el Real Decreto
Italiano del 24 de agosto de 1933, (art. 7), establecieron el principio de que no se
admite la inclusién de clausula de intereses en el cheque comun. La norma de pura
l6gica y ha merecido unanime aprobacion de la doctrina, ya que frente al breve lapso
de vida util del cheque comdn y a su condicion de instrumento de pago que se
efectiviza répidamente, la inclusion de intereses careceria de sentido, provocando nada

mas que perturbaciones.

Finalmente, la ley Uniforme de Ginebra antes citada se consagro la mas rigurosa
doctrina cambiaria, considerandola una clausula especial, prevista y no permitida o
prohibida, que no anula el cheque, sino que introducida en el titulo se la tiene por no
escrita, pues desde el punto de vista del derecho interno desnaturalizaria al cheque
como orden de pago, y desde el punto de vista del derecho externo resultaria
incompatible con la incondicionalidad de la declaraciéon unilateral del girador, la cual es

puray simple.
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En la actualidad, en todos los paises rige la disposicion que establece que toda
estipulacion de intereses en el cheque comun se reputa no escrita (art. 7 L. Ch. Ec).

Tan cierto es esto que en todos los paises se establece que el tenedor de un cheque
no pagado sea el protesto u otra causa, podra reclamar sus intereses a la tasa

maxima, a partir de la fecha de la presentacion al cobro y no del pago de cheque.

1.4.3. EL NOMBRE DE QUIEN DEBE PAGAR O GIRADO

En Ecuador, el cheque debe girarse en una institucién bancaria autorizada para recibir
depdsitos monetarios, que tenga fondos a disposicién del girador, de conformidad con
un acuerdo expreso, o tacito, segun el cual el girador tenga derecho a disponer por
cheques de aquellos fondos. No obstante la inobservancia de estas prescripciones, el
instrumento es valido como cheque, para efectos de las acciones que correspondan a
un portador de buena fé, segun lo establecido por Ley general de Instituciones del
Sistema Financiero (LISFI). (art. 3 L. Ch Ec.).

1.4.4. LA INDICACION DEL LUGAR DEL PAGO

La indicacion del domicilio de pago o lugar de pago (que muchas veces coinciden con
el domicilio del girado). Sin embargo, lo que realmente interesa para efectos del cobro

del cheque es el domicilio del pago, y no el domicilio del girado.

No siempre el lugar de pago coincide con el domicilio del girado, pues la Ley Uniforme
de Cheques en Ginebra de 1931 establecia que el cheque puede ser pagadero en el
domicilio de un tercero, ya sean en la localidad donde el girado tenga su domicilio, o en

otra localidad.

En Ecuador se establece que si en el cheque no se indica el lugar de pago, se

considerara que debe pagarse en el lugar que fue emitido, y si en dicho lugar el girado
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no tiene ningun establecimiento, se presuma que se debe pagar en el lugar donde el
girador tenga su establecimiento principal, es decir, la sede de la Matriz del Banco (el
domicilio del girado) se lo considerar4 como el lugar de pago.

La suplencia legal que rige en Pera, Paraguay, Uruguay y Ecuador ha sido muy
criticada por la doctrina (Gémez Leo, Il, 418), pues junto con el domicilio de pago se
incluye impreso en los formularios el nombre del girado inmediatamente arriba del
anterior, por lo que el tenedor sabra siempre ante qué institucion bancaria debe

presentarlo al cobro, que es precisamente el lugar del establecimiento del girado.

1.4.4.1 IMPLICACIONES DEL REQUISITO

Entre las mas importantes podemos sefialar las siguientes:

1°.- El domicilio de pago sirve al tenedor para identificar en donde debe presentar al
cobro el cheque.- El domicilio de pago o lugar de pago sirve para que el tenerdor sepa
donde debe presentar al cobro el cheque

2°.- El domicilio pago sirve para definir en ciertos casos quién es el juez competente.-
la indicacion del domicilio de pago sirve para establecer quién es el juez competente

gque puede conocer una demanda.

3°.- El domicilio de pago sirve para definir las normas de competencia internaional
aplicables al cheque.- en la convencion de Ginebra de 1931, destinada a regular
ciertos conflictos de leyes en materia de cheques, luego de pocas discusiones se hizo

prevalecer la aplicacion de la ley del pais donde el cheque hubiera de ser pagado.

De este modo se excluia la capacidad pasiva que se rige por su ley nacional (art. 2);

los efectos de las obligaciones suscritas, que se rigen por la ley de donde fueron
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contraidas (art. 5); los términos de prescripcion, que se rigen para todos los firmantes,
por la ley del lugar de creacion del titulo (art. 6).

1.4.5. INDICACION DE LA FECHA Y LUGAR DE EMISION.

La fecha de emisién del documento debe ser completa, precisa, clara, cierta y real.

1°.- la fecha de emision debe ser completa y precisa.- para nosotros, la fecha sera
completa y precisa cuando estd compuesta por el dia, mes y afio. No se acepta que se
ponga solo el afio, o solo el mes, o solo un determinado dia, pues tales datos aislados
impiden precisar la fecha de creacion. Por ejemplo si se estampa “junio de 2009” o “28
de junio”, se entiende que no se esta precisando la fecha, y esta falta de exactitud hara

que el documento contenga un defecto de forma que lo invalida.

A pesar de lo expuesto, Gomez Leo, citando a Vivante y Bonelli, manifiesta que la
fecha puede ser indicada de otra forma distinta que establecido el dia, mes y afio,
siempre que esa determinacién sea inequivoca: v. gr. Una fiesta religiosa movible o no,
como Viernes Santo de 1995, o Navidad de 1995, etc.

En cambio Zavala Baquerizo no comparte este criterio, pues al decir, por ejemplo, “en
la Navidad de 1995”, no se sefala la fecha como no lo es, se hace constar en el
cheque “30 de febrero o 32 de octubre”. En todos los casos, el banco librado debe
negar el pago del cheque, por cuanto se ha omitido un requisito formal necesario,
como es la fecha de emision, la misma que debe ser completa, esto es, hacer constar

en el cheque en nimero o en letras, el dia, mes y afio en que se libra el documento.

2°.- La fecha de emision deber ser “Unica”.- En efecto, si se llenara mas de una fecha
de creacion, ello imposibilitara precisar el momento en que se libré el cheque, y por

tanto, seria causal de invalidez del documento.
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3°.- La fecha de emisién debe ser redactada claramente.- A nuestro modo de ver, es
necesario, que la fecha de emisién sea redactada claramente, pudiendo ser hecha a

maquina o caligraficamente.

4°.- La fecha de emision debe ser “cierta’.- La l6gica nos indica que el girador deberia
librar el cheque en la fecha en que realmente ejecuta tal acto. De lo contrario, significa
que crea un cheque “antedatado” o “posfechado”. Tal acto equivaldria a una “falsedad”,
que puede ser probada contablemente. Esta falsedad no afecta a la validez del
cheque, pues en todas las legislaciones se establece que el cheque comun presentado
al pago antes del dia indicado como la fecha de emision, es pagadero el dia de su

presentacion al cobro ante el girado.

En nuestro pais, si se llega a probar que un cheque comun era posfechado, el juez
impondra al beneficiario la multa de 20% del importe del cheque, como castigo por
haber aceptado un cheque postdatado, ademas de quitarle el derecho a reclamar el
importe por la via ejecutiva, pudiendo hacerlo por la via ordinaria, que es un juicio mas
largo. Como se podra apreciar, en Ecuador la falsedad en la fecha de emision no anula
el cheque, pero trae como consecuencia la multa respectiva al beneficiario, y la pérdida

de la accion ejecutiva o verbal sumaria, quedandole solo la ordinaria.

Ademas el Art. 24 de la LCh, establece: “El cheque presentado al pago antes del dia

indicado como fecha de emision, debe ser pagado o protestado”.

5°.- La fecha de emision debe ser “real”.- Obviamente, una cosa es que el girador libre
el cheque en la fecha en que realmente lo hizo, y otra cosa muy distinta es que la fecha
establecida exista realmente. Nadie puede negar que exista la fecha “8 de Octubre de
2009”, en el calendario occidental. Pero si se estupulara una fecha que “no existe” o
que es “imposible”, ello traeria como consecuencia la nulidad del documento, aunque

es de notar que existen fallos judiciales que sostienen lo contrario.
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1.4.5.1. IMPLICACIONES DEL REQUISITO

Entre las principales implicaciones estan:

A.- Establecer si el cheque ha sido girado con fecha antedatada o posfechada.

B.- Establecer si el cheque se libré cuando el girador estaba en capacidad legal para

hacerlo.

C.- Establecer la época en que el cheque diferido se lo presenta para el cobro ante el

banco girado.

D.- La falta de la fecha de creacion, produce nulidad del documento.

6.- La firma de quien expide el cheque o girador.

Siendo calificado de esencialisimo por la doctrina (Fontanarrosa), y por la
jurisprudencia:

“... Lafirma es requisito esencialisimo del cheque...”

Si bien es cierto que este requisito es calificado de esecialisimo, es necesario
evidenciar que la libertad de la firma resulta de hecho limitada (Majada), pues a
diferencia de lo que ocurre con las Letras de Cambio o Pagarés, respecto del cheque
ella debe ajustarse a la que quien esta autorizado a operar la cuenta corriente tenga
registrada en el banco, segun las tarjetas del registro de firmas (Cabrillac), firma que
debera ser actualizada cada vez que el banco girador lo estime necesario, 0 cuando
por alguna circunstancia los rasgos de la rubrica hayan variado de modo que los
nuevos caracteres formales dificulten su cotejo, haciendo dificil comprobar su

autenticidad.
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La firma es el Unico requisito formal que debe ser escrito de pufio y letra por el librador
del titulo, de lo contrario no seria firma autografa (Mossa), sin que se admita la
impresion digital, ni la firma a ruego, ni una cruz que no tenga algun rasgo de
originalidad o algin matiz peculiar en la rdbrica que la identifique (Fontanarrosa,
Gbdmez Leo), no siendo indispensable que sea legible, pues en la mayor parte de los
casos la ilegibilidad la hara mas caracteristica, reconocible y dificil de imitar o falsear
(Majada).

1.4.6. FIRMA DEL GIRADOR

En Ecuador, no existe dentro de las normas que rigen al cheque una definicion legal de

firma.

Bajo esta circunstancia, cuando no exista definicion legal, “las palabras de la ley se
entenderan en su sentido natural y obvio, segun el uso general que se de a las mismas
palabras;....”® , acudiendo si es necesario a los casos anélogos, a la doctrina y a los

mas prestigiosos diccionarios de lengua Espanola dan respecto a la palabra “firma”.

Segun el diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, la firma es:

“... El Nombre y apellido, o titulo de una persona, que ésta pone con rubrica al pie de
un documento escrito de mano propia o ajena, para darle autenticidad o para obligarse
a lo que en él se dice... “Y por rubrica, se entiende el: “...Rasgo o conjunto de rasgos
de figura determinada, que como parte de la firma pone cada cual después de su

nombre titulo de la persona que rubrica...”.

6 Cadigo Civil Ecuatoriano, Registro Oficial Suplemento 46, Codificacién 10, 24 Junio 2005, Art. 18
Num 2
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Sabemos que el “girador” es aquella persona (natural o juridica) legalmente capaz que,
de conformidad con el acuerdo, expreso o tactico (contrato de cuentas corrientes)
celebrado con una institucion bancaria autorizada a recibir depdsitos monetarios, tiene
derecho a disponer por cheque de los fondos que hubiera depositado en dicha
institucion bancaria. Al firmar el cheque el girador, deja constancia de su

responsabilidad por la orden de pago que emite, debiendo cumplir el girado.

Antes de efectuarse el pago del cheque, el girado debe cerciorarse que la firma que
contiene el documento sea auténtica, esto es, confirma con la firma registrada en el
banco. En este sentido el cheque comun, es un documento que esta revestido de “fe
publica”, es obvio que el banco girado, los endosantes y demas tenedores del cheque
requieran que el documento contenga la firma “oficial’, es aquella que la persona debe
usar en todos sus actos publicos y privados, y que se encuentra en su cédula, de
identidad y ciudadania. Aunque el ciudadano estampare una “rubrica” en su cédula,
de conformidad con la Ley, tal rabrica es considerada una “firma”. Luego se entendera
por “firma oficial” de una persona, la que conste en su cédula de identidad y
ciudadania, la que sera usada en todos los actos publicos y privados. En
consecuencia, es esta firma la que el girador debe hacer registrar en las tarjetas de

registro del banco girado, al momento de abrir una cuenta corriente.

Los doctrinarios han discutido si el registro de firmas del banco debe contener solo la
firma “oficial” del girador (Teoria de la firma oficial), o si éste puede pactar con el
girado.

1.4.6.1. TEORIA DE LA FIRMA OFICIAL

Los argumentos son los siguientes:

1°.- El cheque debe contener solo la firma que consta en la cédula de ciudadania del

girador, pues ésta es la firma que el Estado considera “oficial” en todos los actos



31

publicos y privados. Por consiguiente, cualquier elemento que en un documento se
agregue como parte de la firma “oficial”, implicara la alteracion e invalidez de la misma,
repercutiendo sus efectos en el acto o documento que se la estampa, quitandole
efectividad, pues la persona que firmé de este modo puede alegar que “esa” no es “su”
firma (la firma oficial). Incluso, aun cuando traten de mirar al interés particular de las
personas (el girador y el girado, por registrar la antefirma), no es menos cierto de que
el cheque es un documento al que el Estado lo ha revestido de “fe publica”, y la firma
que se debe usar en el mismo debe ser solo la firma “oficial”, a fin de proteger los

intereses de terceros de buena fe.

2°.- Ahora bien, sin perjuicio de que se registren la firma con sus antefirmas, la falta de
éstas ultimas no produce la invalidez del cheque por defecto de forma. En efecto, lo
gue determina la no validez de un cheque es la falta de algin requisito, salvo en los

casos determinados en los incisos siguientes:

A falta de indicacion especial, el lugar designado a lado del nombre del girado se
reputara ser el lugar de pago. Cuando estén designados varios lugares a lado del

nombre del girado, el cheque sera pagadero en el primer lugar mencionado.

A falta de estas indicaciones o de cualquier otra, el cheque deber& pagarse en el lugar
en que ha sido emitido, y si en el no tiene el girado ningun establecimiento, en el lugar
donde tenga el girado el establecimiento principal (art. 2 Inc. 1 L.Ch. Ec. Etc.). En este
sentido, el sello de la antefirma es un elemento “que sobra”, es decir, un elemento que
se le “afiade” a la firma, por acuerdo comun, no se establece en ninguin momento que
el documento deba contener la antefirma, si la hubiera, para efectos de su validez. Solo
exige que contenga la firma del girador. Luego, si falta ese elemento (la antefirma) no
por eso vamos a hacer que el documento sufra “un defecto de forma”, pues la firma si

esta registrada.

1.4.6.2. NUMERO DE FIRMAS DEL GIRADOR
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La firma del girador, por ser un requisito esencialisimo del cheque, debe guardar
relacion con la firma registrada en el banco girado, por cuanto es la prueba de
manifestacion expresa de la voluntad del girador al girado para que éste entregue al
tenerlo del titulo una determinada suma de dinero, a la fecha de su presentacion al

cobro.

1.4.6.3. EFECTOS DE LA FIRMA DEL GIRADOR

La firma del girador convierte al titular como sujeto principal de la obligaciéon de pago
gque contiene el documento, de tal modo que el girador responda siempre por el pago,
toda clausula por la cual el girador se exima de esta responsabilidad se reputa no

escrita (art. 11 Ley de Cheques).

La responsabilidad del girador no desaparece si el girado paga el cheque por un
sobregiro autorizado, pues en este caso, el Banco se subroga en los derechos del
titulo para poder repetir contra el girador, quien debera pagarle el valor y la comisién
por sobregiro y demdas cargos establecidos en la Ley. Tampoco desaparece la
responsabilidad del girador, si el girado avala el cheque, pues en este caso, el avalista

se subroga en los derechos del titulo, y tiene accién de regreso contra el girador.

Cabe aclarar que si la cuenta corriente estd abierta a nombre de dos titulares que
pueden firmar el cheque de manera indistinta, y el documento sélo contiene la firma de
uno de ellos, el cotitular que no lo firmé no puede ser demandado para pagar el cheque
bajo el pretexto de que existe solidaridad, pues para que haya ésta es necesario que

exista su firma en el documento.

1.4.6.4. CLAUSULA SOBRE EXONERACION DE GARANTIA DEL GIRADOR
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Toda clausula por la que exima de responsabilidad al girador se reputa no escrita, asi
lo prescribe el Art. 11 Ley de Cheques de Ecuador.

1.4.6.5. SUSTITUCION DE LA FIRMA DEL GIRADOR

En principio la firma debe ser hecha de modo manuscrito por el girador. Sin embargo a

nivel de derecho comparado se dan excepciones.

En la conferencia de la Haya de 1912, China presenté una propuesta sobre la
posibilidad de admitir el libramiento de cheques mediante sellos auténticos con su

respectiva registracion. Dicha propuesta fue rechazada.

La Ley Uniforme de cheques de Ginebra de 1931, tampoco tuvo en cuenta el articulado
de excepciones; sin embargo se concedio en el anexo Il, como reserva 2, a las partes
contratantes la facultad de determinar de qué manera puede ser suplida la firma, con
tal de que por una disposicion auténtica inscrita en el cheque se compruebe la voluntad

de aquel que habria de formarlo.

Uno de los mecanismos de sustitucion de firma puede ser la “firma facsimil” del girador.
Facsimil o facsimile, viene del latin “fac o facere”, que significa “hacer”, y del latin
“simile”, que significa “semejante”. El diccionario de la Real Academia Espanola de la
Lengua define la palabra “facsimil” como la: “...Perfecta imitacion o reproduccion de

una firma, escrito, dibujo, impreso, etc.”.

La ley de cheques ecuatoriana tampoco establece una disposicion similar para los
cheques comunes. Sin embargo, la “firma facsimil”, si se la est4 usando en este ultimo
pais para otros documentos revestidos de “fe publica”, como son los titulos de crédito
gue emite el Ministerio de Economia y Finanzas. El cédigo tributario del Ecuador

acepta la posibilidad de que los referidos titulos de crédito emitidos por el ministerio
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contengan, en lugar de la firma autografa, una firma facsimil (art. 151 num. 7 C. Trib.
Ec).

1.4.6.6. EFECTOS JURIDICOS EN CASO DE FIRMAS FALSAS.

Cuando un cheque lleve firmas de personas incapaces firmas falsas de personas
imaginarias o firmas que por cualquier otra razén no pueden obligar a las personas por
quienes se haya firmado el cheque o con cuyo nombre aparezca firmado las
obligaciones de cualesquiera otros firmantes no dejaran por eso de ser validas (Art. 9
de la Ley de Cheques). Si falta algun requisito intrinseco, por ejemplo, falta de
voluntad, por nunca haber firmado el cheque que le fuera sustraido, y si el girador
interpone una orden de abstencibn de pago del cheque girado, salva su
responsabilidad, debiendo en todo caso el juez resolver sobre el caso. En caso de que
el banco girado pague el cheque con estos vicios, es responsabilidad de los dafios y
perjuicios causados al titular de la cuenta, a menos que la orden de abstencién de
pago se hubiera presentado después de que se haya efectuado el pago del cheque,
pues el cliente, segun el contrato de cuentas corrientes, exime de responsabilidad al
Banco por el pago de cheques falsificados cuya orden de no pago del cliente hubiera
llegado después de haberse efectuado el pago.

Sin perjuicio de lo anterior, siguiente el principio de autonomia e independencia de las
obligaciones cambiarias, las obligaciones de otro sujeto signatario del documento,
como endosatario del titulo, prevalecera y surtira sus efectos, aunque el cheque
formalmente sea invalido. Es decir, cuando un cheque lleve las firmas de personas
incapaces, las firmas falsas, personas imaginarias o firmas que por cualquier otra
razon no puede obligar a las personas por quienes se haya firmado el cheque no con
cuyo nombre aparezca firmado, las obligaciones de cualquiera otros firmantes no

dejaran por eso de ser validas.

1.4.6.7. FALSO MANDATO.- INSUFICIENCIA O ABUSO DE PODERES.-
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Quién pusiese su firma en un cheque como representante de una persona de la cual
no tiene poder para ese acto, queda obligado, el mismo cambia diariamente como si
hubiese firmado a su propio nombre; y si hubiese pagado, tiene los mismos derechos
que hubiera tenido el supuesto representado. La misma solucion se aplicara cuando el
representante hubiere excedido sus facultades (art. 10, L. Ch. Ec). En consecuencia,
quien firma un cheque como girador, endosante o avalista, en representacion de una
persona de la cual no tiene poder suficiente, queda obligado personalmente, desde su
requerimiento al pago de él. Debe entenderse incluido en el supuesto tanto el falso
procurador como el mandatario instituido formalmente, aunque sin contar con
facultades suficientes para obligar a su representado. Es decir que tanto el
representante que excedio los limites de su poder, como el sujeto que carece de poder
otorgado a su favor, deben responder por la totalidad de la obligacion asumida. La
norma le atribuye al firmante una responsabilidad objetiva independientemente de su

buena o mala fe, prescindiendo de este modo del aspecto subjetivo de la cuestion.

En el evento de que el firmante pague el cheque, tiene los mismos derechos que le
corresponderian al representado, es decir, que puede reclamar de los solidariamente
obligados la suma integra pagada por él, los intereses y los gastos efectuados,
calculados a la tasa maxima que permite establecer la ley, a partir del dia de pago; y

las costas procesales. (Art. 46, L. ch. Ec.).

Las demas disposiciones existentes entre mandante y mandatario, asi como las
responsabilidades de éste ultimo, pertenecen al dmbito del derecho comun y se

desenvuelven en él (art. 2020, al art. 2076 Codigo Civil ecuatoriano libro 1V)
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CAPITULO II

CLASES DE CHEQUES Y CIRCULACION

2.1. CHEQUES NOMINATIVOS

La doctrina define a los cheques “nominativos” como aquellos que han sido emitidos a
favor de una persona determinada (Fontanarrosa). La palabra nominativo viene de
“nominal”, del latin “nominales”, que “tiene nombre” (Gémez Leo). La diferencia entre
el cheque nominativo con el cheque al portador esta en que éste Ultimo se emitié sin
indicaciones del beneficiario, pueden ser librados nominativamente, o al portador (Art.
5 Ley de Cheques Ecuador). En nuestro pais como ya lo dije anteriormente no esta
permitido girar los cheques al portador tal como lo establecia el Articulo 11 de la Ley
No. 17, publicada en Registro Oficial Suplemento 78 de 1 de Diciembre de 1998, se
prohibe librar cheques al portador y un segundo endoso del beneficiario, actualmente
sustituido por el articulo 2 de la Ley No. 70, publicada en Registro Oficial 572 de 9 de
Mayo del 2002, que reitera la prohibicion.

El caracter de titulo nominativo de un cheque no depende de la clausula que se inserta
en el documento (a la orden, o no a la orden), sino en el hecho de que en dicho
documento conste el nombre de una persona en cuyo favor ha sido expedido o
endosado el documento en mencion. Por esta razon, la doctrina considera que la
clausula “a la orden” resulta sobreabundante, y en los hechos, no se justifica su

inclusion (Giraldi, Gomez Leo).

Antiguamente en Ecuador se permitia la emision de cheques nominativos con o sin
clausula expresa a la orden u otra equivalente, cheques nominativos y nominativos a la
orden, en la actualidad se encuentra prohibida la emisién de los cheques al portador y

un segundo endoso del beneficiario Art. 2 de la Ley No70 del Ecuador
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Prohibiciones sobre pagos de cheques, prohibase el giro de cheques al portador. Sera
también prohibido el endoso de cheques por parte de beneficiarios personas juridicas.
Sera nulo el segundo endoso. Los bancos no pagaran los cheques que lo contengan
(art. 13 Inc. 2 I. Ch. Ec.).

2.2. CHEQUE AL PORTADOR

El Cheque al portador es aquel que se libra sin sefalar a persona alguna como

beneficiario o simplemente con la clausula “al portador “ (Art. 5 Ley Cheques Ecuador).

En el Ecuador es uno de los pocos paises donde se prohibe el giro de cheques al
portador (art. 2 Ley 2002 — 70; RO 572, 9 — V- 2002).

En concordancia con las normas antes indicadas, se prohibe el giro de los cheques al
portador. Sera también prohibido el endoso de cheques por parte de beneficiarios
personas juridicas. Sera nulo el segundo endoso. Los bancos no pagaran los cheques

gue lo contengan. (Art. 13 Ley de Cheques.).

2.3. CHEQUE EN FORMA MIXTA

Cheque en forma mixta es aquel que habiendo sido girado a la orden de determinada

persona, lleva consigo ademas la clausula “o al portador”.

La Ley Uniforme de Cheques de Ginebra establece que estos cheques, para efectos
de su negociacion, los cheques sin indicacién de beneficiario valen como cheques al

portador, disposicién derogada de nuestra Legislacion (Art. 2 Ley 2002- 70).

Anteriormente, el cheque podia ser girado: a favor de una persona determinada, con o

sin clausula expresa “a la orden” a favor de una persona determinada con la clausula
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‘no a la orden” u otra equivalente (nominativo); y al portador. la misma que no es
aplicable en la practica, ya que una reciente ley prohibié en nuestro pais la emision,
circulacion y pago de cheques al portador (art. 2 Ley 2002- 70; RO 572, 9- V- 2002).

2.4. TRAYECTORIA DEL CHEQUE

El cheque, sustituto temporal de la moneda, puede seguir la simple trayectoria que se
indica en la orden de pago, pasando de las manos del girador a las del destinatario y
de las de éste al girado, para convertirse de inmediato en moneda o para incrementar

sSu cuenta corriente bancaria.

El modo de traspaso, sin embargo, es diferente, segln la categoria del cheque; simple

entrega, cesion ordinaria, endoso.

2.4.1. SIMPLE ENTREGA

La “empresa” (o “traditio” del derecho romano) como medio de traspaso se aplica al
cheque llamado “al portador”, porque el beneficiario o destinatario es el que lleva, el
gue lo presenta al pago; asi sucede cuando el cheque no lleva indicacién alguna de
beneficiario indeterminado que puede concurrir con el determinado en cuanto dicha
clausula de otro beneficiario indeterminado que puede concurrir con el determinado en

cuanto dicha clausula no se ha borrado.

La entrega consiste en pasar el cheque a otro con animo de traspasar también el
derecho de propiedad del cheque; pero este animo no consta, al menos, en el cheque,

sino que se presume por la misma entrega material.

En cambio, no es entrega la apropiacion indebida del cheque, la cual da derecho al

girador a dar una contraorden u orden de no pago dirigida al girador. Queda
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naturalmente el onus probandi, la necesidad de probar que ha habido traspaso
legitimo, no apropiacion indebida (por hurto, pérdida, engafo).

El cheque traspasable por simple entrega, como se ve, es el de mas facil circulacién, el

que mas se asemeja a la moneda.

La simple entrega en nuestro pais no es aplicable por cuanto, la ley prohibié la entrega

de cheques al portador.

2.4.2. CESION ORDINARIA

La cesion ordinaria es un medio solemne de traspaso y a ella estan sometidos todos
los titulos llamados nominativos, por estar especialmente vinculados a la persona cuyo
traspaso sometido a determinadas formalidades; por estas formalidades, la cesiéon
ordinaria es un traspaso solemne; su validez depende del cumplimiento de las

formalidades sefialadas en la ley.

De esta cesion se ocupa el Cédigo Civil, titulo XXV del Libro IV (De las obligaciones)
articulos 1841 y siguientes.

Las normas que el indicado Cédigo establece, son las siguientes:

a) Entrega del Titulo.- La Cesion de un crédito personal a cualquier titulo que se haga,
no tendria efecto entre el cedente y el cesionario, sino en virtud de la entrega del titulo
(articulo 1841);

b) Notificacion y aceptaciéon.- “La cesion no produce efecto contra el deudor ni
contra terceros mientras no ha sido notificada por el cesionario de deudor o aceptada

por éste”, (articulo 1842).
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La aceptacion consistiria en un hecho que la suponga como la ‘“litis contestacion al

cesionario, un principio de pago de cesionario”, etc. (articulo 1845).

c) Exhibicion y anotacion.- “La notificaciéon debe hacerse con exhibicion del titulo,
que llevara anotado el traspaso del derecho con la designacion de cesionario y bajo la
firma del cedente”. (Articulo 1843).

Aunque el articulo 1849 del mismo Codigo exceptla de esas disposiciones a las letras
de cambio, pagarés a la orden, accionares al portador y otras especies de transmision
que se rigen por el Cédigo de Comercio o por leyes especiales e igualmente parecen
ajenas al cheque, esto se entiende en cuanto tiene sus modos propios de
transferencias; ahora bien, no siendo aplicables esos modos propios (endoso) al

cheque nominativo, a éste le queda el modo comun de todos los titulos nominativos.

2.5. ENDOSO

“El endoso es un acto juridico cambiario, unilateral, completo formalmente accesorio y
sustancialmente autonomo del libramiento del cheque, que se comporta como negocio
abstracto, mediante el cual se transmite la propiedad del endosarlo para ejercer todos
los derechos resultantes del titulo, a la vez que el endosante asume la obligacion de

garantia por le pago del cheque” (Gémez Leo, |, 74)".

Con expresion de los cheques girados con la clausula “no a la orden”, los girados en
forma mixta y los cheques al portador, en todos los demas casos los estudios de esta

institucion juridica.

Se entendera como “endoso” a la transmisién de un cheque a la orden, mediante una

férmula escrita en el reverso del documento. (Art. 14 Inc. 1. Ley de Cheques).

" Lazo Mora Alejandro, EI Cheque, Editorial Edino, Guayaquil Ecuador, 2005, Pag. 195
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En nuestra legislacién se prohibe el segundo endoso del beneficiario. (Art. 2 de la Ley
70)

1°.- ACTO JURIDICO CAMBIARIO.- Pues el endoso es un medio propio y genuino de
transmitir un papel de comercio. Siendo un titulo al orden nato, son endosables adn
cuando no incluyan expresamente la clausula “a la orden”, mediante una férmula
escrita en el reverso del documento. Asi lo reconocen las legislaciones (art. 14 L. Ch.
Ec.).

2°.- UNILATERAL .- La fuente del endoso es una declaracion unilateral de voluntad que
se exterioriza con la firma del endosante. En consecuencia, no se permite el endoso
condicionado, pues éste debe ser puro y simple en el cheque comun. Se reputard no

escrita toda condicion a la que se subordine el mismo. (Art. 14 Inc. 2 L.Ch. Ec.).

3°.- COMPLETO.- El endoso tiene que ser por la totalidad de cheque, de modo que no
cabe el endoso parcial, pues éste es nulo (art. 14 Inc. 3 L.Ch. Ec.).

FORMA DEL ENDOSO.- El endoso debe escribirse en el mismo cheque o en una hoja
adherida al mismo. En el Ecuador la norma sobre el suplemento alguna vez estuvo
vigente, pero en la actualidad se encuentra derogada por las ultimas reformas que sélo

permiten en el cheque comudn hasta un solo endoso, salvo algunas excepciones.

2.5.1. REQUISITOS DEL ENDOSO

1°.- Nombre del endosatario.- El primer requisito del endoso requiere la indicacion del
nombre del endosatario, que puede ser un tercero, o el girador, o cualquiera de los
obligados El endoso transmite todos los derechos resultantes del cheque. (Art. 16
L.Ch. Ec.). Este requisito resulta obligatorio sobre todo en Ecuador, porque en este

pais se prohibe el endoso en blanco o al portador, de tal modo de, para el endoso
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valga, debe indicarse siempre el nombre de la persona a quien se transfiere el
documento (art. 16 L.Ch. Ec = art 1 ley 2002- 70).

2°.- Firma del endosante.- La omisién del segundo requisito (la firma del endosante)

hace nulo el endoso, pero no perjudica el titulo que sigue valiendo como cheque.

3°.- Clase de endoso.- La omision del tercer requisito (clase de endoso, por ejemplo:

L T]

“en procuracion”, “sin responsabilidad”, etc.) establece la presuncion de que ha sido

transmitido en propiedad “...sin que valga prueba en contrato...” El endoso transmite
todos los derechos resultantes del cheque. Prohibase los endosos en blanco a al

portador (art. 16 L. Ch. Ec.).

4°.- Lugar y fecha de endoso.- Generalmente el cheque sera endosado antes de ser
presentado para el cobro; por esta razon, si el endoso no lleva la fecha, se presume
gue el mismo fue hecho antes de la presentacion o del vencimiento del término para la

presentacion, salvo pacto o prueba en contrario (art. 23 Inc. 2 L. Ch. Ec.).
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CAPITULO 1Il

NATURALEZA JURIDICA DEL CHEQUE

3.1. TEORIA DE LA CESION DE CREDITO

Esta teoria fue propuesta por Michaud Bellaire, en Revue de Droit Comercial, afio
1864; y por el Ministro Francés Magne, en la discusién parlamentaria de reformas, afio
1874.

El cheque encierra la idea de una cesion de crédito: el librador cede al tenedor del
cheque aquella parte de sus derechos contra el librado que corresponde a la cantidad
indicada en el cheque; se supone que estos derechos cedidos encierran un crédito; no
se trata de la cantidad material de dinero, se trata de la posicién del librador,
parcialmente cedida. Esto vendria a significar que la emisién de un cheque afectaria a

la celebracion del mismo contrato de cuenta corriente bancaria.

Esta posicidn que se intenta dar al tenedor de un cheque como parcial suplantador del
librador, choca con la realidad. La intencién del librador, al extender un cheque a favor
de otros, esta muy lejos de concretarse en la parcial cesién de su puesto frente al
librado en la cuenta corriente bancaria, cuenta que el tenedor no ha hecho y tenedor a

quien el banco ignora.

Si el banco tiene la obligacion de pagar, no es por haberse creado frente a él una
nueva relacion, sino por su relacién con el verdadero acreedor, con el verdadero cliente
a quien conoce, que ha hecho el contrato de cuenta y el depdésito.

Menos aun se haria esta suplantacion en el caso del cheque girado en comision de

cobranza.
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Ninguna ley ha concedido esta posicion al tenedor del cheque; y si ni la ley ni la
intencion del girador se la concede, carece de base, la teoria de cesion de crédito.

3.2. TEORIA DEL MANDATO

Esta es una de las primeras teorias que se emitieron en Francia, a raiz de la
promulgacién de la ley en 1865 sobre los cheques. Se aplicé a este instrumento el

concepto de mandato de derecho comun.

El cédigo civil francés, define el mandato de este modo: “El mandato o procuracion es
un acto por el que una persona da a otra el poder de hacer una cosa, en lugar y

nombre del mandante”.

Aplicando este concepto al cheque, diremos que en su emision al librador da este
poder al librado: le confiere la facultad de cumplir en su nombre y lugar la funcién de

pagar a un tercero la cantidad indicada en el cheque.

Este contrato se considera, por tanto, como hecho entre librador y librado; el tenedor
del cheque es un tercero, que no entra en el contrato en calidad de contratante, como

en la teoria de la cesion de crédito.

El concepto tal como queda delineado, no parece encerrar dificultad alguna, sin
embargo, “es un mandato que, como estad dado en interés especial y unico del
mandatario, pierde sus cualidades de mandato en cuanto a sus efectos a pesar de que

en la practica se traduce en un mandato de pago”.

El mandato tiene ciertas caracteristicas que no parecen aplicarse al acto de girar el
cheque la principal es la indicada: mientras el mandato, por su naturaleza, es a favor
del mandante, el cheque es mas a favor del tenedor (llamado precisamente

beneficiario) que del librador el cual ciertamente sale de un compromiso mediante el
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cheque, pero para ese cede el beneficio del cheque; resulta pues una ventaja negativa
para el emisor y una positiva y principal para el tenedor del cheque.

El mandato es, ademas, revocable; el cheque, irrevocable.

El mandato cesa con la muerte del mandante; el cheque pago no caduca por tal causa.

En todo caso, el cheque involucraria un mandato con caracteristicas propias, que lo
distinguiria del mandato comun. Pero la objecion decisiva que podemos hacer a esta
teoria es que el concepto de mandato no absorbe todas las relaciones que el cheque

origina, por lo cual resulta de por si una teoria insuficiente.

La teoria del mandato es plenamente aplicable tan solo al llamado “cheque mandato”,
que constituye una forma excepcional de cheque para el cheque en general, dicha

teoria es solo parte de una explicacion adecuada.

3.3. TEORIA DE LA DELEGACION

La delegacién es un concepto derivado del Derecho Publico y se refiere al ejercicio de
determinadas funciones del poder publico que alguien ejerce, no como titular del poder,
sino como representante del titular. La Delegacion difiere esencialmente de la cesién
de derecho privado, es una cesion de poder, dependiente tanto de su existencia como
en el modo de ejercicio y limite de las funciones; su finalidad, ademas, no es el

provecho privado del cesionario.

Bouteron, en su obra Le cheque enfoca asi esta teoria que el no acepta. Se sabe que
la delegacién es el acto por el cual una primera persona ruega a otra que acepte como
deudora a una tercera persona, que consiste en comprometerse ante ella; el girador

ruega al tenedor que acepte al liborado como deudor, consintiendo este en serlo a
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nombre de su cliente. La delegacion consistiria, pues, en el papel de deudor asumido
por el banco en nombre de su cliente girador.

El banco seria un deudor delegado.

En cuanto a la relacién entre el girador y tenedor se reduciria al ruego de aceptar al

banco como deudor delegado.

Pero es el caso que en el cheque no hay ruego dirigido al tenedor sobre la aludida
aceptacion. En el cheque hay ruego, orden o indicacion, pero se dirige al librado, para
que pague a un tercero; este no asume personalidad para el librado, siendo un objeto,
un punto de referencia en el cumplimiento en la orden del librado que contrae la
obligacion respecto del librador, desconociendo en cambio al tenedor y pudiendo
negarle el pago, sin que el tenedor tenga voluntad o derecho a reclamo, sino contra el
librador, a pesar de su buena voluntad de aceptar al librado como a deudor, en lugar
de librador.

Las teorias de la cesion y delegacion parecen ser correlativas.

En la teoria de la cesion de crédito, el tenedor o beneficiario es acreedor en lugar del
librador; I6gicamente el librado resulta deudor del tenedor. En la teoria de la delegacion
el librado es propuesto como deudor al tenedor, resultando el tenedor acreedor del
librado.

La diferencia esta en la diversa fuerza del derecho transmitido.

En la cesion se anula el papel de girador y en su lugar, a titulo propio, surge el tenedor

del cheque.
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En la delegacion alguien representa al girador y, por tanto, obra a nombre ajeno; o bien
este representante es el librado, o bien lo que es el tenedor, que se presenta a nombre
del girador.

La principal objecién que puede darse a esta teoria es la inutilidad de acudir a una
forzada aplicacion del concepto de delegacién, cuando es mas obvio y satisfactorio
apelar al concepto de mandato, bien que ni uno ni otro concepto sean suficientes para

explicar todas las relaciones que nacen del cheque o le dan vida.

3.4. TEORIA DE LA ESTIPULACION POR OTRO

Hay estipulacion por otro cuando uno de los contratantes se compromete a dar o hacer
algo a favor de un tercero, ajeno al contrato en el contrato entre el librador y el librado
hay tal compromiso de parte del librado, a favor del legitimo portador del cheque; “el
librador tiene un interés directo e inmediato por esta estipulacion que tendria como
efecto la extincién de la deuda con el beneficiario del cheque”. La estipulacion se hace
irrevocable por la aceptacion del beneficiario. Se ve que en esta teoria se refiere
directamente a la cuenta corriente bancaria con la que se confunde el cheque. Pero el

cheque y la cuenta corriente bancaria son dos conceptos distintos, aunque correlativos.

El cheque, en todo caso, seria el instrumento por medio del cual se cumpliria la

estipulacion por otro que seria la cuenta corriente bancaria.

Aun mas, enfocado el problema por el aspecto de la cuenta corriente bancaria, la teoria
en cuestion no es aceptable porque en dicho contrato no se especifica por la intencion
de favorecer a un tercero; este favor es solo una consecuencia connatural pero una

intencién secundaria.
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3.5 TEORIA DE LA INDICACION DE PAGO

El cheque segun esta teoria, no tiene naturaleza juridica propia, es simplemente un
pago hecho por medio de un tercero que toma el lugar del deudor directo
(representante, delegado, mandatario); el lugar directo (librador) entrega un papel con

la indicacion de pago por hacer.

La teoria de la indicacion de pago fue definida por Emile Olivier cuando se discutia la
Ley de Cheque en el Parlamento Francés. La sigue Bouteron que asegura que el
cheque constituye “una simple indicacion de pago, o mas bien un recibo anticipado

rodeado de reglas especiales”.

El cheque, en esta opinion, es un recibo anticipado, rodeado de garantias; en el giro de
un cheque, lo principal y sustancia es la voluntad de pagar, el cheque es solo una

manifestacion, un comprobante.

Choca con esta teoria la idea que todos tenemos que el cheque tiene un valor muy
superior a la de un simple recibo es lo cierto que las leyes han dado al cheque mas
valor que un recibo, mas fuerza que un pagare, mas valor que una letra de cambio. Las
solemnidades que lo individualizan y las garantias que lo rodean son de tal eficacia que
encierran en un papel un conjunto de relaciones juridicas, suficientes para hacer de él

una categoria especial digna de ser estudiada.

Si la teoria alemana de Einert dio excesivo valor al papel que es la letra de cambio, la
teoria de la indicacion de pago no ha justificado el valor que el Derecho ha conferido al

cheque por encima de la voluntad del girador.
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3.6 TEORIA DE LA AUTORIZACION DE PAGO

Esta teoria fue propuesta por el Italiano Lorenzo Mossa; de ella hace mérito Sepulveda
Gré, segun Moza la autorizacién constituye una figura juridica nueva, no bien delineada
aun por la doctrina. El autorizante reconoce como legitima, en su esfera, la operacién
hecha por el autorizado; hay en esto evidente similitud con el mandato y la gestién de
negocios, pero hay una sustancial diferencia consistente en otorgarse la autorizacion
“en interés del autorizado” en nuestro caso, el interés del beneficiario o tenedor del
cheque; este, a diferencia del mandatario, no esta obligado a velar por los intereses del
mandante, el caso tipico de esta figura es precisamente el cheque; el girador autoriza
al tenedor para cobrar la suma indicada en el cheque; esta autorizacion esta limitada

por la carencia de la facultad para revocarla.

La teoria de la autorizacién de pago enfoca con acierto el caracter o papel que asume
el tenedor; nada dice, en cambio, de la relacién con el girado o banco. Si se dice que
hay doble autorizacién, un beneficiario, otra al girador para que pague, cabe preguntar
si el girado queda simplemente autorizado o tiene obligacién de hacerlo en relacién con
el girador, supuesto autorizante. Aln el beneficiario parece asumir un papel que no es
simple autorizado, ya que adquiere derechos sobre el girador impropios de una simple

autorizacion, en caso de que el girado no pague.

3.7 TEORIA DE LA NATURALEZA MIXTA

El cheque no es una entidad simple, pues supone relaciones distintas, de diferente
naturaleza. De ninguna de esas relaciones se puede prescindir al pretender definir la

naturaleza juridica del cheque.

Este es un instrumento juridico, que pone en relacion al girador con el girado. Esta
relacion es la mas esencial, la que, en ningun caso, puede faltar porque no hay

cheques posibles si no hay alguien que de la orden de pago y alguien que la reciba
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para cumplirla; generalmente, pone en relacion pone al girador en relacién con un
tercero, llamado tenedor o beneficiario; finalmente, surge una relacion indirecta e

hipotética entre el girado o tenedor o beneficiario.

1.- Por parte de la relacion entre el girador y el girado.- El cheque es un documento
legal, por el que el girador exige al girado el cumplimiento de lo estipulado en la cuenta
corriente bancaria; seria lo mismo decir que el cheque es “la exigencia por medio de un

documento legal de cumplimiento estipulado en la cuenta corriente bancario”.

En el contrato de cuenta corriente bancaria se ha estipulado que el librado o banco
entregue las cantidades que se van a retirar por medio de cheques; el librado cumple
una funcion estipulada al entregar las sumas indicadas, al indicado por el librador.
Cuando se trata de pagar a un tercero como beneficiario, evidentemente hay un
mandato en que el girador es mandante y el girado es mandatario, realizando este un
acto a nombre de aquél. Cuando se trata de entregar una suma al propio girador no
hay mandato alguno; queda el simple concepto de exigencia.

2.- Por parte de larelacion entre el girador y el beneficiario.- El girador es cedente
del beneficiario; el cheque juridicamente tiene como contenido una cesion de derecho;
el derecho cedido no es la posicién del girador frente al girado, pues esta posicion
deriva del contrato de cuenta corriente bancaria, que ninguna modificacién sufre con la
emision del cheque; es simplemente el derecho de retirar del banco la suma indicada

en el cheque.

3.- Relacién entre el tenedor o beneficiario o el girado o banco.- Es una relacién
indirecta, en cuanto es derivada de la relacion que uno y otro tienen con el girador, y es
hipotética, basada en el supuesto de que se cumplan todas las condiciones a que se
somete el pago del cheque y que son objeto de responsabilidad entre el girador y el
girado; por parte de esta relacion entre el tenedor o beneficiario y el girado, el cheque

tiene la naturaleza de un simple comprobante del derecho a retirar una determinada
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suma de la cuenta bancaria del girador, el juicio sobre el valor del comprobante en
cada caso, pertenece al mismo banco o girado pero asumiendo una responsabilidad
legal frente al girado; juicio que no es subjetivo dejado a la libre estimacién del girado,
sino que estd determinado por su propio contenido; se trata, por tanto, de un
comprobante calificado y en cierta medida un comprobante de caracter publico por el
valor que le ha atribuido la ley a pesar de no intervenir en su relacion ni ratificacion

ningun funcionario ni ministro de fe.
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CAPITULO IV

PAGO DEL CHEQUE Y PLAZOS

4.1. PAGO DEL CHEQUE

El pago del cheque consiste en el reemplazo de éste por dinero, es decir, por la
cantidad exacta, que él representa y que esté indicada en el formulario del titulo. Es el
cambio del titulo por moneda efectiva entregada a quien legitimamente presenta el
documento o bien depositada en la cuenta bancaria del que, por si mismo o por medio

de otro hace la presentacion.

El pago es el término normal del cheque, pues, es objeto, a él se encamina por un
corto tiempo o plazo; el cheque sustituye a la moneda depositada, pero su destino es

ceder el paso, dar el puesto a la moneda.

La mayor prontitud para cumplir su finalidad de llegar al pago es lo que lo hace méas
apreciable que cualquier otro titulo econdmico. Sin embargo, el pago del cheque no se
ha de entender necesariamente como “entrega inmediata” de moneda efectiva, puede
ser entregada como también puede ser depositada la suma correspondiente en la

cuenta bancaria del beneficiario.

Presentacion al pago es el acto de entrega del cheque al librado para su pago. Cuando
el cheque se presenta a un banco que no es librado en cuanto al cheque presentado,
no se trata propiamente de la “presentacion juridica”, del cheque, ni el banco receptor
hace propiamente el pago, aunque pueda hacer un adelanto; en el caso indicado se
trata simplemente de una “transferencia” hecha por el portador a otro portador o
endosatario, que es el banco no librado; por eso, quien lo da a un banco en tales
condiciones no cancela el cheque, sino que lo endosa para que el banco endosatario lo

cobre (este es el que presenta y cancela el cheque).
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La presentacion debe efectuarse en el lugar debido y que el tiempo apto. El tiempo
apto comienza en la fecha indicada en el cheque y termina al expirar el plazo legal,
segun los diferentes casos.

El plazo es de dias continuos (es decir, no se descuentan los feriados); sin embrago, el
ultimo dia del plazo deber ser util, dia laboral, si ese dia, por el contrario, es feriado, el

plazo se prorroga, segun lo determine las diferentes legislaciones.

4.2. EL PAGO DEL CHEQUE EN EL TEXTO UNIFORME DE GINEBRA

El Texto Uniforme de Ginebra dedica el Capitulo IV a tratar “De la presentaciéon y

pago”, articulos 28-36.

Lo primero que determina el texto es el “cuando del pago”. “El cheque es pagadero a la
vista”, 0 sea a su presentacién de tal manera que: a) “Toda mencién contraria se
considera no escrita” (art. 28, inciso 1°). Asi, en esta legislacion de caracter
internacional no cabe la excusa de que un cheque se ha dado para conservarse la
garantia (esta garantia se basa en la honorabilidad y en la palabra dada, pero no tiene
asidero legal en la legislacion cambiaria); b) “El cheque presentado al pago antes del
dia indicado, como fecha de emisidon es pagadero al dia de la presentacion” (art. 28.
inciso 2°); seria mas l6gico no hacer valer el cheque en ningln aspecto, hasta llegar el

dia en el cheque, pues soélo entonces debe considerarse emitido.

El cheque se presenta a un banco; pero “la presentacion” para el pago” (art. 31); en la
camara compensadora esta representado el banco girado, lo mismo que otros bancos
cuyas mutuas deudas (por ser los unos giradores de los cheques recibidos por lo

otros), se compensan; hay pues un pago de compensacion.

El pago puede ser parcial, cuando el girador no tiene fondos suficientes: “el portador no

puede rehusar un pago parcial”.
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En caso de pago parcial, el girado puede exigir que se haga mencion de este pago en
el cheque y que se otorgue recibido (art 34).

“El girado que paga un cheque endosable esta obligado a verificar la regularidad de la

serie de endosos, pero no la firma de los endosantes” (art. 35).

En cuento a la moneda en que se paga el cheque, el Texto Uniforme contiene varias
disposiciones, muy a propésito en una ley internacional: “Cuando un cheque estipula el
pago en una moneda que no tiene curso en el lugar del mismo, el importe puede
pagarse, en el término de la presentacion del cheque en la moneda del pais, segin su
valor en el dia; si el pago no se ha efectuado a la presentacion, el portador puede a su
eleccion pedir que el importe del cheque sea pagado en la moneda del pais, segun el

curso del dia de la presentacién o del dia del pago” (art. 36, inciso 1°).

Los usos del lugar del pago determinan el valor de la moneda extranjera. Sin embargo,
el librador puede estipular que la suma a pagar se calcule segun el curso determinado
en el cheque (inciso 2°). Pero también puede estipular que el pago se haga en una
determinada moneda extranjera. Por ejemplo, tanto en doélares sin necesidad de hacer

computo alguno (inciso 3°).

En ambos casos se trata de una estipulacion de librador con los otros que intervienen

en el cheque (beneficiario y librado), no de un acto unilateral.

“Si el importe del cheque se indica en una moneda que tiene la misma denominacion,
pero un valor diferente en el pais de emisién y en el pago, se presume que se refiere a
la moneda del lugar de pago” (inciso 4°); por ejemplo: pago en coronas entre
Dinamarca y Suecia, pago en francos entre Francia y Suiza; pago en pesos entre Chile

y México.
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4.3. CANCELACION DEL CHEQUE

La cancelacion del cheque consiste en ponerle fin como instrumento en circulacion, en
cuanto significa prueba de que ha sido presentado y pagado. En el acto

inmediatamente anterior al pago y necesario para que éste se efectué.

Materialmente la cancelacion es la firma del que cobra el cheque; colocada
transversalmente (perpendicular a la orden de pago), sobre el anverso o formula del
cheque, su significado y es anular el cheque, (eso es cancelar) y testificar la
presentacién y, en cierto modo, el pago: en relacién con el pago vendria a ser una
prueba por adelantado, muchas veces a la cancelacion sigue no precisamente el pago,
sino el rechazo o el protesto (rechazo por ejemplo, cuando el girador envia el banco
contraorden de pago; protesto, cuando no hay cuentas y fondos suficientes). Por eso

se prueba mas bien de la presentacion que del pago efectuado.

En el Texto Uniforme de Ginebra, art. 34, no impone la cancelacibn como
absolutamente obligatoria, sino que da facultad al girado para exigirla: “El girado puede

exigir, al pagar el cheque le sea entregado cancelado por el portador”

Igualmente, antes del pago hay que identificar las personas que presenten el cheque al
cobro, puesto que no a cualquiera se puede pagar el cheque, particularmente cuando

esta dado a la orden de una persona determinada o estd endosado regularmente.
4.4, PLAZOS LEGALES
El cheque tiene una vida limitada y breve. A la ley corresponde sefalar el plazo de

duracion que tiene el cheque, es decir, el periodo durante el cual el cheque conserva

su valor de tal; el término del periodo de vida que tiene el cheque se llama vencimiento.
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Se habla de plazos, porque generalmente las leyes consideran diferentes casos en que
se pueda hallar un cheque, y segun esos diferentes casos, sefialan diferentes plazos:

En nuestra legislacién existen los siguientes casos, que son:

a) Casos del cheque girado y pagadero en el Ecuador;

b) Caso del cheque girado en el exterior y pagadero en Ecuador, y

c) Caso del cheque girado en el Ecuador y pagadero en el exterior.

4.5. EFECTOS DE VENCIMIENTO DE LOS PLAZOS

Segun la comisién de legislacion y codificacion de la ley general de cheques
ecuatoriana sefiala que las acciones que correspondan al tenedor contra el girador, los
endosantes y demas obligados, prescriben a los seis meses contados desde la

expiracion del plazo de presentacion. (Art 50, Inc. 1 L. Ch. Ec).

Vencido el plazo mencionado en el inciso 1 del art. 50 o declarado sin efecto el cheque,
de conformidad con el articulo anterior, el girado entregara los fondos a quien

corresponda. (Art. 39 Ley de Cheques).

El Art. 31 del Reglamento General de la Ley de Cheques del Ecuador sefiala: “Para
admitir la comunicacion de revocatoria de un cheque, el girado verificara si el cheque
ha sido 0 no pagado. En el segundo caso, tramitara la revocatoria si existieron fondos
suficientes y disponibles en la cuenta corriente y procederd a retener el importe del
cheque revocado hasta que un juez resuelva lo conveniente, o hasta que el girador
deje sin efecto la revocatoria mediante solicitud escrita dirigida al banco, o entregue al
girado el cheque revocado, o hasta el vencimiento del plazo de prescripcion sefialado

en el inciso primero del articulo 50 de la Ley de Cheques”.
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CAPITULO V

PROPIEDADES Y VENTAJAS DEL CHEQUE

5.1. PROPIEDADES DEL CHEQUE

Las principales propiedades del cheque son:

1.- Es un documento formal y solemne, orden escrita de pago. Tiene una forma
peculiar establecida, que se refiere a lo exterior, pero que lleva consigo el contenido y
el significado del cheque. Si de la letra se ha dicho que en ella la forma es mas
trascendental que la esencia, del cheque podemos decir que la forma es tan

trascendente como la esencia, porque su esencia esta contenida en la forma.

2.- Es un titulo abstracto, por cuanto prescinde la causa que le dio origen. Si la
causa es injusta o errénea, el cheque tiene el mismo valor que si no lo fuera; puede
establecerse recurso por razén de la causa, no por la nulidad del cheque, como no se

entablaria contra el valor de la moneda por un pago indebido.

3.- Es un titulo transferible y, por lo mismo, negociable. El modo de transferencia
depende de la clase de cheque; simple entrega, endoso, cesion, segun que el cheque
sea al portador, a la orden o nominativo; puede ser cambiado como cualquier valor
economico por otro; se dice que el cheque no produce interés; esto se entiende
solamente en la relacion entre el girador y el tenedor, puesto que este puede cobrarlo
al girado de inmediato pero una cantidad prestada mediante un cheque no puede

producir interés aunque el beneficiario deje pasar cierto tiempo sin presentarlo al cobro.

4.- Es un instrumento bancario que sale del banco. En cuanto supone la cuenta
corriente bancaria, y del banco proceden los formularios; y vuelve al banco para

conseguir su obijetivo.
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5.- Es un medio eficaz de pago, capaz de conseguir su objetivo. El cheque es mas
eficaz para obtener el pago que los otros instrumentos monetarios, equivalentes, a
moneda; esta primicia viene de ser un titulo de valor inmediato, y de caracter ejecutivo;
el cheque no necesita de la intervencion de un ministro de fe. Debe ser pagado a su

presentacion.

5.2. VENTAJAS DEL CHEQUE

Comparando el uso del cheque con el de otros titulos, sin excluir la moneda, aparece

que su uso es favorable, tanto para el que lo usa como para la economia general.

Estas ventajas practicas han sido el motivo por el que las leyes crearon condiciones

favorables a favor del cheque, procurando fomentar su uso.

Las ventajas fundamentales son: mayor facilidad de manejo, mayor seguridad,

incremento de la economia individual.

El manejo del cheque es facil y rapido, llevando consigo ahorro de tiempo; girar un
cheque es mas cémodo que contar o comprobar una gran suma en efectivo. Es
precisamente el cheque el medio mas comodo de pagar cualquier gasto, basta
consignar una cifra en una hoja de papel y después cortarla del talonario y enviarla a
su acreedor, a su proveedor, a alguna obra social, como cuota al estado. Como

impuesto, etc.

Este manejo da mas defensa y seguridad al dinero propio; tener cuenta corriente es
conservar resguardado su dinero, tenerlo a salvo de hurtos, perdidas, sin perder su
disponibilidad, que es tanta como si le tuviera a mano. Quien lleva un libreto de

cheques lleva virtualmente todo su dinero depositado por grande que sea su monto.
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El uso de cheque sirve de facil comprobante de pago, constatando en el banco el
nombre del girador y la firma del que lo cobro.

Este uso fomenta también la economia individual:

a.- en la cuenta corriente bancaria se puede estipular la concesién de crédito, para el

caso de agotarse el dinero depositado, obteniéndose con ello un verdadero préstamo;

b.- quien no lleva a mano su dinero, corre menos riesgo de malgastarlo, no usandose
generalmente el cheque, en cosas de escaso valor que insensiblemente absorben el

dinero;

c.- La anotacién de cada giro en el talonario, sirve de control del dinero gastado;

d.- El hecho de tener un depésito es ya de por si un estimulo para el ahorro.

En la economia general “el cheque permite atender a las necesidades monetarias de
un pais con una cantidad de circulante muy inferior a la que exigiria la intensidad de la
vida econdémica, de no mediar este instrumento”. Evita, al mismo tiempo, la falta y

exceso del circulante. Contribuyendo a evitar la inflacion.

5.3. INCONVENIENTES DEL USO DEL CHEQUE

Aungue en si el cheque es tan ventajoso, no se puede negar que su uso puede tener
algunas desventajas; pero son las desventajas inherentes a la naturaleza misma de las
cosas, son lo inconvenientes que se pueden encontrar en la misma vida de la
economia y de los negocios, cualquiera que sea el medio o instrumento de que nos
valgamos. La mala fe puede valerse del medio mas util para perjudicar a los demés. En

el caso del cheque, los inconvenientes no son incontrarrestables.
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Los aludidos inconvenientes son estos.

a.- La molestia de ir cada vez al banco para cobrar la suma que se necesita.

Este inconveniente se evita con la generalizacién del uso del cheque, pues bastaria
que todos dieran y recibieran cheques, llevando nota de los fondos depositados, para
gue se eliminara la necesidad de ir cada vez al banco; esta practica comun del uso del

cheque, tiene lugar en Inglaterra pais clasico del cheque;

b.- La principal desventaja del cheque, que ha sido el obstaculo para su aceptacion y
uso general, es el riesgo de que no sea pagado, a causa de no existir fondos
disponibles en la cuenta del girador, o bien por tratarse de un instrumento falsificado;
esta desventaja, si no se elimina totalmente, al menos se disminuye notablemente con
una legislacion rigurosa, que sanciona el delito de no pagar un cheque girado
automaticamente y con mas energia aun el de falsificar este instrumento basado en la
fe publica es cierto, sin embargo, que la falta de sustituir el uso de la moneda por el

uso del cheque supone alto nivel de moralidad.

c.- Otro inconveniente, esta vez de caracter general, seria que se produjera una
inflacion de cheque. La suma total de cantidades giradas por medio de cheques no
debe exceder a la suma total de depdsitos en efectivo. El cheque reemplaza a la
moneda depositada, no a la moneda existente. La concesion de crédito debe ser

limitada y prudente.
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CAPITULO VI

DE LAS ACCIONES CIVILES

El derecho es la facultad de hacer o exigir algo. La sociedad esta organizada en una
serie de normas en las que cada persona tiene derecho y obligaciones correlativas. El
Estado esta llamado a proteger los derechos establecidos en la sociedad. Por diversas
razones, los individuos violan los derechos establecidos, por lo que nace la necesidad
de un derecho practico, tanto civii como penal, con el fin de restaurar el derecho
violado. El modo de poner en movimiento el derecho practico es mediante la accién
interpuesta ante la funcion judicial, la cual esta encargada de restaurar el derecho

violado.

6.1. SIGNIFICADO Y NATURALEZA DE LA ACCION CIVIL.- Podremos definir la
accion como la facultad de dirigirse a la autoridad judicial, para que declare o haga
efecto el derecho violado (Pefiaherrera), mientras que los medios judiciales son las
acciones que el ordenamiento de fondo concede al portador de un cheque impago para

requerir su cobro ante los tribunales (Gémez Leo).

La accion civil es ante todo, un derecho, consecuencia l6gica de otro derecho, que es

el de poder acudir a los tribunales de justicia.

La accion puede ser un derecho y también una simple pretension, porque si bien, por
un lado, puede existir la violacion de un derecho cualquiera, que da origen a la accion,
por otro, pues también existe solamente una pretensién con apariencia de derecho,

con lo cual hay lugar a la accion.

La accioén es el medio por el cual se inicia el proceso judicial y se traduce en la practica
en la demanda y en todos los actos procesales. Es pues un medio de poner en

actividad el aparato jurisdiccional de un Estado.
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6.1.1. REQUISITOS PARA EL EJERCICIO DE LA ACCION

Todos los tratadistas en materia procesal estan de acuerdo en que, para que tenga

lugar el ejercicio de la accidn, es necesario que se cumpla los siguientes requisitos:

1°.- El que ejerce la accion debe tener interés. Debe aspirar a algun provecho real y

efectivo, que provenga directamente de la sentencia judicial que solicita.

2°.- El que ejerce la accion debe tener un derecho legal o una pretensién con

apariencia del derecho.

3°.- El que lo ejerce debe tener calidad, esto es, ser titular del derecho o pretender

tener esa calidad.

4°.- El que lo ejerce debe tener capacidad para hacerlo.

Si la ejerce el tenedor, podra ejercer sus acciones contra el girador y el endosante,
cuando presentado el cheque en tiempo habil, no fuese pagado, siempre que la falta
de pago se acredite por protesto (art. 41 Inc. 1 L. Ch. Ec.).

A la presentacion del cheque el girado esta obligado a pagarlo o a protestarlo. En caso
contrario, respondera por los dafios y perjuicios que ocasione al portador o tenedor,
independientemente de las demas sanciones a que hubiera lugar. (Art. 24 Inc. 2 L. Ch.
Ec.).

Las acciones cambiarias que concede el cheque se las conoce como accion de

regreso y accion de reembolso.

Se llama accion de regreso si el actor es el tomador o el dltimo endosatario si el

cheque circulé (Gomez Leo). El tenedor puede reclamar de aquel contra quien ejercita
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la accion: a) El importe del cheque no pagado; b) Sus intereses (a la tasa maxima que
permite establecer la ley), a partir de la fecha del protesto; y, ¢) Los gastos del
protesto, los de las notificaciones y las costas procesales (Art. 45 L.Ch. Ec.).

El que haya pagado el cheque puede reclamar de los solidariamente obligados: a) La
suma integra pagada por él, b) Los intereses moratorios de dicha suma calculados a la
tasa maxima legal que permite establecer la ley, a partir del dia del pago, vy, c) Las

costas procesales (Art. 46 L. Ch. Ec.).

Es norma universal en esta clase de documentos que cualquiera de los obligados
cambiarios que hubiera pagado el cheque, tiene accibn de regreso contra sus
antecesores (Art. 46 Ley de Cheques), es decir, son legitimarios pasivos de esta
accion todos los obligados de regreso que garantiza en el nexo cambiario al portador
gue atendié su pago o que fue demandado judicialmente por su cobro, incluyendo
entre estos al girador que es el principal deudor de la obligacibn cambiaria. Aqui
debemos considerar que esta disposicion se encuentra limitada en la actualidad dado a
gue se prohibe el segundo endoso, asi como se lo limita a una cantidad de quinientos

dolares americanos.

Evidentemente las obligaciones resultantes del cheque no terminaron, sino que se
mantienen vigentes a favor de quien reembolso el cheque, debiendo “pagarlo” o

“solucionarlo” el principal obligado cambiario, o cualquiera de los restantes obligados.

Para que el rembolsante pueda ejercer sus acciones, el tenedor debe entregarle el
cheque protestado y un recibo, pues la ley establece que cualquier obligado contra el
gue se ejercite una accion o esté expuesto a ella, puede exigir contra el pago la
entrega del cheque protestado con la constancia de la falta de pago del girado y un

recibo (art. 47 Ley de Cheques).
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Toda persona tiene derecho a iniciar las acciones legales que se creyere asistido,
desde el momento en que percibe que sus derechos fueron vulnerados, es decir,
cuando perciba que el pago o la falta de pago del cheque vulneraron el derecho del

accionante.

Los cheques, apenas éstos sean presentados ante el banco girado y no pagado por
cualquier causa, y si fracasé la gestion de cobro extrajudicial a través de los avisos por
falta de pago, el tenedor debera iniciar las acciones judiciales lo mas pronto posible, a

fin de evitar perder sus acciones legales por causa de la prescripcion.

6.1.2. PRESCRIPCION DE LAS ACCIONES CIVILES

La prescripcion es un modo de extinguir las acciones y derechos, por no haberse
ejercido dichas acciones y derechos dentro de determinado tiempo y cumpliendo los
demas requisitos legales (art. 2392 Inc.1 Cédigo Civil ).

“... La prescpripcion prevista esta referida con exclusividad a la accion cambiaria, no
afectando en consecuencia a la relacion fundamental entre el emisor del cheque y el

librado...”

En Ecuador se establece que las acciones cambiarias que corresponden al portador o
tenedor de un cheque comun, contra el girador, los endosantes y los demas obligados,
prescriben a los seis meses contados desde la expiracion de los plazos de

presentacion (articulo. 50 Inc. 1 Ley de Cheques).

Ecuador, la accién de enriquecimiento ilicito prescribe en el plazo de un afio contado a
partir de la fecha en que hayan prescrito las acciones cambiarias indicadas

anteriormente (articulo. 50 Inc. 3 Ley de Cheques).

8 CApel, CC, Dolores, E.D, 1980, Argentina, 92-361
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La accién de enriquecimiento ilicito o injusto prescribe en un afio en Ecuador.

1°.- Si el titulo no fue presentado al banco girado oportunamente y se operd su
capacidad como titulo cambiario, el plazo de prescripcion de esta accién comenzara a
correr desde que se operd la caducidad, es decir, al dia siguiente de vencimiento el

plazo legal de presentacion al cobro; si existié fuerza mayor, desde que esta ceso.

2°.- Si el legitimado activo es portador legitimo en sentido estricto (tomador o
beneficiario del Ultimo endoso), la prescripcion de la accibn de enriguecimiento
empieza a correr cumpliendo el plazo de prescripcién de esta accion desde que vencio

el término de presentacion, segun sea un cheque librado en el pais o en el exterior.

3°.- Si el cheque ha sido postdatado en su fecha de creacién o emision y presentado al
pago, fue rechazado, la doctrina considera que corresponderia con el plazo de
presentacion de esta accion desde la fecha del rechazo, pues de lo contrario
significaria beneficiar al que realiza la mala praxis de entregar cheques postdatados

(Gémez Leo).

6.1.3. PRESCRIPCIONES ESPECIALES

Asi, las acciones en contra del girador se perjudica cuando habiendo tenido fondos, se
llegaren a perder después de expirados el plazo de presentacion del cheque, por

haberse declarado en liquidacion al banco. (Art. 42 Ley de Cheques).

Por el articulo 11 de la Ley No 17, publicada en el Registro Oficial Suplemento 78 de 1
de diciembre de 1998, se prohibe liberar cheques al portador y un segundo endoso del
beneficiario, articulo sustituido por el articulo 2 de la Ley No. 70, publicada en Registro

Oficial 572 de 9 de Mayo del 2002, que reitera la prohibicion.
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En Ecuador se establece que la interrupcion de la prescripcion sélo produce efectos
contra aquel respecto del cual se ha realizado el acto que la interrumpe (art. 51 Ley de
Cheques), sin que los demés deudores — firmantes puedan aprovecharlo.

6.1.4. LEY APLICABLE PARA RESOLVER

Por proteccion civil del cheque entendemos el tramite que se ha dado para el cobro
forzoso del mismo, una vez que se ha producido la presentacion, el no pago, y por lo

tanto, la accion de regreso.
Lo importante en este asunto es determinar qué sistema procesal dice relacién con la
naturaleza juridica del documento, porque sélo en esta concordancia estaremos dando
una verdadera proteccion al cheque.
El cheque, para su cobro forzoso, se puede tramitar:
1.- El juicio ejecutivo
2.- El juicio verbal sumario
3.- El juicio ordinario o de conocimiento.
De los tres, el juicio ordinario es el tramite mas lento y largo.
6.2. DE LAS ACCIONES VERBALES SUMARIAS
El ariculo 57 inc. 2 de la Ley de cheques establece: “...En los demés casos, salvo
disposicion legal en contrario, el pago de un cheque podra reclamarse en juicio verbal

sumario”.

Este tipo de juicios revisten caracteristicas de simplicidad, de agilidad, de oralidad y

de répida resolucion, por parte del Juez.
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El objeto de este juicio es la declaracion de un derecho mediante la tramitacion
abreviada, con rapidez superior y simplificacion de forma, sin llegar a la celeridad
extrema.

El juicio verbal sumario tiene analogia con el juicio ordinario ya que puede ser un juicio
cognocitivo o declarativo y viene a ser un procedimiento intermedio entre el ordinario y
el ejecutivo con autonomia procesal, siendo su tipicidad la restriccion del
procedimiento, la oralidad, la eliminacién de la reconvencion, salvo las excepciones

legales como los asuntos de tipo laboral.

Las controversias sujetas al trdmite verbal sumario estan taxativamente sefialadas en
el Art. 828 del Cédigo de Procedimiento Civil

Segun el Cadigo de Procedimiento Civil sefiala que:

En todos los juicios sumarios en que, segln su tramite especial, no hubiere apelacién
del fallo definitivo, tampoco se concedera este recurso, ni ain el de hecho, de ninguna

de las resoluciones incidentales. (Art. 327).

Los fallos expedidos en los juicios sumarios o en los ordinarios, que no se ejecuten en
la forma especial sefialada por la ley, se llevaran a efecto del mismo modo que las
sentencias dictadas en el juicio ejecutivo, siguiendo éste desde ese punto de partida.
(Art. 488).

6.3. CHEQUE TITULO EJECUTIVO
En el Ecuador, los cheques son titulos ejecutivos siempre y cuando el cheque no

pagado por falta o insuficiencia de fondos y protestado dentro del plazo de

presentacion establecido en la ley (Articulo 57 Inc. 1 Ley de Cheques).
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En caso de pago parcial, el girado puede exigir que se mencione dicho pago en el
cheque y se le confiera recibo, y estard obligado por su parte a otorgar al portador o
tenedor un comprobante en el que consten todas las especificaciones del cheque y el
saldo no pagado. Este comprobante surtira los mismos efectos que el cheque
protestado en cuanto al saldo no cubierto, por lo que igualmente constituye titulo

ejecutivo.

Para iniciar un juicio ejecutivo, se requiere sobre todo que el titulo sea ejecutivo. De lo

contrario, no se puede ejercitar la accién ejecutiva.

El Codigo Civil ecuatoriano en su (Art. 2415) prescribe que el tiempo para las acciones

ejecutivas es de cinco afios.

La accion ejecutiva se convierte en ordinaria por el lapso de cinco afios; y convertida

en ordinaria, durara solamente otros cinco.

6.4. ACCIONES ORDINARIAS

El juicio ordinario en el Ecuador es por excelencia escrito, solo hay intervencioén oral
de las partes en la diligencia de conciliacion, en la inspeccion judicial y en la audiencia

en estrados. El conjunto de formalidades por el que se rige el tramite ordinario.

El Codigo Civil ecuatoriano en su (Art. 2415) prescribe que el tiempo para las acciones

ordinarias es de diez anos.

La accion ejecutiva se convierte en ordinaria por el lapso de cinco afios; y convertida

en ordinaria, durara solamente otros cinco.


file:///C:/Documents%20and%20Settings/DA1/Escritorio/TESIS%20MAESTRIA/CIVIL,CODIGO_CIVIL_(LIBRO_IV),CDF,10,RS,46,24,6,2005,6,964

69

CAPITULO VII

DE LAS ACCIONES PENALES

7.1 DELITO DE GIRO DE CHEQUES SIN PROVISION DE FONDOS

El capitulo que trataba en el Cddigo Penal Del pago con cheques sin provision de
fondos, fue reformado por Art. 96 de Ley No. 75, publicada en Registro Oficial 635 de
7 de Agosto del 2002 y posteriormente fue derogado por Ley No. 0, publicada en
Registro Oficial Suplemento 555 de 24 de Marzo del 2009.

Quien recibe un cheque comun lo hace con la creencia de poder cobrarlo de manera
inmediata. Asi, en caso de que este documento sea protestado por falta o insuficiencia
de fondos, el girador comete un delito contra la fe publica porque lesiona la confianza
que tiene le receptor del cheque, quien cree que lo va a cobrar de inmediato. Es decir,
el Estado considera delito el engafio, mas no el tener una deuda impaga, tan cierto es
esto que en la constitucion politica de muchos paises, se prohibe la prisién por deudas,
en Ecuador, asi lo establece: “Art.66.- Se reconoce y garantizara a las personas: 29.
Los derechos de libertad también incluyen: c) Que ninguna persona pueda ser

privada de su libertad por deudas,...."°

9 Constitucion de la Republica del Ecuador 2008, Registro Oficial 449, 20 Octutre de 2008
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Un sector de la doctrina considera que no comete delito de girar cheques comunes son
formados quien lo entrega “a fecha “, o “posdatado”, verdadera desnaturalizacion del

cheque comun, por ser usado para instrumentar deudas a plazo.

Como no hay engafio, el tenedor no merece que la ley proteja su patrimonio,
encarcelando a quien no le engafié ni defraudd, sino solo falté a una obligacion civil
(Majada).

7.1.1. ARGUMENTO SOBRE LA PROCEDENCIA DEL DELITO DE GIRO DE
CHEQUES SIN PROVISION DE FONDOS EN LOS CHEQUES COMUNES
POSTFECHADOS

Otro sector de la doctrina liderado por el doctor Jorge Zavala Baquerizo considera que
es procedente el delito de giro de cheques sin provision de fondos en el caso de

cheques comunes que hubiera sido librados con fecha de emision posfechada.

Sobre el particular, se responde que podria sostenerse dicho argumento si el bien
juridico protegido fuera “la propiedad”; pero no siendo tal, sino la “fe publica” el bien
juridico protegido, se colige que el hecho de librar el cheque sin provisién de fondos y
de recibirlo el tomador a sabiendas de que esta sin fondos, en garantia o postdatado,
no transforma el cheque (no lo desnaturaliza), tanto porque el cheque comun rechaza

toda condicion, como porque se pone en peligro la fe publica (Zavala Baquerizo).

Para demostrar de que no hay “desnaturalizacion”, se hace necesario aclarar el

concepto “naturaleza” que se usa cada vez que se habla de los cheques postdatados.

En efecto, se dice que tendiendo por finalidad el cheque comun el servir de medio de
pago, cuando se lo usa como instrumento de crédito, en el caso que se concede un

plazo para su cobro en el evento de la post datacion, se “desnaturaliza” el cheque y tal
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afirmacion lleva dentro de si el error de confundir la naturaleza del cheque con la
finalidad para la cual fue creado. No es lo mismo que el cheque carezca de fecha, o de
lugar de emisién, que el cheque sea postdatado. En el primer caso no existe cheque
porque no tiene la naturaleza de tal, y si no tiene la naturaleza propia que le ha
reservado la ley para que un instrumento sea cheque, no puede surtir los efectos de

tal.

Pero si el documento es un cheque, y el librador lo entrega con fecha postdatada,
sigue siendo cheque porque mantiene su naturaleza; lo que sucede es que lo que se
ha desvirtuado es la finalidad del cheque, que es cuestién diversa a la de la naturaleza,
la que debe ser entendida, segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola de la

Lengua, como: “... la esencia y propiedad caracteristica de cada ser...” El cheque
existe como tal desde el momento que se lo crea con todas las formalidades
necesarias exigidas por la ley. Se lo crea para que sirva de medio de pago, y no de

instrumento de crédito pues tal finalidad no es compatible con la naturaleza del cheque.

Pues bien, precisamente por tal razén es que la ley de cheques expresa que el cheque
no admite condicion, ni plazo, ni intereses. Y si es que se establecen tales particulares,
se entiende que no existen (se reputan no escritos), para que el cheque no pierda su
esencia y siga provocando los efectos juridicos reservados por la ley para dicho titulo-
valor. Es decir, que el motivo o la finalidad con que celebra el cheque no incide en la
naturaleza del documento y, por ende, no puede hablarse de “desnaturalizacion” del
cheque, porque no es el motivo, ni la finalidad diversa para la cual fue creado el

cheque son capaces de construir la naturaleza juridica del cheque (Zavala Baquerizo).

No es la condicién (fecha posfechada) la que incide en la naturaleza del cheque al
extremo de transformar su estructura juridica: sino que es la condicion la que queda
fulminada al contacto con el cheque comun, el cual rechaza por su naturaleza cualquier

condicion, o plazo, tacito o expreso. En el enfrentamiento entre el cheque y la
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condicion, esta desaparece y se mantiene aquél con todos sus efectos juridicos civiles
y penales (Zavala Baquerizo).

Por otra parte, hay que hacer una diferencia entre lo que significa la constancia de un

plazo expreso en el cheque, con la entrega de un cheque con fecha posfechada.

En el primer caso se hace aparecer en el cheque de manera expresa que el plazo en
que debe ser pagado es el de uno, o diez, o veinte dias posteriores a la fecha de
emision; en el segundo caso, el girador, pese a emitir el cheque en un dia dado, de
manera expresa hacer constar como fecha de emisién algunos dias después de la
fecha en que, efectivamente, libré el cheque. Pero sea en uno u otro caso, si se
protesta el cheque, el delito se consuma por hacerse librado un cheque sin provision

de fondos.

“Cuando se postdata un cheque, es decir, cuando se lo libra en una fecha pero se hace
constar el documento una fecha posterior, tacitamente el librado promete que, en el
futuro, esto es, en la fecha que consta el cheque, los fondos estaran a disposicion del
tomador, pero en nada altera la tal promesa tacita de pago, el riesgo que corre la fe
publica, al ponerse en circulacion un cheque que, al momento de ser librado, no tenia

fondos™°.

Una vez librado el cheque, la causa que lo origind carece de importancia, pues lo Unico
gue importa es que el bien juridico (fe publica) fue puesto en peligro desde el instante
en que se libré el cheque. Por lo tanto, no le interesa al Estado que el cheque afecte o
no al patrimonio privado. No le interesa la causa o fin por los cuales fue entregado el
cheque sin provision de fondos. Lo que le interesa al estado es que no se entregue un
cheque sin fondos, es decir, que no entre en circulacion un cheque que no puede

cumplir con su finalidad esencial de satisfacer una orden de pago. En consecuencia, es

10 7avala Baquerizo Jorge, Delitos contra la Fe Publica, Pago con Cheque sin provision de fondos,
Editorial, Edino, Guayaquil Ecuador, 1993, Tomo |
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indiferente para la ley penal si el cheque sin fondos se entregé para pagar una deuda o
para garantizar una obligacion. En ambos casos se ha consumado el delito de cheque
sin provision de fondos (Zavala Baquerizo).

7.2. DELITO DE CHEQUES SOBRE CUENTA CERRADA O CANCELADA

Otras formas de engafio que se pueden presentar es el giro del cheque en cuenta

cerrada o cancelada.

1°.- Porque el delito de giro de cheques sin provision de fondos requiere que el Banco
girado establezca la constancia del no pago en el cheque con la leyenda “Protestado
por insuficiencia de fondos”. Pero cuando la cuenta corriente se encuentra cerrada o
cancelada, los bancos devolvian el cheque con el sello diferente, que dice “Protestado

por Cuenta Cerrada” o “Protestado por cuenta Cancelada”.

2°.- El proceder de los bancos ecuatorianos halla fundamento en lo establecido en el
reglamento a la Ley de Cheques de ese entonces, cuando establecia que el girado
devolvera el cheque, protestandolo por insuficiencia de fondos, o por cuenta cerrada o
cancelada. La norma daria a entender que las tres clases de protestos son distintas

entre si.

3°.- Como consecuencia de lo anterior, el protesto por cuenta cerrada o cancelada
implica que la cuenta no se encuentra activa al momento en que se protestd el
documento. Esto significa, al contrario que el protesto por falta o insuficiencia de
fondos es para los casos en que la cuenta se encuentra activa pero sin que existan los

fondos suficientes ni disponibles para pagar el cheque.

Bajo esta perspectiva, se entiende que el giro de cheques sobre cuentas cerradas o
canceladas no se ajustaba a ningun tipo penal general, mientras no se emplee el

cheque como medio para consumar el delito de estafa. Esto significa que, para el caso
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de la estafa, se debera probar en el proceso penal no sélo que se dieron las conductas
andes descritas, sino que adicionalmente, como consecuencia del engafio, el sujeto
pasivo aceptd recibir el cheque dando a cambio al agente valores o mercaderias,
sufriendo de este modo la victima un empobrecimiento en su patrimonio, y el agente un
enriguecimiento. Si tal empobrecimiento patrimonial del sujeto pasivo nunca tuvo lugar
0 no se lo prueba en el proceso penal, entonces las conductas antes descritas no se
ajustan al tipo penal de las estafa, y en consecuencia, no son sancionadas

penalmente.

No obstante lo anterior, Ultimamente la Superintendencia de Bancos del Ecuador
realizé una reforma al Reglamento de la Ley de Cheques ecuatoriana, en el sentido de
que, en caso de cierre o cancelaciébn de cuentas corrientes, los bancos deberan

devolver los cheques con la leyenda “Protestado por falta o insuficiencia de fondos”.

Esta reforma trata de encontrar su fundamento en la Ley de cheques, cuando ella
ordena que los cheques deberan ser protestados por falta o insuficiencia de fondos
(art. 57 Inc. 1 L. Ch. Ec.), sin establecerse en ninguna parte de la ley que pueden ser
protestados por cuenta cerrada o cancelada. De este modo, en principio sélo existiria
una sola clase de protesto, la misma que es aplicable tanto si la cuenta esta activa sin

tener fondos suficientes, o si esta cerrada o cancelada.

7.3. DELITO DE USO DOLOSO DE CHEQUES

Para elaborar este tipo penal, nos basamos en el tipo penal establecido para el uso

doloso de documento falso (art. 341 C.P. Ec.).

Si se mantiene en el Ecuador la norma que prohibe a las personas juridicas endosar
los cheques, entonces el agente de este tipo penal ser4 necesariamente una persona

natural, pues esta puede endosar hasta por determinado valor el cheque a otras
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personas. Si no se implementan ninguna de estas restricciones para el endoso de los
cheques, el agente puede ser cualquier persona.

Se requiere esencialmente, que el librador entregué el cheque, con conciencia y

voluntad de que al ser presentado al cobro, no va a ser pagado.

Es decir, para la consumacion del delito de cheque en cuenta cerrada, es necesario

dos presupuestos sujetos, a saber:

a) Dolo, conocimiento por parte del girador que la cuenta esta cerrada y,

b) Animo de apropiacion.

1.- Fraude.- “Es la calificacion juridica de la conducta, consistente en una maquinacion

o subterfugio insidioso tendiente a la obtencion de un provecho ilicito”.

El medio para lograr disposicién patrimonial perjudicial, es el fraude, esta integrado por

dos acciones:

1.- Simular hechos falsos.

2.- Falsear de cualquier modo la verdad.

Si analizamos méas detenidamente este elemento objeto, desde el punto de vista de la
accion tipica del cheque en cuenta cerrada, encontraremos que el fraude es el medio
integrado por ardides o por engafio. No podemos olvidar, en el caso del cheque en
cuenta cerrada, su utilizacion tiene que estar dirigida a crear error en la victima y

afectar su patrimonio, he ahi el fraude.

2.- En base a estos enunciados se puede encuadrar al cheque en cuenta cerrada, de la

siguiente manera:



76

a) Entregar a sabiendas un cheque de una cuenta cerrada,
b) “Hacer creer, que el instrumento bancario, tiene la suficiente fuerza cancelatoria

Y,
c) Desapoderamiento del patrimonio produciéndose el perjuicio en la victima.

3.- La entrega del objeto.- Se produce porque se le “hace creer” al sujeto pasivo en
la orden de pago. Determindndose que hay estafa mediante cheque en cuenta

cerrada cuando:

1.- El instrumento (cheque cuenta cerrada), es usado para inducir a error de la
victima.
2.- Cuando la victima engafada por el error, ha procedido a efectuar una

prestacion patrimonial que le resulta perjudicial.

Sin embargo, si las maniobras investigadas habrian constituido actos tendientes a
alcanzar el resultado tipico lesionante, y si este no se produce por la intervencion
policial, que impidi6 que el autor a pesar de haber utilizado un cheque de una cuenta
cerrada, no alcance la disposicién de la mercaderia entregada por la victima, el hecho

sélo importa tentativa de estafa.

Ahora bien, no olvidemos ademas que para dar pie a la tipicidad, se requiere el

cumplimiento de los siguientes presupuestos a saber:

a) Que el sujeto activo haya utilizado al cheque como orden de pago pura y
simple.

b) Que se haya cumplido con los plazos de prestacion al cobro establecidos en la
ley de cheques;

c) Que se ejercite la accion oportunamente.
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No es admisible que una certificacion conferida, por el representante legal del banco
sobre la fecha del cierre de la cuenta, reemplace a los preceptos de la ley, en cuanto al
tiempo de prestacion del cheque al girado, pues obligatoriamente este debe de

realizarse en los plazos establecidos en el Art. 25 de la Ley de Cheques.

7.3.1. EL PERJUICIO PATRIMONIAL

Este elemento es basico, pues, si al utilizar un cheque en cuenta cerrada no se causa
perjuicio a terceros, no existe la accion tipica de estafa, considerando que la utilizacion
dolorosa, simulacién o manejo fraudulento, debe ir dirigido al propdsito real de provocar

perjuicio a otro, para obtener provecho propio con animo de lucro.

7.3.2. EL ENGANO FRAUDULENTO

Se circunscribe al hecho de hacerse entregar, fondos, muebles, etc., y que para dicha
entrega, se haya utilizado nombres falsos, falsas calidades o empleando manejos
fraudulentos haciendo creer a la victima “...en la existencia de falsas calidades, de un
poder o de un crédito imaginario, para infundir la esperanza o el temor de un suceso,
accidente o cualquier otro acontecimiento quimérico o para abusar de otro modo de la

confianza o de la credulidad del sujeto pasivo...”.

7.3.3. GRUPO DE PARTICIPACION

En la perpetracion de lo delitos, no siempre se da la intervencion de un solo sujeto,
toda vez que en muchas ocasiones el concurso delictivo, supone una pluridad de
sujetos que forman parte de la ejecucion.

Se puede dividir los grados de participacion de la siguiente forma:

a) Autores materiales e intelectuales.
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b) Cdmplices.
c) Encubridores.

Existen varios supuestos del encubrimiento, tales como el favorecimiento, ocultacion,
destruccién de vestigios del delito, etc. Analicemos como se da la participacion en

delito de cheque en cuenta cerrada.

Autoria.- En la accion de hacer: Se traduce en el hecho de dar un pago o librar un
cheque a sabiendas que la cuenta esta cerrada. El libramiento del cheque debe ser
efectuado a un tercero, siendo para tal efecto que se trate de una persona de
existencia visible, o de una persona ideal, esto es, juridica.

En cuanto a quién entregue, puede ser una persona distinta del girador, recalcando
que el endosante no es responsable por el simple hecho de transmitir el cheque, pues

el girador responde por el pago.

El Art. 11 de la ley de cheques sefiala: “El girador responde por el pago. Toda clausula

por la cual el girador se exima de esta responsabilidad se reputa no escrita”.

En tanto que el Art. 17 del mismo cuerpo normativo, establece: “El endosante, salvo
clausula en contrario, garantiza el pago. Puede prohibir un nuevo endoso. En este
caso, no responde respecto de las personas de las que se endose el cheque

posteriormente”.

Sin embargo, en algunos supuestos el endosante pude ser participe, para lo cual es
esencial que quien pone en circulacion un cheque tenga conocimiento para la cuenta
esta cerrada; por ejemplo si el titular de la cuenta libra los cheques, pero permite que

otros los maneje (llene su texto), entonces, también es participe de la accion tipica.
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El autor material del delito de giro de cheques en cuenta cerrada, es decir, el girador o
firmante del cheque, sin su firma y el animo de ponerlo en circulacion, no se hubiera

suscitado el acto tipico penal (la estafa).

La coautoria es la convergencia de voluntades, esto es, en la unién, ya sea cuando el
cheque requiere la firma de varios titulares (mas de uno) o cuando se actla

conjuntamente en aras de producir el acto antijuridico.

Autor Intelectual.- Es el autor de manera directa, forma en otro sujeto, la resolucion de
producir la accién tipica del libramiento del cheque en cuenta cerrada, esto es, induce
el autor material (librador), el cometimiento de la infraccion. Como podemos observar,
agui no existe coincidencia entre el elemento subjetivo y el objetivo, pues se puede dar

el supuesto de que la resolucion o la ideacién nazcan en el autor intelectual.

Veamos dos aspectos:

a) Cuando se incide en la voluntad del sujeto pasivo al libramiento del cheque,

estamos frente a una autoria intelectual; vy,

b) Cuando se incluye, ordena, manda, coacciona o instiga a que el sujeto activo
libre un cheque de una cuenta, de la cuela el que actia intelectualmente,
conoce se encuentra cerrada, y de esta forma, perjudica el patrimonio de la

victima.

En conclusién, para que una persona adecue su comportamiento a la de autor

intelectual, del delito, se necesita:

a) Que sea conocedor de que la cuenta se encuentra cerrada; y.
b) Que ordene, aconseje o utilice cualquier medio, para que el autor material,

adecue su conducta al acto tipico.
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Coautoria.- Tal conducta antijuridica se adecua al caso de cuentas corrientes
bancarias conjuntas o colectivas, las mismas que son abiertas por dos o mas
cuentacorrentistas o libradores, y cuyas firmas deben ir impresas en el cheque para

que este se pueda pagar.

En esta situacion, si el cheque debe ser firmado por dos libradores, que lo hacen a
sabiendas de que dicho instrumento esta siendo utilizado en cuenta cerrada, los
firmantes, estaran incursos en el delito de LIBRAMIENTO DE CHEQUES EN CUENTA
CERRADA.

Complicidad.- Se puede dar dos supuestos:

a) Concertada con el autor y,
b) Ayudar al autor con el hecho propio.

De la eficiencia de la colocacion del tercero (cémplice), depende que se trate de una
complicidad primaria o secundaria, y de acuerdo a dicho tratamiento, se establecera
responsabilidades en la ejecucion del delito estudiado.

Encubrimiento.- El encubrimiento, es una intervencion residual, toda vez, que la
consumacién de la infracciobn se da en el momento en que el sujeto activo guarda

silencio interesado a favor de quien ha girado un cheque en cuenta cerrada.

Ejemplificativamente.- Analicemos el término favoreciendo como uno de los elementos

gue conforman la estructura tipica del encubrimiento;

El Art. 44 del Cédigo Penal utiliza el término “FAVORECEN”.

“Este puede ser real cuando:
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a) El sujeto pasivo (tenedor o beneficiario), presenta el cheque al banco, y dicho
instrumento bancario aparece protestado por FALTA DE FONDOS DEL

GIRADOR, cuando en realidad, es una cuenta que ya ha sido cerrada;

b) El girado (banco), protesta un cuarto cheque por insuficiencia de fondos, dicho

instrumento bancario deberia ser protestado por cuenta cerrada.

Esto implica un acto pasivo por parte del Jefe de Cuentas Corrientes, o del
representante legal del banco, que bien podria encuadrarse dentro del ambito del
encubrimiento, pues con sus actos esta favoreciendo u ocultando el cometimiento del
delito tipico y ayudando al cuenta correntista a pesar de conocer sus malos

antecedentes personales™”.

De esta misma forma el Art. 42 del cuerpo legal invocado, al referirse a los autores

puntualiza:

Art. 42.- Se reputan autores los que han perpetrado la infraccion, sea de una manera
directa o inmediata sea aconsejando o instigando a otro para que a cometa, cuando el
consejo ha determinado la perpetracion del delito; los que han impedido o procurado
impedir que se evite su ejecucion; los que han determinado la perpetracion del delito y
efectuandolo valiéndose de otras personas, imputables o no imputables, mediante
precio, dadiva, promesa, orden o cualquier otro medio fraudulento y directo; los que
han coadyuvado a la ejecucion, de un modo principal, practicando deliberada e
intencionalmente algun acto sin el que habria podido perpetrarse la infraccion; y los
gue, por violencia fisica, abuso de autoridad, amenaza u otro medio coercitivo, obligan
a otros a cometer el acto punible, aunque no pueda calificarse como irresistible la

fuerza empleada en dicho fin.

! Macias Vicente, La Utilizacién Dolosa del Cheque en la Legislacion Ecuatoriana, Editorial Juridica
LyL, Portoviejo, Ecuador, 2008, Pag. 174-175
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El Ar. 47 del Codigo Penal sanciona a los cdmplices de la siguiente manera:
“Los cémplices seran reprimidos con la mitad de la pena que se les hubiere impuesto

en caso de ser autores del delito”.
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CAPITULO VIII

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

8.1 CONCLUSIONES

Como resultado del presente trabajo de investigacidbn podemos sacar las siguientes

conclusiones:

El cheque es un instrumento basado en una cuenta corriente bancaria; esta
cuenta es el fondo sobre el que se mueve el cheque, el cheque es el
instrumento con que se moviliza y utiliza la cuenta corriente bancaria. La cuenta
tiene por objeto poner a disposicién del que ha hecho el correspondiente
contrato, un fondo o crédito con el que se haga posible el giro de los cheques.

Tres son las personas que intervienen normalmente en la vida del cheque: 1) El
girador, que es el que da la orden de pago; 2) El girado, que es el que la recibe
para cumplirla, y 3) Tenedor o beneficiario del cheque, que es la persona a
favor de la cual se da a orden y que presenta el cheque al girado para recibir el

pago de la suma indicada en el cheque

En nuestro pais, se prohibe el giro de cheques al portador. Sera también
prohibido el endoso de cheques por parte de beneficiarios personas juridicas.
Sera nulo el segundo endoso y solamente se realizar endosos de cheques cuyo

valor no sea mayor de quinientos dolares americanos

El valor sefialado en el cheque solo se debe pagar dinero, y tiene que ser sobre

una suma determinada de dinero, Unica, precisa e invariable, dada la
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indivisibilidad del cheque, es decir que no puede ser imprecisa, ni prometerse el

pago en forma fraccionaria

8.2. RECOMENDACIONES

Dado que la limitacion en el nimero de endosos en el cheque se produjo
debido a una circunstancia determinada por la que atraves6 el Ecuador, se
requeria controlar el dinero circulante a través de los cheques para el cobro del
denominado Impuesto a estos capitales, una vez que esto fue superado se
deberia permitir el endoso de los cheques sin limitacion a un namero
determinado de los mismos, se deberia regresar al giro del cheque al portador y

eliminar el monto maximo a que actualmente esta sujeto el cheque.

Los cheques en cuenta cerrada por si mismo deberia ser considerada y
tipificada como un delito sin necesidad de configurar el hecho como estafa, si a

la fecha de giro del cheque la misma ya se encontraba cerrada.

Que se brinde capacitacion sobre la legislacion vigente y las normas aplicables
al manejo de los cheques a los funcionarios bancarios, a fin de que eviten
confusiones y ocasionen perjuicios a los clientes por una mala aplicacion de las

normas juridicas.
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