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1.358. En el juicio, iniciado en forma ejecutiva con el manda-
miento judicial (precetto), sc abre necesariamente, en virtud de la
negativa del deudor, un amplio paréntesis procesal que tiene por
objeto la comprobacion de su firma y durante el cval la ejecucién
deber4 suspenderse por el acreedor sin necesidad de orden judi-
cial. Si, a pesar de la falta de reconocimiento el acreedor cometie-
se la imprudencia de insistir en la ejecucién, el Juez, a peticién
del deudor, deberd decretar la suspensién condendndolo, cuando
concurran los elementos de la culpa, al resarcimiento de los dafios
causados, Si, por el contrario, el acreedor rechazase la oposicion
sin ofrecer Ja prueba de la autenticidad de la firma, el Juez debera
admitir la oposicién y anular el mandamiento.

El Juez puede suspender la ejecuci6n sin observar los 1{mi-
tes ni las prohibiciones impuestas por el Cédigo de Comer-
cio (1) y por el Codigo de procedimiento (2). No debe tener en
cuenta las limitaciones que este dltimo impone a la oposicion
del deudor, porque, impugnada aquella autenticidad que es la
esencia misma del titulo ejecutivo, desaparece el motivo de
tales limitaciones, que fueron escritas en el supuesto de que
existiese un ttulo auténtico, para reforzar los efectos ejecutivos.
Y tampoco habrd.de tener en cuenta los limites sefialados por el
Cédigo de Comercio, porque sambién éste regula la hipétesis de
que la firma sea verdadera, y precisamente por eso habla de un
deudor cambiario (art. 324), que debe justificar sus excepciones
con documentos (art. 323) 0 con pruebas escritas (art. 324) y negar
la existencia de la deuda con las excepoiones formales ¥ personales
(art. 324), todo lo cual presupone la autenticidad de la firma,
porque sin ésta no hay ni deudor cambiario ni obligacién para el
demandado de presentar ningin documento para su defensa,
ni de liberarse por medio de la prueba de alguna excepcién: opo-
ner documentos y excepciones para impugnar las obligaciones
derivadas de unaletra de cambio no reconocida, seria absurdo (3}.

(1) Cédigo de Comercio, arts. 323 y 324,

(2) Codigo de procedimiento civil, arts. 580 v 660.

(3) En este sentido, 1a doctrina y la jurisprudencia dominantes: Casacibn
Turin, 1% de Julio de 1888, 8 de Junio de 1891, 10 de Diclembre de 1892, 27 de
Junlo de 1903, 22 de Septiembre de 1909 (Giurispr. lorin., 1888, 517; Foro, 1891,
761 1893, 256; 1903, 1.376; Monit., 1010, 104}); Casacién Florencia, 8 de Junio
de 1891, 23 de Noviembre de 1891, 10 de Mayo de 1897 ¥ 13 de Enero de 1813
(Teml ven., 1891, 356, 627; Foro, 1897, 753, v 1913, 552} Casacién Roma, 18 de
Julio de 1893 ¥ 17 de Febrero de 1912 (Corte Cass. Roma, 1893, 11,288,y Foro,
1012, 332); Apelacién Casale, 13 de Diciembre de 1004 (Temi genov,, 1905, o1
Apelacién Perusa, 21 de Marzo de 1907 (Foro, 1.479)% Apelacién Brescia, 7 de
Junio de 1211 (Temi Lomb., 632); BonEerLr, Gomm., nim. 310y; NAVARRINT, Is-
fituzioni, niim. 476; MAaTTIROLO, vV, nim, 380; Crsaneo-ConsoLo, I, phgs. 75 ¥

Vivante,—IIL 30
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El no reconocimiento de Ia firma debiera produeir Iégicamente,
como resultado, que el propio alguacil tuviese que negar sus ser-
vicios para la ejecucidn del tftulo, porque falta el fundamento
legitimo para un procedimiento ejecutivo, comehzado sobre la
base de un protestc en que el supuesto deudor ha destruido, con
su negativa; la confianza que prisa facie podia atribuirse a su
firma. Si Ja doctrina no puede seguir las deducciones légicas hasta
este punto, no es ya porque conceda valor juridico alguno al t-
tulo no reconocido, sino porque, en atencién a la disposicién del
Cédigo que atribuye cardcter ejecutive a la letra de cambio au-
téntica, se debe dejar hacer Ia intimacién para que pueda pro-
ducir todos sus efectos de interrumpir la caducidad y la prescrip-
ci6n y de inmovilizar los frutos del inmueble sometido a ejecu-

cién (1), cuando la negativa de reconocimiento resulte infundada. -

1.859. EIl titulo ejecutivo estd constituldo por aquel docu-
mento o documentos que son necesarios para probar el derecho
que se ejercita, as{ en lo que se refiere a su existencia como a su
contenido. 5i la accién se promueve por una létra no domiciliada
contra el deudor principal, es decir, contra el aceptante o el emi-
sor y sus avalistas, basta que el mandamiento contenga la copia
de la letra; si se entabla contra los obligados en regreso, es nece-

sario también reproducir el protesto o la declaracidn registrada -

que pueda hacer sus veces, porque no es posible una accién de re-
greso sin esta constancia selemne de la falta de pago. El deudor,
desde el primer momento en que se le invita a pagar bajo la ame-
naza de la ejecucién, debe ser puesto en condiciones de apreciar
si la accidén es fundada, si deberd pagar y si, en caso de hacerlo,
puede a su vez contar con la accién de regreso. Por tanto, la fér-
mula del art. 67 del Reglamento ejecutivo del Cédigo es potes-
tativa sélo en apariencia: en realidad, se trata de una férmula
imperativa, en el sentido de prescribir la notificacién al deudor
de todos aquellos actos que segiin el Derecho cambiatio integran
los documentos necesarios para el ejercicio de la accidn (2).

siguientes; De Paro, Tit. esecut., pag. 273, En contra: Casacién Palertno, 25 de
Agosto de 1892 (Legge, 1893, 266); Apelacién Génova, 8 de Abril de 1004 (Ri-

vista di dir, comm., 250) Apelacién Macerata, 18 de Febrero de 1904 (Rivista ]

cit., 432); Casacién Palermo, 19 de Enero de 1905 (Monil., 183); Apelacién Tra-

ni, 1,° de Agosto de 1908 (Fore Rep., voz Effetfo cambiario, num. 111); Apelacién -

Cagliari, 4 de Mayo de 1911 (Monif., 750); MaraBIER:, Trattafo, 3.% edicién, vo-
lumen VI, ntims. 112 y siguientes,

(1) Cédzgo civil, arts, 2,085 y 2.125,

(2} Jurisprudencia actuaimente undnime: Cagacién Roma, 7 de Diciembre de
1887 (Fore, 1.041); Casacién Turin, 21 de Agosto de 1907 (Monil., 1908, 131);
Boravrio, Temi ver., 1885, 169. El mandamiento, sin la transcripcién del pro=

-
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En cuanto al contenido de la demanda, la letra de cambio
es titulo ejecutivo por el capital y por los intereses devengados
desde el dfa del vencimiento ope legis (nfm. I.257), por lo cual
se puede ejercitar la accién cambiaria por el total, con la sola
reproduccién de la letra en el mandamiento, cuando no sea ne-
cesaria también la transcripeién del protesto por la fndole (re-
gresiva) de la obligacién (1). Si el acreedor pretende el reembol-
so de los gastos efectuados para levantar el protesto, también este
requerimiento formard parte del titulo ejecutivoy debe reprodu-
cirse en el mandamiento juntamente con la letra de cambio. Habra
de contener la copia de la certificacién expedida por el mediador
oficial para atestiguar €l curso del cambio, cuando haya que re-
embolsar el recambio, debiendo también contener la factura det
banquero que descontd la resaca, cuando se pida el abono de
este gasto (2). La sola reproduccién de la cuenta de resaca, esto
es, de la cuenta extendida por el poseedor de la letra o por los
tenedores precedentes, no seria suficiente para justificar el cré-
dito en cuenta a dichos suplementos, porque nadie puede crear-
se el tftulo de su derecho, y no procediendo del Banco que des-
conté la resaca ni del mediador que puede certificar el curso del
cambio, aquella cuenta no tendrfa ni podria temer ningun ca-
racter auténtico. No se puede inferir de esto que, en defecto de
oposicién, la cuenta de resaca baste a justificar el importe de
dichos accesorios o suplementos cuando el crédito cambiario se
hace efectivo por medio de una letra de resaca (art. 311}, porque
la resaca crea solamente relaciones extrajudiciales y mercantiles
con las que se atiende a liquidar en forma expeditiva, por me-
diacién de un banquero, el negocio cambiario, pero se halla des-
provista de valor ejecutivo respecto al deudor contra el cual se
gira {(mim. 1.340).

Si se deben solamente intereses, la cambial conserva su valor
de titulo ejecutivo por los intereses y debera transcribirse en el
mandamiento para el pago de los mismos. Si solamente se deben

_ testo, notificado a un endosante, mo impide tampoco la caducidad de la ac-
. cién de regreso: Casacién Roma, 17 de Octubre de 1888 (Foro, 1889, 4); Ape-

lacién Bolonia, 24 de Junioc de 1889 (Foro, 1.316).

) (1) Erréneamente, la Corte de Trani(9 de Febrero de 1889, Foro, Rep., 1889
410 A) requiere que la accién de regreso se ejercite siempre con mnotificacién
de la cnenta de resaca.

(2) Con escasa precisién la Casacidn de Roma (7 de Diciembre de 1887,
Foro, 1.041), dice que en ¢l mandamiento judicial deben transcribirse las resacas,
las cuentas de resaca, 10s certifieados de eotizacién y semejantes. Es de suponer que,
en lygar de la cuenta de resaca, que es la factura hecha por el mismo acreedor,
debertin notificarse los deocumentos auténticos indicados en el texto, que le sir-
ven de justificante, :
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los gastos del protesto, bastard copiar en el mandamiento dicha
" acta (art. 67 del Reglamento). 5i el acreedor lo es ya sélo por los
demas gastos accesorios, diferencia del cambio v gastos Banca-
rios, tendrd que reproducirse en el mandamiento el protesto y
los demds documentos que los justifican: éstos solos, sin la copia
del protesto, no serfan suficientes, porque la ley (art. 67 del Re-
glamento) exige que el mandamiento contenga siempre la copia
del titulo principal, esto es, de la letra de cambio o del proteste.

La omisién de uno de estos documentos no anula el manda-
miento, pero lo reduce al importe de los créditos probados con los
documentos transcritos.

Sila letra se ha extraviado o destrufdo, debera seguirse juicio
ordinario para obtener sentencia contra el deudor, utilizando el .
procedimiente de anulacién {(mim. 1.324). Cuando la letra se en-
cuentre en secuestro decretado por la autoridad judicial, podra
transcribirse en el mandamiento la copia autorizada por el Se-
cretario judicial y proceder en forma ejecutiva (1).

13680. La letra de cambio puede considerarse también
como titulo ejecutivo cuando va firmada por un representante,
aunque no se acompafie Ja prueba de la representacién, como los
contratos estipulados con intervencién de un Notario (2). He
demostrado ya que el acreedor puede hacerla valer en juicio como
titulo ejecutivo comtra el representado, aunque no presente el
titulo probatorio de que el subscriptor podfa firmar como repre-
sentante (nim, 1.036) y no puede hacerme cambiar de opinién
<l art. 67 del Reglamento. Este dice que el mandamiento debera
contener la copia de la letra o del protesto y de los demds docu-
mentos necesarios para justificar la cantidad debida, y el mandato
para firmar no puede considerarse ciertamente necesario para
probar el importe de Ja cambial, de los gastos de protesto, ban-
<arios o de cambio, que constituyen las tinicas partidas por las
cuales se puede proceder ejecutivamente (3).

Pero cuando el deudor formula opesicién negando la exis-
tencia de la procura, la eficacia ejecutiva del titulo queda en sus-
penso, como si no hubiese reconocido su firma. En ambos casos
la autenticidad de la obligacidn, que es el tinico fundamento
de su valor ejecutivo, no existe ya jurfdicamente en tanto que el
demandante no haya proporcionado la prueba de su existen-

(1) Apelacién Bolonla, 6 de Noviembre de 1896 (Foro, 1897, 163); Ape-
{acién Génova, 20 de Junio de 1893 (Temi genov., 463).

(2) Ley sobre organizacién del notariado, 16 de Febrero de 1913, art, 51,
afim. 3.0 .

(3) Cédigo de Comercio, arts. 319, 311 v 312,
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cia (ntms. I.354 v siguientes). En este caso también se abre
dentro del juicio ejecutivo un nuevo juicio incidental, que suspen-
de necesarigmente la tramitacién del primero, encaminado a pro-
bar la existencia de la representacién. E igualmente aqui, repeti-
remos, que si el poseedor del titulo comete la imprudencia de con-
tinuar la ejecucién, la autoridad judicial debera decretar su in-
mediata suspensién. No podra obligar al’ deudor a prestar nin-
guna clase de fianza, a pesar de lo dispuesto en el art. 323, porque
la negacién de la existencia del mandato priva temporalmente
al titulo de aquella certeza en su autenticidad, que es condicién
esencial para la ejecucién forzosa. Se trata de una excepcién que
pone en duda la existencia originaria de la deuda, y serfa extra-
fio que se impusiese al presunto deudor la prestacién de fianza,
cuando el acreedor no ha probado todavia que su crédito existe.
Todo el rigor y la desconfianza de la ley recaen, como hemos
visto, sobre el deudor que opone documentos (art. 323}, excep-
ciones dilatorias de lenta tramitacidén, desprovistas de prueba
- escrita. Pero la hipétesis en la cual el deudor no tiene nada que
probar y la carga de la prueba recae sobre el presunto acreedor,
tiene su lugar en el Derecho cormin, segin el cual no puede dar-
se ejecucién sino cuando se halla probada la existencia del cré-
dito. Esta doctrina puede debilitar la confianza en las firmas es-
tampadas por poder, tanto més teniendo en cuenta que la ley
Procesal no conmina al que niega la existencia del mandato con
una pena pecuniaria como al que falsamente niega su firma (ar-
ticulo 295, del Cédigo de procedimiento civil); pero los inconve-
nientes de una ley, aun cuando superen los inconvenientes que la
misma consigue prevenir, no pueden modificar suinterpretacién (1).

1.381. El acreedor, por medio de la cambial, puede entablar
simultdneamente el juicio declarativo y el ejecutivo: el primero
podré servirle para obtener una sentencia condenatoria, que es
el tnico medio adecuado para inscribir la hipoteca que pueda
concederle un derecho de prelacién (art. 1.970, del Cédigo civil);
el otro le abrird el camino para conseguir el embargo y la venta.
Ninguna norma legal le prohibe esta acumulacién de acciones;

(1) Acertadatente la Apelactén de Génova (22 de Abril de 1898, Foro,
761), reconocld al que niega la existencla del mandato cambiaric, oponiéndose
a la elecucion, el derecho a obtener la suspensién de los actos ejecutivos; pere no
procedié con l6gica en las consecuenclas cuando, al aplicar una disposicién dic-
tada por €l art, 323, para impedir el abuso de la hirisdiccién excepcional concedi-
da al Pretor v al Presidente del Tribunal, obligé al supuesto deudor a prestar fian-
za. Conforme con el texto, DELLA CARLINA, Menil., 1900, 944; BoxeLLl, Comm.,
ném. 311, parrafo 2.0
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por el contrario, el Cédigo de Comercio se plantea explicitamente
esta hipltesis al suponer, en el art. 324, parrafo 2.°, que se pro-
ceda a la ejecucién cuando se halla pendiente el juicio declara-
tivo, y, por otra parte, el acreedor debe encontrar en el sistema
procesal el instrumento necesario para ejercitar todos sus dere-
<hos, no el obstacuio que lo priva de una parte de los mismos (1).
Las reglas sobre la competencia por conexién de acciones servirdn
para evitar la incompatibilidad entre sentencias (art. 1o4, del
Cédigo de procedimiento civil), por lo cual si el juicio fué comen-
zado mediante citacién, el deudor deberd pedir la suspensién de

Ja ejecucién al Magistrado que ya conozca del pleito. Si fué ini-

ciado con la oposicién del deudor a la ejecucién, la autoridad
judicial del lugar en que se efectda la ejecucién serd competente
también para el juicio declarativo (2).

1.362. Para decidir sobre los litigios en materia cambiaria,
es competente la autoridad judicial del lugar en que debe efec-
tuarse el pago (art. 91, parrafo 2.°, del Cédigo de procedimiento
civil). Pero tanto la citacidn como la notificacién del mandamiento
deben hacerse personalmente al deudor o cuando no se le encuen-
tre en su residencia (3). La designacién hecha en la letra, de un
lugar de pago distinto de la residencia del librado, o del emi-
sor, aun cuando se indigue la persona ola o ficina que deberd efec-
tuarlo, no debe considerarse como un fuero contractual para la
notificacién de las diligencias judiciales. No puede atribuirse a
la indicacién de un domicilio ese significado anormal. El hombre
de negocios que lo consigna tiene en cuenta la funcién mercantil
y 1o la funcién judicial de la letra de cambio; no mira a prevenir
el caso de la falta de pago, sino el curso normal del titulo, y con
este objeto designa en él frecuentemente como lugar de pago

. (1) Conforme, la jurisprudencia dominante: Casacién Turin, 23 de Agosto
de 1001 (Tem! genov., 647); Casacién Florencia, 14 de Julic de 1902 (Giuri-
sprudenza ifaliana, 833; Apelacién Casale, 12 de Junio de 1888 {Foro, Rep.,
1888, voz Effetto cambiario, nim. 110); Apelacién Napoles, 9 de Noviembre de
1889 (Dir, comm,, VII, 238); Apelacién Brescia, 15 de Abril de 1889 (Giuri-
sprudenza italiana, 662); Apelacién Roma, 19 de Abril de 1890 (Temi rom.,
114); Apelacton Venecia, 11 de Abril de 1893 (Temi ven., 277); Apelaciéon Tra-
1i, 19 de Febrero de 1895 ( Fore, Rep., 1896, voz Effetio cambiario, nmim, 99); Ape-
lacién Tutin, 23 de Marzo de 1896 (Giurispr, forin., 386); Apelacién . Messina,
6 de Febrero de 1897 (Foro, Rep., voz Effefl. camb,, nim. 137); Apelacién Flo-
rencia, 15 de Junio de 1890 (Foro, 1900, 175, con nota conforme de CARDIMALY),
Apelacion Venecia, 17 de Diciembre de 1901 {Temi ven., 1902, 100); Apelacién
Génova, 25 de Julio de 1805 y 18 de Mavo de 1909 (Tem{ gen., 1905, 533;
1909, 332).

(2) Conforme: Apelacién Génova, 18 de Mayo de 1909 (Temi gen., 332).

{3) Arts. 562, 368, 135 y siguientes del Codigo de procedimiento eivil.

2
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una plaza bancaria distinta de la residencia del aceptante y del
emisor. Atribuirle la intencién de prevenir el ejercicio de la accién
judicial, en el momento en que crea una letra domiciliada, es de-
cir, un titulo destinado a una ampla y tranquila circulacién, es
argumentar contra la naturaleza del acto. No se puede admitir
que el deudor haya renunciado al derecho de ser citado o inti-
mado personalmente para pagar; que haya querido correr el
riesgo de ser condenado o de sufrir una ejecucién antes de saber-
lo, y de perder la accién de regreso, que prescribe en el brevisimo
plazo de pocos dfas a contar desde la fecha de la intimacién o de
la citacién, antes de saber que ha comenzado a transcurrir el tér-
mino para ejercitarla (1). El art. gz del Codigo de procedimiento
civil, que prorroga la jurisdiccion territorial del Juez en las cues-
tiones mercantiles en beneficio del acreedor, ha puesto también
un limite a los ficiles abusos por los que el deudor podria ser con-
denado sin defensa, ordenando que habré de ser citado personal-
mente. Esta tutela del deudor es tanto mdis respetable cuanto

mds rdpida y rigurosa es la fuerza ejecutiva del titulo cambia-
rio {2).

1.363. La misma solucién es aplicable al caso en que el do-
micilio sea indicado por un endosante al lado de su firma. Se dijo
que, estando indicado en la letra el lugar del pago, tal indicacién
efectuada por el endosante no puede tener otro objeto que el de
facilitar las diligencias ejecutivas, lo cnal es inexacto (3). La in-

"dicacién puesta por un endosante, puede tener por objeto pre-
venir las vicisitudes mercantiles de la cambial, o0 el de asegurar-
se el endosante la recepcién del aviso de la falta de pago {art. 317),
parrafo 4.°), pudiendo asf acudir ripidamente con un pago por

(1) Codigo de Comercio, art. 322, parrafo 2.0
(2) En este sentido estin de acuerdo actualmente casi toda la jutispruden-
cla v la doctrina: Casacién Napoles, 25 de Julto de 1901 (Monit., 1902, 327}
Casacién Turin, 6 de Mayo de 1899 (Temi genov., 289); 1d., 4 de Enero de 1809
{Temi genov., 131); 1d., 30 de Diclembre de 1893 (Temi genov., 1804, 66); Ca-
saclén Roma, 10 de Julio de 1893 (Giurispr. {fal., 1894, 74); 1d., 27 de Julio de
1889 (Legge, I1, 457); Casacidén Napoles, 23 de Febrero de 1802 (Foro, 1.068);
Apelacién Génova, 10 de Enero de 1911 (Temi gen., 47); Apelacion Catanzaro,
13 de Octubre de 1904 (Foro, Rep., voz Effeifo cambfario, num. 37); Apelacion
Venecia, 15 de Julio de 1891 (Foro, 248)%; Apelacitén Bolonia, 22 y 26 d= Mar-
zo de 1889 (Rivista Bolognese, 1894, 119); Apelacién Venecia, 29 de Noviembre
de 1887 y 18 de Agosto de 1885 (Temi ven., 1888, 71, y 1835, 456); SupINo,
nam, 151; MATTmOLG, 5.% edicién, 11, paAg. 129, nota; BoLarrio, en Temi ver.,
+1885, 466, v en el Annuario di giurispr. comm., 1887, pag. 156; BoNgLLI, Comm.,
mim. 295,

(3) En el sentido combatido en el texto: Casacidn Napoles, 15 de Abril de
1893 (Foro, 773).
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intervencién que evite la acumulacién de gastos de Iegreso; v
puede tener la finalidad, por ltimo, de acrecentar el crédito
de la letra, sefialando al tenedor un obligado en regreso contra
el cual puede girar la resaca sin temor de equivocar la direccién.

1.364. Pero, en mi opinién, hay que ir mas alld que la doc-
trina y la jurisprudencia dominantes, y negar también valor
cambiario a la cliusula por Ia cual se efecttie explicitamente la
eleccién de domicilio para las diligencias judiciales {art. 140 del
Cédigo de procedimiento civil).

Esta cldusula es contraria a la préctica de los negocios, porque
no se suele poner en circulacién una letra de cambio declarando
expresamente la posibilidad de que no se pague y que sea preciso
proceder judicialmente contra los obligados cambiarios, Pero
aunque la hipdtesis se realizase, convendria considerarla como
ne escrita por las siguientes razones: o

a) El legislador, al conceder a la letra de cambio el valor de
titulo ejecutivo, ha determinado el-alcance de esta concesién y
nadie puede aprovecharse de esa eficacia ejecutiva para ejerci-
tar mayores derechos que los que la ley le atribuye. Esta limita-
cién es tanto més indispensable, cuanto que dicha clausula ten-
drfa por consecuencia agravar los efectos del titulo ejecutivo,
al privar al deudor de la garantfa de la previa notificacién perso-
nal del mandamiento judicial o de la citacién, pudiendo llegar a
sufrir la expropiacién sin haber sido realmente avisado.

b) Como todas las cldusulas cambiarias con las que el acree-
dor se atribuye mayores derechos que los permitidos por la ley,
esta cldusula deberd considerarse como no escrita. La analogia
proporciona un sélido punto de apoyo a esta doctrina, porque
la ley considera como no escrita la cldusula que exime al tenedor
de levantar el protesto, y la jurisprudencia ha extendido esta nor-
ma a otras cldusulas analogas (ntm. 1.102); si el Cédigo no ia ha
tenido en cuenta es porque se desconoce por completo en el co-
mercio,

¢) Laley fija los términos para el ejercicio de la accién cam-
biaria en razén de las distancias, determinadas por la residencia
efectiva del deudor (1), queriendo con esto dejar tiempo al acree-
dor para motificarle la citacién o el mandamiento de ejecucién.
Esta graduacién de los términos, segin las distancias, no ten-
drfa razon de ser si tales actos pudiesen notificarse a todos los
obligados cambiarios en el domicilio comin elegido. )

d) Como el brevisimo plazo concedido para el ejercicio de Ia

(1} Cédigo de Comercio, arts, 320 y 322,
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accion de regreso comienza a correr desde el dia del mandamiento-
o de la citacidén (art. 322), ocurrirfa que el deudor citado o intima-
do perderia el ejercicio de esta accién antes de tener conocimiento
de su derecho a ejercitarla, y esto todas cuantas veces el domi-
ciliado no se cuidase de enviarle aviso inmediato o que por las.
distancias no fuese posible envidrselo a tiempo (1).

Num. 2.—Excepciones cambiarias.

Sumario.—1.365, Consideraciones generales, —1,366, Las excep-
ciones deben considerarse respecto al acreedor, Distincién
entre excepciones absolutas .y relativas,—i1.367. Critica de
la ley. —1. 368, Estas excepciones pueden tener su fundamento
tanto en e! Derecho comin como en el Derecho cambiario, —
1.369. Excepciones consideradas ‘con relacién al deudor. —
1.370. Exzcepciones absolutas referentes a la constitucién ori-
ginaria de la obligacifn.—1.371. Eaxcepeiones absolutas refe-
rentes al ejercicio de la accién cambiaria. —1.372. Ezcepcio-
res personales relativas a la constitucién originaria de la obli-
gacién.—1.373. Excepciones personales concernientes al ejer-
cicio de la accién cambiaria, :

1.365. Si el vinculo que por virtud de la ley liga al deudor
caynbiario con el tercer poseedor del titulo es un vinculo abstracto,
regulado conforme a su contenido literal, en las relaciones inmedia-
tas entre librador y aceptante, entre librador y tomador, entre
endosante y endosatario, la relacién juridica material ejercita.
una influencia continua. Al exponer la doctrina general de los
titnlos de crédito y de la letra de cambio (nims. 965 v siguientes
y 1.016), he demostrado va lo incompletas gue son las construc-
ciones geométricas que definen la obligacién cambiaria como una
obligacién abstracta y operan exclusivamente con este concepto,
He reconocido también yo este cardcter a la obligacién cambia-
ria cuando se encuentran en frente un tenedor de buena fe y un
deudor cambiario, entre los cuales no existen otras relaciones.
que la que surge del titulo. Perc cuando se encuentran en contac-
to en el ejercicio de la accién cambiaria aquellos que ya lo estu-
vieron al negociarla, el negocico juridico que dié origen a la obli-
gacién cambiaria, o que la hizo pasar de una a otra mano, viel--
ve a regular en su conjunto su respectiva posicién. La letra de
cambio, salvo expresa voluntad contraria, no introduce novacién.
alguna en aquellas {elaciones, modificindolas solamente en el

(1) Contra: Casacién Roma, 28 de Marzo de 1913 (Foro, 604).
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sentido de que el poseedor del titulo es prima facie, acreedor, con-
forme al tenor del mismo.

1.366. Las excepciones oponibles en el procedimiento cam-
biario, consideradas en relacion com la persona que ejercita el cré-
dito, pueden dividirse en dos especies: en excepciones absolutas
y objetivas (rei cohaerentes, in rem), v en excepciones relativas o
personales a uno o varios acreedores (personae cohaerentes, in per-.
sonam). Tanto unas como otras pueden referirse bien a la origi-
naria constitucién del crédito camMiario, bien a su ejercicio.

1.867. La férmula conla cual la ley (art. 324) menciona las
.excepciones cambiarias, es censurable por incompleta ¥ excesi-
va a la vez. Es incompleta, porque no comprende entre las excep-
ciones absolutas las que se refieren a la existencia de la obliga-
cién cambiaria, como serfan la falsedad de la firma, la incapaci-
dad, la homonimia y la falta de mandato, las cuales no pueden,
en rigor, clasificarse entre las excepciones concernientes a la for-
ma del titulo, de que trata aquel articulo (). Y peca por exceso,
porque las excepciones relativas a la falta de las condiciones ne-
cesarias para el ejercicio de la accién cambiaria por hechos pos-

. teriores al vencimiento, como el protesto fuera de plazo, afectan

i

a la obligacién en su existencia, son oponibles a todos y pueden
reunirse con las primeras en un grapo contrapuesto a las excep-
ciones personales,

1.868. Las excepciones, sean absolutas o relativas, pueden
tener su fundamento tanto en el Derecho comin como en el De-
recho cambiario. Existen, por ejemplo, excepciones absolutas,
como la”incapacidad, que se regulan por el Derecho comtn, y
.excepciones relativas o personales, como el pago, que se rigen
por el Derecho cambiario.

1.369. Las excepciones consideradas con relacién al deudor,
pueden oponerse por uno solo de los deudores, como la inobser-
vancia del término por él establecido como endosante para la

(1) La oponibilidad de estas excepciones a todos los poseedores de la letra
fué reconocida también en los trabajos preparatorios: «Por mucho que sea el ri-
gor que dquiera emplearse para facilitar la rApida decisién de los litigios deriva-
dos de operaciones cambiarias, 10 es posible negar eficacla a las excepelones que
afectan a la existéncia legal de la obligacitn, o bien producen jur{dicamente su
extincidn, como serian la incapacidad del obligado, 1a prescripeién de la acclén
v otras que se consideran sobre entendidass: Verbali dellaCommissione prefiminare,
anm. 8315, Véanse mas adelante los nims. 1.370 y sigulentes.
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presentacién de una letra a la vista (art. 261); pueden ser oponi-
bles por todos los deudores, como la falta de un requisito esen-
cial {art. 251), v pueden ser oponibles por varios deudores, como
la falta de protesto, que puede alegarse por todos los obligados
en via de regreso. Pero esta distincién no-tiene importancia, por-
que, como dijimos al definir y clasificar las excepciones cambia-
rias, la doctrina v la ley las han considerado con relacion al acree-
dor que ejercita Ia accidn.

1.370. Son excepciones absolutas referentes a la constitucion
originaria de la obligacién: la falsedad {nums. 1.357 y siguientes
y 1.372, letra a, nota 418), la incapacidad {nmims. 114 y siguientes,
118 y siguientes v 1.035), la homonimia, la carencia de represen-
tacién {ndms. 1.038 vy siguientes, 1.360), y la falta de formalida-
des cambiarias. El Cédigo de Comercio, considera expresamente
s6lo este ultimo grupo; las demds tienen su fundamento en el De-

‘recho commin, que opera como fuente subsidiaria e integrante del
Cédigo de Comercio (1).

1.371. Son excepeiones absolutas concernientes al ejercicio dela
accién cambiaria las que derivan de hechos o de omisiones ocu-
rTidos en el intervalo entre el vencimiento y el ejercicio de la ac-
cién. Tales son: la inobservancia de las formalidades o de los pla-
zos establecidos por el Derecho cambiario (art. 325); el depdsito
de la cantidad cambiaria {art, 29%), y la prescripcién (art. 919,
‘num. 2.°). -

Pueden incluirse también en este grupo, aun cuando no sean
excepciones perentorias:

a) La destruccion de la letra de cambio—Esta no extingue
la obligacién, pero es un obstdculo para su ejercicio definitivo
en tanto la sentencia de anulacién no substituye a la cambial (2).

b) El recibo total o parcial dado al aceptante o al emisor por

{1} No se puede ni se debe buscar en este titulo del Cédigo de Comercio todo
€l Derecho cambiario, sino que deberd integrarse, conforme al art. 1.9,¢con e] De-
recho civil, que determina cudles son los requisitos esenclales de Ias obligaciones.
No &e puede, sin tergiversar el sentido de las palabras, consid:rar a estas excep-
clones, que pueden cubrirse bajo una forma cambiariamente perfecta, entre las
excepciones de forma, En este sentido, la jurisprudencia dominante: Casaclén
Florencia, 10 de Mayo de 1897 (Foro, 753); Casacién Roma, 10 de Julio de
1893 (Giurispr. lial,, 1894, 74); Casacién Turin, 10 de Diciembre de 1892 (Foro,
1893, 255); Casacidn Florencia, 8 de Junio de 1891 (Foro, 762); Casacién Napo-
tes, 9 de Enerc de 1889 (Foro, 386); Casacién Turin, 19 de Julio de 1888 (Foro.
810). Véanse los Lavori preparatori, citados en la nota 413.

(2) Art, 331 del Cédigo de Comercio; Apelacibn Venecla, 30 de Agosto
de 1887 (Tem! vem., 531). ' \
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uno de los femedores de la lelra y escrito sobre el titulo—Esta no
destruye la obligacién cambiaria, pero la priva en los limites a
que se contrae el recibo, de todo valor probatorio, porque impone
al poseedor la prueba de que, no obstante aquella declaraciém,
no ha recibido el pago. La prueba debe admitirse por una consi-
deracién de hecho: porgue el poseedor puede haber extendido
el recibo en previsién de un pago que luego no se efectud. Debe
admitirse también por una consideracién de derecho: porque para
la prueba de la realizacién del pago se precisan dos circunstancias
concurrentes (art. 295), o sean, en el caso de pago total, el reci-
bi en la letra y la devolucién de la misma; en el caso de pago
parcial, la anotacién en la cambial y el recibo por separado, y
de ambas condiciones, que sirven de testimonio contra el posee-
dor, no se ha verificado mis que una: la indicacién del pago
en la letra {1).

1.372. Las excepciones persomales son las que pueden opo-
nerse al poseedor de Ia letra gue requiere el pago de la misma,
pudiendo referirse también tanto al origen de la obligacitn, como
a su ejercicio.

Son excepciones personales concernientes al origen de la obli-
gacidn cambiaria:

a) Todos los vicios de consentimiento que, segtin el Derecho
comin, el deudor puede oponer a aquél con quien ha contratado:
tales son la simudacidn, el error esencial, el dolo v la violencia,
por cuya virtud fué inducido a obligarse en forma cambiaria (2).

El tenedor de la letra que se dirige contra aquél que le dié
la forma cambiaria, es un contratante v no puede eXigir protec-
cién mayor que la que el Derecho comiin concede a todo contra-
tante., Se comprende que el deudor cambiario no pueda oponer
aquellas excepciones al poseedor de buena fe con quien no ha con-
tratado, v que éste pueda y deba dar crédito a la firma del deu-
dor, cuya voluntad ve debidamente manifestada en forma cam-
biaria. Pero el poseedor que contraté con aquél contra quien
dirige Ia accién, tuvo medio de cerciorarse de si la voluntad es-
taba exenta de vicios, y deberd sujetarse como cualquier otro
contratante al riesgo de que la voluntad interna de aquel con
el cual contraté no coincidiese con la manifestada.

(1) Véase volpmen IV, 43 edicién, nim. 1.588; DErNBURG, § 281; STAUR,
art. 36, § 29; Tribunal Supremo, Entscheid., IX, 62; VII, 67; Tribunal Supremo
de comercio, Enischeid., X1V, 154,

(2) Véase mim, 1,018; Casacién Turin, 11 de Mayo de 1903 (Rivista di dir,
comm., 200); DERNBURG, § 280, nota 13; REgBEIN, art. 82, nota 5.4 STAUB, art, B2,
§§ 9.° y 25; Tribuna) Supremo del Imperio, Enischeid., IV, pag, 302,



Sin embargo, la violencia puede constituir una excepcién ab-
soluta, susceptible de oponerse a todos, cuando falté totaimente .
en el deudor la voluntad de obligarse y de estampar su firma,
por ejemplo, si se le-forzé a ponerla con violencia fisica, en cuyo
caso obra como un instrumento de su agresor, que haciéndole
firmar a la fuerza, le impone la propia voluntad suprimiendo la
suya contraria (x).

b) Los vicios existentes en la causa de la obligacién cambia-
ria. Estas excepciones son innumerables. Citaremos las siguientes:

1.2 La excepcidn de que la obligacién tuvo causa ilicita,
por ejemplo el juego, ¢l premio por una accidn delictiva, una co-
misién matrimonial, en el supuesto de que ésta sca también
una causa ilicita de ganancias {2).

2.6 La excepcidn de que tuvo por causa un contrato inexis-
tente (3}, por ejemplo, una compraventa de inmuebles que no
se hizo constar por escrito: la letra de cambio no puede subsanar
aquel defecto esencial a no ser que de la misma resulte la compra-
venta con sus requisitos esenciales,

3.8 La excepcién de que la prestacién para cuyo pago se did
la ¢ambial no se cumplié o no se cumplié debidamente: por ejem-
plo, las mercancfas cuyo precio liquidaba la letra no fueron en-
tregadas o fueron rechazadas licitamente por vicios redhibite-
rios, o la cantidad prometida no fué entregada (4).

4% La excepcidn de no haberse cumphdo la condicién a que
estaba subordinado el ejercicio de la-accién cambiaria: por ejem-
plo, cuando el tenedor de una letra de cambio dada como caucién
no ha resultado acreedor, o cuando el tenedor de la letra entre-
gada para gestionar su descuento no remiti6 el importe al endo-
sante contra quien dirige la acciém.

(1) Véase nim. 978,—GrunmUT, I, plgs. 315 y 316; REHBEIN, art. 82,
nota 5.% STAUE, art. 82, § 68. Tratdndose de una firma obtenida sdlo mediante
amenazas, puede aplicarse el principio: efsf coactus voluil, famen voluil. El que
presentando subrepticlamente una letra de cambio entre distintos papeles gue
otra persona debe firmar, consigue as{ apoderarse de su firma, comete el delito de
falsedad ¥ no de estafa, poraue falta et quien di6 la firma la voluntad de firmar:
Casacién Roma, 26 de Febrero de 1897 ( Foro, 11, 214); pero no se puede admitir
esta tesis en las relaclones civiles.

(2) Casaclén Roma, 15 de Marzo de 1898 (Giurispr. ital., 448); Apelacién
Roma, 5 de Febrero de 1897 {Giurispr, ifal,,255); Apelacion Roma, 11 de Diclem-
bre de 1900 (Temi rom., 1901, 243); Apelacién Brescia, 20 de Agosto de 1900
(Foro, Rep., voz Effetfo cambiario, mim, 51); Apelacién Cagliari, 22 de Agos-
to de 1907 (Monit., 1908, 72); Apelacién Trani, 17 de Diclembre de 19010 (Foro
Puglle, 1911, 193); Tribunal Alba, 10 de Febrero de 1892 (Monif., 251).

 (3) Apelacién Florencia, 23 de Enero de 1912 (Rivista di dir, comm., 508,

(4) Casactén Tutin, 3 de Jullo de 1899 (Monit.,, 701); Apelacién Venecia,

16 de Septiembre de 1910 (Rirvista di dir. comm., 1011, 56).
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5.2 La excepcién de que la obligacién cambiaria fué consti-
tufda por favor, y, por consiguiente, como indica la frase, sin in-
tencién de contraer obligacién cambiaria respecto al que la re-
cibié para aquel objeto. Si éste, a pesar del acuerdo utiliza ia le-
tra contra aquel que le hizo el favor, puede ver rechazada su ac-
cidn en virtud del negocio fundamental.

Tsta excepcitn acttia personalmente contra aquel que obtuve
la firma de favor, no contra los que descontaron la letra cono-
¢iendo el caréicter gratuito de la firma en su origen, precisamente
porque el que firma por favor quiere que su firma sea atendida
y facilite el descuento de la letra (1).

6.2 La excepcién de que la letra fué endosada para el co-
bro. El tenedor que la dirige contra su endosante infringe la ley
del mandato, vuelve dolosamente contra su mandante el titulo
que se le dié para utilizarlo contra el deudor principal.

»8 La excepcién de uso indebido de Ja hoja en blanco desti-
nada-a la redaccién de la letra de cambio (2}, '

1.373. Son excepciones personales derivadas de hechos pos-
teriores al nacimiento del crédito cambiario, susceptibles de mo-
dificar o de impedir el ejercicio del mismo:

a) La prorroga del término para e pago (nim. 1.281), la re-
mision total o parcial (ntm. 1.336), el pago (mim. 1.280), la com-
pensacion v la movacidn. Si a pesar de estos hechos, la letra de
cambio, retenida en poder del acreedor es endosada antes del ven-
cimiento o utilizada en via regresiva, el nuevo poseedor de buena
fe tiene derecho al pago conforme al texto de la letra (3).

b) La anotacion en cuenta corriente de la letra no proporcio-
na al deudor ninguna excepcién, ni aun contra el cuentacorren-
tista que le aboné en cuenta la cantidad cambiaria, porque éste
puede en cualquier momento anular el asiento verificado bajo

(1) Casacién Napoles, 30 de Abril de 1907 (Corfe d'App., 172) Tribunal
Lecce, 31 de Julio de 1804 (Foro, Rep., 1895, voz Effetto cambiario, nim, 96);
Apelacién Génova, 20 de Febrero de 1891 {Temi gerov., 263). Conforme STaus,
art, 82, § 22, )

(2) Apelacién Casale, 25 de Marzo de 1902 {Giurispr, Hal., 434); Casacidn Tu-
rin, 17 de Diciembre de 1900 (Tem! genov., 1901, 200); Casacién Florencia, 9 de
Julio de 1900 (Temi ven., A73).

(3) Equlvocadamente la Casacién de Turin, 30 de Diciemhbre de 1893 (Mo-
nit., 1894, 327); Apelacién ‘Milan, 18 de Juttio de 1885 (Monit., 586), y 15 de
Febrero de 1900 (Id., 670), colocan la excepcion de pago entre las concernientes
a 1a falta de las condiciones necesarias para ! eferciclo de Ia accién cambiaria,
porque esta excepcién no es especial a la accién camblaria, sino que vale para
todss las acctones judiciales. Con exactitud, Apelacién Casale, 10 de Mayo de
1907 (Monil., 512).
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la condicidn tacita del «salvo ingreso en caja» v ejercitar la accién:
cambiaria (I), .

¢) La excepcion de dolo, en sentido propio y especial al
ejercicio de la accién cambiaria, puede oponerse a todo el que
adquiera la letra para privar al deudor de las excepciones que
habria podido oponer al poseedor precederite. Es obVvio que este
adquirente no puede invocar en defensa propia la autonomia
de los derechos cambiarios, porque este principio se introdujo
en beneficio de la circulacién honrada (2). Sin embargo, el adqui-
rente de buena fe no pierde esta cualidad si después de su ad-
quisicidn tuvo conocimiento de dichas excepciones, El adquiren-
te estd también a cubierto de las excepciones oponibles al posee-
dor anterior, aun cuando las conociese en el momento de la ad-
quisicién, si su endosante inmediato adquirié la letra ignoran-
dolas, porque éste lo ampara con su buena fe (nims. 938 y signien-
tes),

Num. 3.—Suspension de la sentencia o de la ejecucion.

Sumario.—1.374. Sistema del (Cédigo.—1.375. Eazcepciones ne-
gativas.—1,376. Exeepciones personales.—1.377. Cuando pue-
den considerarse de pronta solucidn las excepciones, —
1.398. Excepciones absolutas.—1.379. Resumen, )

1.874. Para poner coto a las excepciones dilatorias del den-
dor, el Cédigo prescribe la forma en que el Juez deberd proceder
en la instruccién de los litigios cambiarios. Si bien dejando al deu-
dor libertad de defensa ha querido impedir por medio de algunas
medidas que esta libertad sirva de obstdculo a la rapida conver-
si6n de Ia letra de cambio en dinero: «Defiéndete libremente—
dice el Cédigo al deudor—, en el curso del juicio, con todas las
excepciones que puedan decidir sobre la existencia de la deuda,
pero provisionalmente estds obligado a pagar.» De aqui que el
juicio puede desenvolverse en dos fases: la primera, provisional,
en que se halla limitada la defensa del deudor; la segunda, abier-
~ta a todos los medios de defensa, que puede conducir a ia revo-

cacidn de la anterior sentencia condenatoria, y posiblemente a

(1) Véage vol. IV, 4.4 edicién, ntms, 1,739-1.742,

(2) Véase ntun. 986; Apelacién Veneria, 4 de Noviembre de 1888 (Temi
ven., 607) 22 de Septiembre de 1898 (Temi ven,, 605); Apelacién Catania, 18 de
Maye.de 1900 (Monil,, 1991, 55)% Apelacidn Trani, 2 de Jullo de 1910 (¥ore
Puglle, 433).
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1a resolucién opuesta con la condena del poseedor de la cam-
bial al abono de los gastos de todo el juicio y al resarcimiento
de dafios. El legislador ha aprendido de la experiencia que una
vez pagada la letra de cambio el deudor renuncia a las excepcio-
nes, que, por lo regular, se alegan con el fin de obtener del acree-
dor amenazado un aplazamiento o una reduccién del crédito,

1.875. Las excepciones que puede alegar el deudor cambia-
rio, se pueden clasificar, en cuanto a su eficacia suspensiva, en
tres categorias: excepciones megativas, excepciones persenales
y excepciones oponibles a todos los poseedores de la letra.

Las excepciones negativas implican la negacién de la existen-
cia del crédito reclamado, pero no probado, por el actor. No son
excepciones propiamente dichas, porque no extienden el campo
de la controversia a nuevos hechos, cuya prueba incumba al de-
mandado: sélo producen el efecto de hacer necesario el comple-
mento de la prueba ofrecida por el actor, que ha resultado incom-
pleta o inexistente después de la negativa del demandado (1).
Estas excepciones negativas suspenden necesariamente la sen-
tencia y la ejecucién, de lo cual hemos visto dos casos en la
negativa de reconocimiento de la firma y del mandato (ndme-
ros 1.358 v sigs.). El acreedor, en cuyas manos queda inmovi-
lizada la cambial, deberd completar la prueba de su derecho. A
&1 cortesponde cuidar de apresurarla para obtener la condena de-
finitiva del deudor.

1.878, Excepciones personales—Son tales las excepciones que
corresponden al! deudor contra el tenedor de la letra o contra to-
dos aquellos cuyos derechos ejercita éste como sucesor, por ejem-
plo, en virtud de un endoso posterior al vencimiento, de herencia
o de cesién. Estas excepciones no son susceptibles de enumera-
cién (mims. 1.372 y sigs.) y constituyen la fuente inagotable a
que los deudores insolventes acuden para obtener sus dilato-
rios medios defensivos. Contra el empleo abusivo de éstos el le-
gislador opone limites rigurosos, sometiendo al deudor al duro
régimen del solve et repefe.

El Cédigo (art. 324) no permite al Juez suspender la ejecucién
o retrasar la semtencia condenatoria, a no ser que las excepcio-
nes alegadas por el deudor sean claras o de pronta solucidn y, en

(1) Neganiis, nafurali raiione, nulla est probatio. Ei {neumbit qui dicil non
qui negat. Aclore non probante reus est absolvendns. L. 2, D., de prob. et prae-
sumpt. (22, 3% L. 23, C., de prob. (4, 19); L. 4, Cod. de adeudo; Mavwz: Droit ro-

- main, 3.4 edicién, I, pAg. 451; AUBRY ¥ RAu, VII, § 749;y; MaTTIROLO, 5.0 edicidn,
I, ndm, 42,
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todo caso, fumdadas en prucba documental. Si el deudor presenta
estas pruebas de sus excepciones, y el acreedor no opone por su
parte ningin hecho que las invalide, el Juez debera rechazar la
demanda, o admitir la oposicién a la ejecucién. Si el juicio conti-
nia y el acreedor contesta proponiendo otros medios de prueba
con objeto de privar de eficacia a las excepciones alegadas por
el demandado, la suspensién se produce por si misma, y es justo
que asi ocurra, porque el acreedor necesita tiempo para impug-
nar las pruebas propuestas por el deudor; es el propio acreedor
quien implicitamente solicita la suspensién para completar la
prueba de su derecho, y es él mismo el que puede evitar, con su
diligencia, el retraso de la ejecucién y de la condena (1).

1.377. Para que el Juez pueda suspender la sentencia conde-
natoria o la ejecucién, es preciso que las excepciones personales
sean de pronta solucién y fundadas en prueba escrita en el momen-
to en que se proponen (2). Bastarfa también un principio de prue-
ba por escrito, pues la ley no puede haber requerido la prueba
completa por escrito, ya que en tal hipétesis no habria que sus-
pender la condena del deudor, sino de rechazar sin més la deman-
da; entonces las excepciones no se presentarfan ya como excep-
ciones de pronta solucién, sino como ya probadas (3). Sin embar-

(1) EI primer perfodo del parrafo Z,° del art. 324, fué acusado de contra-
diecion por BoLaFFio: Rivista ital, di seienze giuridiche, V, pag. 21, y nuevamente
en Temi ven., 1900, 371 y 472), razonando de este modo: «Si hay prueba escrita
que demuestre el fundamento de 1z excepcifn, nada queda ya por resolver, y
deberd pronunciarse sin mas el fallo, de condena o de absolucién. Interpretando
asila ley, porque asi 1o requiere su texto, se pone de relieve la incorreccion, o mas
bien 1a contradiccién de 1a férmula legislativa,» Segiin BoLArFIo, este articulo es
contradictorio porque supone que el Juez puede retrasar su decisién cuando el deun-
dor ha probado sus excepciones, Pero la prueba de las egcepeiones no con-
¢luye el juicio, cuando el actor propone a su vez la demostracion de que ho sofl
decisivas; por lo tanto, puede darse el caso de que 1o se pueda pronunciat Ja seti-
tencia condenatorfa aunque las excepclones sean de pronta solucion,

(2) Se desprende de los trabajos preparatorios que se quiso poner un freno
& la excesiva indulgencia de los Jueces, que bajo el imperio del Cédigo de 1865,
admitian demasiadoc ficilmente las pruebas testifical ¥ por juramento. Verb,,na-
meros 22, 89 ¥ 315. Conforme al texto, Casacién Florencia, 30 de Junio de 1905
{Temi ven,, 1906, 41); Apelacién Cagliari, 22 de Agosto de 1907 (Monit., 1908, 72}
Apelacién Fiorencia, 19 de Febrero de 1907 (Fore, Rep., voz Effetto eambiario,
ndm, 102); Apelacién Milan, 1.¢ de Abril de 1913 (Rivista di dir. comm., 454);
GIANNINI, 2,3 edicién, niim, 131. En contra BorarFio, Rivista ifal. di cienze giu-
ridiche, pAg. 20, ¥ Foro ital., 1836, 85; PaGani, Monit,, 1886, pags. 793 y siguien-
tes; LEssoNA, Trattato delle prove, I, nitms, 479 v sigs. VIDART, ntim. 7.142,

(3) Conformes Casacién Florencla, 30 de Jurmio de 1905 (Temi ven,, 1908,
41); Apelacién Parma, 27 de Jullo de 1809 (Giurispr, tor., 1.110); MARGHIERI,
Traltate, 3.* edicién, vol, VI, pag. 209, nota 1.% SurmNo, 5.* edicién, num, 560,
En contra, C. F. Brusa, en la Rivigia df dir. comm., 1907, I, 82,

Vivante.—II1, 31
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go, las excepciones basadas en un principio de prueba escrita.
no se pueden considerar de pronta solucién si para completarla
se propusiese un interrogatorio, que, por lo regular, .no resuelve
nada vy crea la necesidad de otras nuevas pruebas (I).

Tampoco podrd detener la sentencia o la ejecncién el jura-
mento decisorio pedido al actor, porque no constituye prueba
escrita, mi prueba de pronta y segura solucién. Las cuestiones
que pueden surgir respecto a la férmula del juramento, la facul-
tad que el Cédigo atribuye al deudor de revocarlo después que lo
ha deferido (art. 1.372), las cuestiones que surgirin de nuevo
después de prestado acerca de la importancia de las variantes
introducidas en la férmula por el que presté el juramento, la pro-
babilidad de que el acreedor confirme su crédito haciendo su-
perflua la prueba o se vea obligado a afiadir a la formula pro-
puesta la frase evasiva «que yo recuerde» v haya que empezar de
nuevo, después que el deudor habrd tenido tiempo para ocultar
las: garantfas de-su erédito, son todas razones que me inducen a
sostener que esta prueba no puede suspender la condena o la
ejecucién ya comenzada (2). '

No serfa susceptible tampoco de detener la condena o la eje-
cucién la excepcién fundada en lo que resultase de los libros de
comercio del actor, aun cuando el deudor declarase prestarles.
fe (art. 51). No serfa prueba de pronta soluci6n, porque darfa
origen a cuestiones acerca de las partidas que habrfan de-exami--
narse, de la regularidad de los libros, del valor de sus declaracio-
nes. Y no podria decirse que el deudor funda su excepcién en una
prueba escrita, cuando, por el contrario, la funda simplemente:
en la peticién de una prueba escrita, prueba que podré resultar
completamente opuesta a su objeto, y, por consiguiente, no
constituir en absoluto prueba de su excepcidén (3).

(1) Jurisprudencia dominante: Apelecidn Cateniz, 15 de Mavo e 1909 (Foro,.
Rep., voz Effetto cambiario, nim. 115); 1d., 4 de Noviembre de 1907 (Foro, Rep...
voz Effetta cambiarie, nim, 115); Apelaci6n Venecia, 28 de Diciembre de 1965
(Temi, 1906, 55); Id., 11 de Septiembre de 1894 (Tenti ven., 576); Apelecion Génc-
va, 21 de Mayo de 1901, 31 de Marzo de 1894 ¥ 15 de Septiembre de 1862 (Temi
genov., 1903, 332; 1804, 279, v 1897, G02); Casacion Turin, 9 de Msyo d= 1801
v 15 de Julio de 1888 (Giurispr. tor., 1891, 571, v 1887, 658). .

(2) Conforme Apelacién Génova, 27 de Marzo de 1897 (Temi gen., 207)
Apelacién Milan, 13 de Noviembre de 1903 (Monif., 1904, 80).

(3) En tal sentido 1a doctrina y la jurispradencia dominantes: Supino, 5.* edi-
cion, nims. 559 ¥ 586; Vipari, mim, 7.142; LEssoNa, I, mim. 1323 Apelaclén Gé-
nova, 29 de Marzo de 1885 (Temi genav., 233); Apelacién Palermo, 31 de Enero
de 1896 (Foro, Rep., voz Effetic cambiario, mam. 124)% Apelacién Casale, 15 de
Septiembre de 1893 (Giurispr. Terino, 1894, 75); Apelacion Catarnia, 6 de Fe-
brero de 1893 (Foro, Rep., voz Effelto cambiario; nmim, 174); Apelscién Casale,.
5 de Mayo de 1890 (Foro, Rep., voz Effetto cambiario, nim. 142 bis). . :
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Serfa exigir més que cuanto la ley exige si se requiriese siem-
pre prueba escrita procedente del actor, porque pueden. ser su-
ficientes también los documentos provenientes de un tercero
a quien la ley atribuye fe piiblica; por ejemplo, si el deudor ale-
ga la incapacidad del acreedor para cobrar, bastard que aporte
la sentencia declaratoria de la incapacidad o de quiebra (1).

1.878. Excepciones absolutas, oponibles a todos los posee-
dores de la letra de cambio (ntms. 1.370 ¥ 1.371). Respecto a
su virtualidad para suspender o no la sentencia o la ejecucion el
Cédigo de Comercio no dice nada, por lo cual se aplicaran al caso
las normas contenidas en el Cédigo de procedimiento civil. En los
juicios declarativos el Juez, antes de dictar sentencia, deberd
aceptar todos los medios legales de prueba que son admisibles
en materia mercantil (2), y en los juicios ejecutivos deberé suspen-
der la ejecucién en los casos en que el Cédigo de procedimiento
le faculta para ello (3), pues nada ha sido modificado por el Cé-
digo de Comercio.

Y no cabe objetar con la férmula enérgicamente expresiva
del art, 323: «la oposicién del deudor no suspenderd la ejeeucions,
férmula que debe ponerse en relacién con la disposicién que la
sigue, y considerarse, por tanto, como una norma general de pro-
cedimiento que el Pretor o el Presidente del Tribunal deben te-
ner presente en el ejercicio del poder excepcional que les fué con-
ferido por aquel artfculo. Esa norma no afiade nada a las dispo-
siciones del Cédigo de procedimiento sobre la suspensién de la
ejecucién, porque no es mds que la reproduccién de Io ya dispues-
to en aquel Cédigo (art. 580).

Muchas de estas excepciones se podrdn resolver a primera
vista, como las relativas a los vicios de forma, y por tanto, el Juez
podré, sentenciando rdpidamente, rechazar la citacién v anu-
lar el mandamiento, o bien condenar al deudor cambiario v re-
chazar la oposicién. Pero cuando la tramitacién del pleito se com-
plique con pruebas de lenta ejecucién, por ejemplo, en el caso

(1) Esto se infiere también de Ia historia legislativa, pues el provecto preli-
minar decia que el documento. deberia emanar del poseedor (Verbali, nim, 315);
pere tal condicién fué suprimida. Conforme Apelzcién Gépova. 30 de Diciembre -
de 1889 (Tem! genov,, 1890, 81); F. C. Brusa, loc, cit. Contrarios al textor BOLAFFIO,
Rivista ifal. di sclenze giur,, cit. pag. 20; Suprvo, 5.0 edicién, ndm. 560; Apela--
cién Turin, 30 de Julio de 1884 (Dfritio comm. » 1885, 201). Fs evidente que no se -
pueden considerar como pruebas escritas Ias declaraciones de terceros deducidas ¢
en juicio por escrito, que no son mas que testimonfos sin garantia de sinceridad
ni de autenticidad. L

(2) Véase vol. IV, indice alfabético, voz prucha,

(3) Cédigo de procedimiento civil, arts, 580, 645 ¥ 660,
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de que la mujer casada deudora quiera probar su incapacidad
al tiempo en que se ha obligado cambiariamente (1), o cuando
el acreedor quiera probar la interrupcién de la prescripcion ale-
gada por el deudor, el Juez deberd retrasar la sentencia definitiva
y suspender la ejecucién del modo y en los casos admitidos por
el Cédigo de procedimiento civil (2z). Al conceder la suspensién
el Juez no esté obligado a imponer al deudor la prestacién de la
fianza que prescribe el art. 323. Esta obligaci6n se impone al Juez
que tiene que pronunciarse inmediatamente, s6lo en presencia
de los documentos presentados por el deudor, sin dar audiencia
al acreedor, con objeto de prevenir los peligros inherentes a la
naturaleza de su decisién. Pero la autoridad judicial que resuel-:
ve dentro de los limites de su jurisdiccién ordinaria, con las ga-
rantfas del juicio contradictorio, no puede sufrir una limitacién
de sus facultades normales en virtud de un argumento de analo-

gla (3)-

1.379. Resumiendo:

a) En los juicios ejecutivos el Pretor o el Presidente del Tri-
bunal pueden suspender la ejecucién, con tal que el deudor pres-
te una caucién que, para ser eficaz, deberd equivaler a la canti-
dad cambiaria y a sus accesorios (art. 323).

b) En todos los juicios en materia cambiaria, sean de eje-
cucién o declarativos, la ejecucién y la sentencia se suspenden
de derecho cuando el deudor oponga excepciones negutivas.

¢) En todos los litigios cambiarios, sean de ejecucién o de-
clarativos, la autoridad judicial competente puede aplazar la
sentencia y suspender la ejecucién conforme a las normas del
procedimiento ordinario, si se trata de excepciones oponibles a

" (1) La excepcidén de incapacidad puede suspender la ejecucién y probat-
se incluso con prusbes no reconocidas todavia y de larga ejecucién: Casacién
Poma, 13 de Marzo de 1908 (Foro, 655); Casacién Turin, 21 de Julio de 1892
{Monit,, 1892, 500); Casacion Turin, 18 de Diclembre de 1894 (Monit,, 1895, 222)
Apelacién Florencia, 17 de Octubre de 1906 (Fore, Rep., 1907, voz Effello
eamb,, nim, 119). Contra, Apelacién Génova, 27 de Mayo de 1893 (Temi genov.,
524); Apelacién Catania, 4 de Noviembre de 1907 (Foro, Rep., voz Effelio cam-
biario, 115). :

(2) Por tanto, daber4 suspenderse la ejecucién cuando se trate de excepciones
absolutas si el deudor entregéd al actuario Ia cantidad debida (art. 580 del Co-
dige de procedimiento civil). For el contrario, si se trata de excepciones persona-
les, este depdsito no puede detener la ejecucién, porgue el procedimiento ejecu-
tivo debe seguir su curso normal hasta conseguir el pago. Conforme, Apelacién
Génova, 30 de Diclembre de 1889 (Temi genov., 1800, 81); Casaciém Florencia
30 de Noviembre de 1896 (Temi genov., 1897, 106).

(3) Contra, Apelacitn Génova, 22 de Abril de 1838 (Fore, 761).
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todos los acreedores, o de excepciones personales de pronta so-
Jhicién y fundadas en prueba por escrito.

d) En todos los juicios de materia cambiaria la autoridad
judicial debe dictar sentencia condenatoria y rechazar la oposi-
cidn, cuando las excepciones personales alegadas por el deudor
no sean de pronta solucién y fundadas en documento escrito o
en un principio de prueba por escrito (ndm. 1.377); al mismo
tiempo, €l Juez deberd admitir las pruebas admisibles en mate-
ria mercantil, con objeto de que se puedan discernir sus resulta-
dos en el curso del mismo juicio (1),

§ T01.—LA ACCION DE ENRIQUECIMIENTO,

Sumarie,—1.380, Objeto de la accibén de enriquecimiento.—1,381,
Esta accion no tiene naturaleza cambiaria.——1.382. Requisi-
tos,—1,383, Efectos,

1.380. Obgefo de la accidn de emriguecimiento—Para atenuar
el dafio que ¢l tenedor de Ia letra de cambio experimenta con la
.pérdida de la accidn cambiaria, la ley e concede el auxilic de la
accién de enriquecimiento contra el librador y, cnando se trata
de una letra domiciliada, también contra el aceptante o el emi-
sor {art. 326 del Cédigo de Comercio).

Si la ley no hubiese dado al poseedor este remedio, quedaria
generalmente privado de tedo recurse; no podria proceder contra
aquéllos en virtud de la relacién que dié lugar originariamente
a la emisién de la letra, porque ningin contrato suele ligar al po-
seedor con dichos deudores cambiarios; no prodria utilizar la ac-
cién ordinaria de enriquecimiento, porque el librador, el acep-
tante v el emisor podrian rechazarla objetando que no se.enri-
quecieron por causa 1Iegit1ma, sino por culpa del poseedor, ¥y
podrian afiadir que ninguna porcién del patrimonio del posee-
dor ha entrado en el de ellos; condiciones ambas necesarias para
el ejercicio de la accién ordinaria de enriquecimiento. En bene-
ficio del tenedor decaido de la accién cambiaria, crea la ley un
vinculo entre la pérdida sufrida por el tenedor de la letra y el be-
neficio obtenido por el librador, poniendo en relacién dos he-
chos y dos personas que, de lo contrario, después de ]a extincion
de la letra, quedarfan como extrafios entre si

La ley no permite al poseedor ejercitar la accién de enriqueci-
miento injusto contra los demds obligados cambiarios. No se la
concede contra el aceptante de la letra no domieiliada, porque el

(1) Conforme, Casacién Turin, 30 de Marzo de 1908 (.Giurispr. torin., 1,186).
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-tenedor conserva contra éste la accién cambiaria, no obstante Ia
pérdida de Ia accién de regreso; tampoco contra los endosantes,
:porque si bien éstos cobraron el importe, tuvieron a su vez que
‘pagarlo para adquirir 1a letra, ni se la concede contra el avalista,
porque no suele obtener ningtin provecho de Ia garantia que ha
prestado. La ley no la otorga al librador contra el aceptante,
partiendo de la hipétesis de que éste no pagé la cantidad cambia-
ria porque la accién derivada de su respectiva relacién de manda-
to, de cuenta, corriente, etc., le ofrece el medio de exigir igualmen-
te su reembolso, No la concede, por tltimo, al librador que hizo
provisién de fondos, contra el librado que rehuséd la aceptacién
o el pago, porque aquellas mismas relaciones contractuales le
proporcionan el remedio (ntm. 1.382).

La accidn de enriquecimiento es, pues, un extremum remedium
turis concedido al poseedor del titulo perjudicado para librarlo
del rigor cambiario, de modo que pueda resarcirse del dafio expe-
rimentado procediendo contra el librador, el aceptante o el emisor
en aquellos casos en que éstos obtendrian un provecho indebido.

-

1.38l. Naturaleza (1).—La accién de entiquecimiento in-
justo no es una accién de naturaleza cambiaria, porque surge
después que la accidn cambiaria ha caducado (art. 326). Esta de-
claracién demuestra que la ley, siguiendo el proceso légico de Ja
institucién cambiaria, no concede a la accién de enriquecimiento
. naturaleza cambiaria. En efecto, no se halla’ determinada ésta,
como cualquier otra accién derivada sélo de la letra, en cuanto
al importe de la deuda, al lugar y a la fecha de su vencimiento,
por el contenido literal del titulo, que por su esencia es un titu-
lo- completo y auténomo. Por el contrario, estd subordinada en
'su ejercicié a la prueba del dafio experimentado por el poseedor
¥ a la prueba del indebido enriquecimiento obtenido por el li-
“brador, es decir, subordinada en sn existencia v en su ejercicio
-a condiciones y limitaciones que no resultan del titulo v que,
‘por tanto, no pueden considerarse de naturaleza cambiaria. En
el ejercicio de la accién de enriquecimiento injusto la letra .de
cambio, por sf sola, no tiene importancia alguna, actuando scla-
mente come un elemento de hecho, que, al nnirse a otros dos ele-
mentos de hecho, el dafio del poseedor y el enriquecimiento del
librador, da Jugar a una accién sus gemeris, la accién de enriqueci-
miento cambiario,

(1}  Acerca de la naturaleza de la accitn de enriquecimiento, véase e] recien-
te estudio de C. Scuro, L’azione di arricehimento nel diritto eambiario, Peruse,
-1912, : C :
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En el ejercicio de la accién cambiaria el tenedor puede ser-
virse de la letra tomo de un titulo ejecutivo. En el ejercicio de
la accién de enriquecimiento injusto la letra pierde toda efica-
cia de titulo ejecutivo y todo privilegio probatorio, tanto que se-
tia absurdo negar al librador deudor la mds amplia libertad de

~pruebas frente al poseedor, que deberd antes invocar para si mis-

mo igual libertad de prueba para justificar su derecho. La accitn
de enriquecimiento- estd sometida en su. gjercicio a las normas
.aplicables a la prueba de las acciones ordinarias de crédito, lo
cual demuestra también que no implica un verdadero derecho
cambiario, a favor del cual, cuando no se niega la firma, hay una
presuncién de existencia, reforzada por las limitaciones impuesd
tas al empleo de las excepciones cambiarias.

No pudiendo desconocer las diferencias esenciales que exis-
ten entre la accién cambiaria, que tiene por objeto un derecho
literal, formal v derivado de un titulo auténtico, y la accitn
de enriquecimiento, cuyo objeto es un crédito incierto, indeter-
-minado, sin sujecién a forma alguna, desprovisto de fuerza eje-
cutiva v de todo privilegio procesal, se introdujo la distincién
entre acciones cambiarias en sentido estricto, o sean las que se
ejercitan exclusivamente por medio de las letras de cambio,
y acciones cambiarias en-sentido amplio, comprendiendo en esta
categorfa més extensa, ademds de la accién cambiaria en sentido
estricto, la -accién de enriquecimiento injusto, lo cual produci-
ria, como consecuencia, que también esta iiltima se hallase sujeta
a Ia prescripcién de cinco afios, aplicable a las -acciones deriva-
das de la letra de cambio {art. g1g, mim. 2.°). Pero para situarla
en la categoria de las acciones cambiarias, la accién de enrique-
cimiento habrfa de tener todos los requisitos esenciales de aqué-
llas, porque cualquier diferencia substancial cambia un derecho
en otro derecho distinto, una accién en otra diferente. Por el con-
trario, la accién de emiquecin;ﬁento tiene sélo de comnin, con la
accién cambiaria, que el actor debe estar en posesién de la cam-
bial; por lo demds, como hemos visto, el derecho que constituye
¢l objeto de la accién y le comunica su naturaleza juridica, es esen-
cialmente distinto. '

Si el legislador hubiese querido atribuir a la accién de enri-
quecimiento naturaleza cambiaria, introduciendo de manera for-
zada en el sistema cambiario una accién de excepcional natura-
leza cambiaria, el intérprete, aun censurandolo, tendria que ren=
dirse y aceptarlo. Pero los argumentos exegéticos que se aducen
para demostrar que el legislador atribuy6 a la accién de enrique-
cimiento cardcter cambiario no prueban en absoluto que tuvie-
se una intencién tan contradictoria con su-sistema. T
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Se dijo: «si el legislador declars que el librador gueda obliga-
do, esto significa que conserva Ia posicién anterior de obligado
cambiarios. Pero la palabra queda se emplea en nuestro Ienguaje
no s6lo para significar la conservacién del estado anterior, sino
en el sentido més amplio de adoptar de modo duradero una po-
sicién determinada; asf se dice: tquedé aténito, queda inde-
ciso»; del mismo modo, diciendo de nuestros contradictores que
al leer esta sencilla observacién quedarén disgustados, no se pre-
tende afirmar que se encontrasen antes en tal condicién, Acaso
el vocablo gueda le fué sugerido al Jegislador por la consideracién
,de que la existencia del enriquecimiento y su naturaleza civil
-0 mercantil quedan definitivamente determinadas desde el mo-
mento en que tuvo lugar.la caducidad, aunque el enriquecimiento
haya desaparecido posteriormente o aquel que era comerciante
haya perdido esta cualidad cuando se ejercita la accién (1). El
legislador ha empleado en otros lugares aquel vocablo, no para
indicar la subsistencia de una obligacién anterior, sino solamente
¢l hecho de asumir de manera definitiva una obligacién; asf,
dice del librado que acepta bajo condicién o limitacién que gue-
da obligado dentro de los limites de su aceptacién, aunque no es-
tuviese obligado antes de Ia firma. Afiddase, ademds, que ese
queda puede referirse a Ia subsistencia genérica de una obligacién,
es decir, a aquel caricter comtn de obligacidn que tienen tanto
la obligacién cambiaria como la de enriquecimiento, y que dicho
queda puede referirse a la identidad de Ja Dersona que queda
obligada, y ‘se reconocers que en tal variedad de significaciofies
contradictorias no es posible asegurar que exista una voluntad
legislativa encaminada a atribuir a la accién de enriquecimiento
el caricter de accién cambiaria.

Se dijo que es accién cambiaria porque el legislador en el -
tulo X, regulé solamente las relaciones cambiarias guardando
silencio completo respecto a las relaciones extrafias a la letra de
cambio. Esto no es exacto, Fl legislador se refiri¢ también a las

(1) Esto resulta de la diceidn del art. 326, que tiene en cuenta el momento en
que se produjo la caducidad, Conformes, Apelacién Roma, 18 de Marzo de 1890
(Legge, 1, 523); Apelacién Venecia, 6 de Abril de 1886 (Foro, 379); Casecién
Napoles, 23 de Septiembre de 1899 (Foro, 1.262). En este sentido, doctrina y juris-
prudencia en Alemania; REHBEIN, Allgemetne detttsche Wechselordnung, 6, edicién,
1904, art. 83, nota 1.3 STavn, Kommentar z. aligemeinen deutschen Wechselordnunp,
-Berlin, 1895, art, 83, nota 1.% GRUNHUT, Wechselrecht, Leipzig, 1897, 11, pag. 556,a;
Tribunal Supremo del Imperio, Entscheid., XIII, 4. En este punto difiere Ia accidn
de enriquecimiento cambiario de Ia ordinaria, que, por 1o regular, se refiere al
entiquecimiento existente en el patrimonio del que se ha enriquecido, en el momento
en que se efercita la accidn; AuBRy et Rav, VI, pag. 579 Groret, 7.6 edicion,
. vol, VI, niims, 12 y 13, . : Lo .

S

e
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Yelaciones extrafias a la letra de cambio éiempre que con su Ca-
racter negativo podfan definir mejor los 1 mites de la accién cam-
biara (1), o siempre que la equidad lo impulsaba a atenuar los
rigores de la caducidad cambiaria. Asf, por ejemplo, con el ar-
ticulo 254 evité al tenedor de 1a letra la pérd’da de todos los de-
rechos por los defectos originarios de forma, como en el art. 326,
con el mismo sentido de equidad, lo preservé de Ia pérdida por
las faltas cometidas en-el ejercicio de la accién de regreso.
Otro argumento equivoco se dedujo del art. 019, nim, 2.°,
donde el legislador habla en plural de las acciones derivadas de
las letras de cambio, y se pretendié argumentar que aqui se
habla de la accién cambiaria ordinaria y de la accién de emnri-
quecimiento. Pero el uso del plural se explica considerando que
constituye el término correlativo de lefras de cambio, que estd
también en plural. Puede explicarse también refiriendo aquel
plural a la accién cambiaria directa ¥ a la de regreso, a la
ejercitada en juicio declarativo y la ejercitada por medio del
ejecutivo. Carece, pues, aquel plural usado en el Cédigo de sen-
tido seguro y uniforme que atribuya a la accién de enriqueci-
miento el cardcter de la accién cambiaria (2).
De modo sutil 'se arguments, finalmente, con la tltima fra-
“se del art. 919, que para las letras giradas a un plazo desde la
vista hace correr el término de prescripcién desde el fin del afio
contado a partir de la fecha, razonando de esta manera: si el Cé-
digo enumera entre las acciones cambiarias también la que co-
rresponde al tenedor de Ia letra a4 un plazo de la vista, carente
de vencimiento por falta de aceptacién, ésta no puede ser mas
- que ]a accién de enriguecimiento. En efecto, prosiguen, si el po-
seedor no tiene accién cambiaria contra el librado que no acep-
16, y si no la tiene contra el librador porque perdié la accién de
regreso por falta de presentacién, la dnica accién que puede
pertenecerle es la de enriquecimiento injusto; por consiguiente,
si quiere darse algiin contenido a la hipétesis legislativa de una
accién cambiaria perteneciente al tenedor de la letra a un plazo
de la vista, que quedé privada de vencimiento hay que enurne-
Iar entre las acciones cambiarias la accién de enriquecimiento.
Pero no es verdad que excluida esta accién de entre las accio-
nes cambiarias carezca de aplicacién la wltima norma del articu-
lo 919. En primer lugar, puede aplicarse, en las letras de cambio

(1) Art. 251, dltimo pérrafo, 254, 250, pirrafo 2.9, 260 ¥ 266, phrrafc 2.0
_ . (2) Niegan, de acuerdo con el texto, que ¢l art. 919; nam. 2.°, se refiere a
1n accién de enrignecimiento: la Casaclén de Florencia, 18 de Febrero de 1905
(Annali, 104), ¥ la Casacién de Roma, & de Febrero de 1007 (Rass. Comm., 97).



propiamente dichas, a la accién cambiaria dirigida contra el
aceptante, cuando éste haya omitido 'la fechd de su aceptacion
¥ el tenedor no haya subsanado la‘omisién con el protésto (ar-
ticulo 263); en tal caso existe accién cambiaria contra el acep-
tante, y el afio corre en perjuicio suyo desde el dfa de la fecha de
I3 letra: de tal modo las letras gitadas a un plazo de la wvista
pueden nutrir la norma del art. 919.

En segundo lugar, puede la misma aplicarse a los pagarés
cambiarios, porque la accién dirigida contra el emisor no se per-
judica en nada por la falta de protesto (art. 28g). En tercer lu-
gar, puede aplicarse a la accién de.regreso cuando se haya evi-
tado la caducidad por medio de citacién o de mandamiento ju-
dicial (1). Asf, pues, el art. gIg se aplica a las letras de cambio a
un plazo desde la vista, como a los pagarés, aunque no se consi-
dere la accién de enriquecimiento entre las acciones cambiarias;
porque puede darse ficilmente el caso, tanto en unas.como en
otros, que falte la fecha del vencimiento y que, sin embargo,
subsista una accién cambiaria. Después de -esto, queda demos-
trado que los argumentos exegéticos con los. que se pretende
combatir los principios fundamentales del Derecho cambiario
pierden todo su valor, porque el texto de la ley puede conciliar-
se literalmente con la doctrina que mega. cardcter cambiario a
la accidn de enriguecimiento.

El profesor :MANARA, que ha insistido con ingeniosa - argu-
" mentacién en varios escritos de indudable mérito acerca de la
mnaturaleza cambiaria de la accién de enriquecimiento, ha ereido
encontrar un completo apoyo para su tesis en el Derecho aleman (z).
Pero esta referencia descansa sobre un- equivoco. Los. autores
alemanes que ha citado, repitiendo una frase de aquel Tribunal
Supremo (3), convienen en afirmar que la accién de enriqueci-
miento és un residuo de la accidn cambiaria. Y todos, adversa-
rios y defensores de la doctrina sostenida por MANARA, inclu-
véndome yo, podemos aceptar aquella frase, porque sin una le-
tra de cambio preexistente no es posible concebir la-accién de
enriquecimiento, que ocupa el lugar de la accién cambiaria.
Los autores alemanes dicen igualmente que el derecho del tene-

(1) Casaclén de Turin, 27 de Abril de 1889 (Giurispr. for., T16).

(2) Managa, en el Foro ifal., 1890, 1, 1.1%7; Monit. def Tribunali, 1890,
1.021; Dir. comm., 1891, 305; Foro ifal., 1892, I, 433; Monil., dei Tribunali,
1892, 297; Giwurispr. ital.,, 1893, I, 1, 1,078, en nota a la sentencia de la Casa-
¢ion de Roma, 20 de Junio de 1893. '

{3¥ Decisiones - del Tribunal. Supremo de. cémercio: Enischeid., V, pﬁg 258;
VIII, 239; XIII, 94;. Decisién del Tribunal Supremo del Imperlo de 24 de. Ju-
-nio de 1888, Goldschmidt's Zeifschrift, XX XI, 427. - : .
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«dor de la letra perjudicada es un derechoc ambiario en un senti-
do tan amplio ¢ impreciso, que podria ser aceptable aquella frase,
aun para mf, si no contuviese un peligroso juego de palabras.
-Dicen ‘que es un derecho cambiario en amplio sentido, porque
se regula por la Ordenanza del cambio, como yo podria decir
que lo es en el Derecho italiano, porque se regula por el titulo
del Cédigo dedicado a la cambial. Pero, cuando se trata de de-
terminar la esencia juridica de aquella- accién, afirman que la
accion de enriquecimiento no es accién cambiaria, y de esta pre-
misa dogmitica obtienen una serie de consecuencias que coin-
ciden légicamente con la doctrina que defiendo (1). Bastaria el
error en que ha incurrido el profesor MAKARA, y en el cual podrian
incidir otros siguiendo su ejemplo, para rechazar la ambigua
fraseologfa empleada en Alemania, como. lo hacfa con su habi-
tual sentido prdctico Staus (Wechselordnung, Berlin, 1893,
art. 83, § 1.°), expresindose de este modo: ¢A nuestro juicio,
la accién de. enriquecimiento contiene una fusién de elementos
cambiarios y civiles. La accién cambiaria se ha extinguido, lo
que significa que la letra ha perdido su valor cambiario, que su
funcién como tal letra de cambio ha terminado {(Uniergegangen).
La accién de enriquecimiento se presenta como una accién in-
dependiente, constituida por una fusién de elementos cambia-
rios y civiles: el elemento cambiario es la letra, que ha perdido
su eficacia juridica como cambial, careciendo, por sf sola, de va-
lor; los elementos civiles son las circunstancias de hecho del en-
riquecimiento. De la conjuncién de estos elementos con la letra
perjudicada surge una accién independiente, sui generis, de me-
nor fuerza juridica que la precedente accién cambiaria. Es, por
una parte, un residuum de la accién cambiaria; pero su conteni-
do ulterior estd formado por los elementos civiles del enriqueci-
miento injusto, y la fusién de ambos produce la accién de

(1) En este sentido, GRONBUT: Weehselrechf, Leipzig, 1897, vol. I, pag. 6;
vol. II, pig, 560: +Todo derecho reconocide por la Ordenanza del cambio es un
derecho cambiario, en sentido araplio; pero derecho cambiario en sentido restrin-
gido es solamente aquel que deriva de una. letra de cambio vilida, no extin-
guida por caducidad o por preseripeién; y, mientras este derecho puede hacerse
valer con la accidn cambiaria en el proceso cambiario, aquél no puede ejerci-
tarse nl con la accién cambiaria ni con el procedimiento camhiario.v—-—Cbnigrme.
RE®BEIN, art. 83, notas 1 y 8; DERNBURG, § 282; DITSCHER, en la Zeitschrift,
vol. LXYV, pags. 352 y sigs.—Consiguientemente, la doctrine y la-jurisprudencia
alemana y austriaca citadas por GRUNHUT, pig. 560, nota 7,y por STAUB, ar-
ticulo 83, § 1., sostienen que la accidn de enriquecimiento debe ejercitarse por el
procedimiento ordinario, ante el Juez civil, v consideran el camblo de la accién
«cambiaria en accién de enriquecimiento como cambio 'de accidn.—En contra,
ADLER: Oesterr. Wechselrecht, pag. 139. ’ .
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enriquecimientos (1). Pero aun cuando fuese, y no lo es cierta-
mente, Ia doctrina alemana contraria a la nuestra, ello no bas-
tarfa para destruirla, no obstante la gran influencia que la Or-
denanza alemana tuvo en la génesis de este titulo del Cédigo,
pues cuando se promulgé la Ordenanza cambiaria, careciendo
Alemania de un Derecho civil uniforme, y sujeta, por tanto,
a las innumerables legislaciones de los diversos Estados en cuan-
to a la accién de enriquecimiento, se manifesté también en esta
parte del Derecho privado la tendencia universalmente sefia-
lada a comprender el mayor ntimero posible de relaciones juri-
dicas bajo el dominio de la ley general del comercio o del cambio,
para acrecentar el campo uniforme del Derecho alemén. Entre
nosotros, donde rige un Derecho ¢ivil uniforme, puede aceptar-
se, sin privar de uniformidad en sus efectos jurfdicos a los nego-
cios cambiarios, que las normas del Derecho comiin sobre la ac-
cién de enriquecimiento completen las contenidas en el art. 326.
Por otra parte, las graves consecuencias atribufdas al ejercicio-
de la accién cambiaria contra el deudor por los arts. 323 v 324
de nuestro Cédigo de Comercio, bastante mdis graves que las aco-
gidas en el Derecho alemén, justifican la repugnancia de la doc:
trina italiana a considerar la accién de enriquecimiento como-
accién cambiaria. La opinién que combato ha sido justamente
repudiada por la jurisprudencia més autorizada (z). Tal opi-

(1) Stavum, Komm., art. 83, § 1.5, Esta opinidén no aparece sustentada, sin
embargo, en la 6.° ed., pdéstuma, del citade Komm. {Berlin, 1909).—Con~
fomes WiLMowsEY u. Levy, § 565, nota 1, C. P. O.: Wenngleich ein Residumm
des Wechselanspruchs, verjolgt sie keinen wechselindssigen Anspruch; REABEIN,
art. 83, §1.—No obstante la ambigiiedad reprochada en el texto a la doctrina.
alemana, poco distinto es el concepto de GRONEUT (11, pag. 560), cuando dice
‘que este derecho no puede hacerse valer con accidn cambiaria en el procedimiento-
cambiario (richt mit- Wechselklage in Wechselprozesse geltend gemacht werden kann).

(2) Cito solamente las sentencias de los Tribunales Supremos: Casacidn de
Roma, 6 de Febrero de 1907 (Rass. Comm., 97); 23 de Marzo de 1900 (Corte Supr.,
185) 20 de Junie de 1883 (Foro, 817); 13 de Agosto de 1890 (Id., 859); Casa--
cién de Népoles, 23 de Septiembre de 1899 (Fore, 1.264); 10 de Octubre de 1903
(Temi genov., 651); Casacién de Florencia, 17 de Marzo de 1839 (Foro, 1.177%.
Casacién de Turin, 29 de Diciembre de 1888 (Id., 1889, I, 147); 20 de Octubre
de 1887 (Id. Rep., 1887, voz Effetto cambiario, nmim. 146).—En contra, Casacién
de Turin, 18 de Marzo de 1892 ( Foro, 433);. 25 de Junio de 1892 (Id. Rep., 1892,
voz Effetio cambiario, ntim. 148).—Conforme al texto, MARGHIERI, Tratfalo, 3.0 edi-
cién, VI, ntm, 116.—Fs completamente inexacto que, como sostuvieron los co-
mentaristas de Giurisprudenza. italiana, la Casacién de Roma haya cambiado-
.de opinién en la sentencia de 1.° de Junlo de 1898 '(Giur!'spr. ital., 1898, 763).
‘Las dos cuestiones qite en la misma fueron resueltas pueden reswrmirse asis 1.+, Ia
acoién cambiaria del tenedor prescribe contra el aceptante a los cinco afos, tapn-
1o si se ejercita por mandamiento como por citacién; 2.2, en las letras no domi-~
ciliadas no se da accién de enriquecimiento contra el aceptante,
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ién debe considerarse como un residuo de la doctrina que atri-
bufa cardcter cambiario a las instituciones de la valuie y de la
-provision. Despojéndolas de ese carécter cambiario, la ley privé
‘de & también implicitamente a la accién de enriquecimiento,
enlazada con aquellas, porque presupone que el librador recibe
la valuta sin efectuar la provisién (1).

1.382. Reguisitos—Aunque esta accién de enriquecimiento
dJeriva del concepto juridico general que prohibe enriquecerse
sin justa causa en perjuicio de otro, se regula, no obstante, de
manera particular y constituye una institucién especial en la
materia cambiaria.

Las condiciones para su ejercicio son las siguientes:

1.° El actor debfa hallarse en posesién legitima de la letra
cuando ésta se perjudicS, bien en virtud de una cadena conti-
nua de endosos, como dltimo tenedor, bien por haberla recobra-
do en via de regreso. Por consiguiente, la accién de enriqueci-
miento puede ejercitarse tanto por quien la posefa cuando se
perjudicéd, por ejemplo, por la omisién del protesto {art. 325,
ndm. 2.°), como por aquel que adquirié la cambial debidamente
protestada en virtud del pago de la resaca, pero dej6 transcu-
rrir Jos plazos para ejercitar la accién de regreso contra el libra-
dor (art. 325, mim. 3.°).

La accién de enriquecimiento puede ser también ejercitada
por aquel que adquirié el derecho de utilizarla segin el Derecho
comin (por cesi6n y sucesion) (2). - S

2.° La letra deberd contener una obligacién cambiaria vi-
lida del librador. Este puede rechazar la accién de enriquecimien-

- to probando la nulidad de su obligacién, por ejemplo, a causa
de su incapacidad al tiempo de firmarla o de los defectos de for-
ma de la letra de cambio. :

3.° El actor deber4 justificar que ha experimentado un per-
juicio. No se encuentra en esta situacién si puede ejercitar to-

(1) . En cuanto al valor de los trabalos preparatorios en esta materia, es
insignificante, si se tiene en cuenta la incertidumbre de alguno de los miemibros
de 1a Comisién, que confundia la aceién de enriquecimiento con la derivada de
la relacién originaria {Verbali della Commissione preliminare, nims. 373 v 864),
como igualmente las radicales reformas Introducidas, sin indicar los motivos,
en el proyecto . preliminar.—Acerca de In escasa autoridad de estas fuentes,
véase el propio MANARA, en la Giurispr. ffal., 1834, col. 1.078. ;
¢ {2y Véanse los noms. 1,161 y sigs.—Debera considerarse también como po-
seedor sl cesionario de aquel que poseia la letra en la época del vencimiento
o el obligado en regreso que deja’transcurrir los-términos para ejercitar su de--
recho de ressca.—Compérese, Casacién de Florencia, 30 de Diclembre de 1897/
{Faro ilal., 1898, I, 451} : . . - '
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davfa provechosamente 1a accién, principal contra e] aceptante
solvente. Mientras di
la accién subsidiaria de enriquecimiento, esto es, acudir a este

de otros, cuando el poseedor sea victima de un perjuicio impo-
sible de reparar de otra manera (z).

4.° El librador (3) deberd haber obtenido un provecho in-
debido con la emisién de la letra y el poseedor de la misma que

contraprestacién; que .recibi6 la valuta (del tomador) sin hacer
la provisién o sin hacerla enteramente (al librado), o que ha re-
tirado la provisién después de haberla efectuado; 1a diferencia
entre lo que cobré ¥ 1o que ha pagado <onstituye en tal caso el
enriquecimiento. Es una prueba diffeil; . perola dificultad est4

(1) Conformes la doctring v 1a Jurisprudencia alemsna y austriaca: GRUN-
wuT, II, pig. 655, notsa 15; STavuB, art. 83, 4§ 3.5, 8.9, 7.0, 8.0 ¥ 80; ADLER, obra
eit., pig. 136; Corte supremsa austriaca, 8 de Mayo de 1884 {Zeitschrift, XXXg,
435); Tribupal Supremo alemsn de comercio, Enfscheid., XV, 321,

(2) Véanse 1log autores citados en 1a Nota anterior y Ia sentencia de la
Casacidn de Nipoles, 23 de Septiembre de 1899 (Fore, 1.262).

(3) La accidn de enriquecimiento ne Puede entablarse contra el avalista
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justificada por la consideracién. de que el poseedor es victima
de su descuido. La condicién del librador, que en términos de
Derecho cambiario deberfa estar liberado de su obligacién, no
puede empeorarse con la carga de la prueba para. favorecer al
poseedor negligente (I).

-Alguna vez ocurre que el librador presenta al descuento una
letra aceptada a su favor por un librado insolvente. En mi opi-
nidén, el poseedor cuya accidn de regreso ha caducado, puede
utilizar la accién de enriquecimiento, porque, de lo contrario,
experimentaria un perjuicio, con indebido provecho del libra-
1dor, (q;:e habria cobrado la valuta por una hoja de papel sin va-
or (2). - .

1.383. Efectos —De la doctrina que niega la naturaleza. cam-
biaria de la accién de enriquecimientp, creo pueden inferirse es-
tas principales consecuencias:

. I3 La accién de enriquecimiento tiene cardcter cw11 0 mer-
cantil, segtin la naturaleza de la operacién por la cual el deman-
dado obtuvo el lucro indebido; pero si aquel es comerciante, la
obligacién de restituir el enriquecimiento se presume mercantil

(art. 4.°) (3)-
28 El plazo de prescripcién de la misma no es el de cinco

afios, como para las acciones derivadas de la letra de cambio
{art. 9rg, nim. 2.°%), sino de diez o de treinta afios, segiin que la
obligacién de restituir lo indebido tenga cardcter mercantil o
civil, computando el plazo, no desde el dfa del vencimiento, sino
desde la fecha de la caducidad (4).

3% Ia sentencia fu'me que rechazé la accién cambiaria no

{1) Casacién ‘de Roma, 19 de Junio de 1908 (Cass. unica civ., 535); Casa-
elén de Florencia, 1.° de Julioc de 1901 {Temi ven., 516), 15 de Abril de 1901
(Temi pen., 291), 17 de Marzo de 1890 (Foro, 1.177); Casaclén de Roma, 10 de
Agosto de 1888 (Fore,’ 706); Ape]acidn de Génova, 30 de Junio de 1893 (Leg-
pe, II, 3875).

. (2) Conformes, REEpEn¢, art. 83, nota 5.8, ¥ la jurlspmdencia alll citada;
GroOnmUT, II, pag. 566, nota 17—En contra: STauvs, art. 83, §§ 11 y 12
Apelacién de Venecia, 15 de Junio de 1880 (Temi ven., 270).

(8) Conformes, Casacién de Roma, 6 de Febrero de 1907 (Rass. Comm., 97);
Apelacién de PBolonia, 24 de Junio de 1907 (Temt ven., 741); Apelacién de
Brescia, 15 de Junio de 1891 {(Annali, 221); Apelacién de Venecia, 7 de Marzo
de 1890 (Témi ven., 225).—Conformes la doctrina y la jurisprudencia alemana
¥ austriaca, en STAUB, art. 83, 8 22 v 23.—Compérese GRONBUT, pag. 560, nota7.a.
En contra Scurto, loc. cit., nims.. 13 ¥ 42,

{4) Véase ademss de las sentenclas citadas en 1 nota 444, Apelacién de
Venecia, 8 de Julio de 1902 (Temi ven., 644).—En contra, Apelacién de Ve-
necin, 15 de Marzo de 1000 (Temi ven., 239); Casacién de Florencia, 21 de Di-
ciembre de 1896 (Temi ven., 1900, 31, con nota de BoLarrio); Apelacién de Gé-
nova, 17 de: Julio de 1900 (Temi genov., 439); ScuTto, loc..cit., ndm. 42,

Y



¢s obstdculo al ejercicio de la accién de enriquecimiento. La pri-
mera sentencia no puede tener autoridad de cosa juzgada en
cuanto a la segunda demanda, porque ésta se funda en causa
distinta (art..1.351 del Cédigo civil). w

4% La accién de enriquecimiento no puede proponerse en
apelacién en. el juicio promovido para el ejercicio de la accién
cambiaria, pues se tratarfa de una demanda nueva {art. 490
del Codigo de procedimiento civil), que no puede considerarse
virtualmente contenida en la primera, ya porque presupone que
la accién cambiaria se ha extinguido, ya porque se apoya en he-
chos completamente extrafios a la accién cambiaria, que se
ejercita exclusivamente con el titulo. Si tal cambio de accitn
fuese legitimo, se privarfa al demandado de Ia garantfa del do-
ble grado de jurisdiccién en una cuestién que no fué ventilada
en el primer juicio (1). .

5.% En el caso de existir varios coobligados, es decir, va-
rios libradores, emisores o aceptantes, sujetos a la accién de en-
riquecimiento, cada uno de ellos responde por el enriquecimiento
propio y no solidariamente, como ocurriria si fuesen obligados
cambiarios (z). \

62 Es admisible la prueba encaminada a demostrar que aquel
que figura en la letra con apariencia de endosante, de tomador,
de avalista, etc., es el verdadero librador, por haberse efectna-
do en beneficio suyo la emisién del titulo v el consiguiente pago
de la valuta. Si la obligacién tuviese, como obligacién cambiaria,
cardcter formal, el tercer poseedor no podria realizar esta inda-
gacion material para descubrir bajo la forma del titulo Ia parti-
cipacién efectiva que los diferentes suscriptores tuvieron en su
circulacién (3). : \

{1) Comparesé, Apelacién de Turin, 20 de Marzo de 1890 {Giurispr. Tor,,.
1891, 402); Apelacién de Génova, 28 de Octubrs de 1897 (Giurista, 404), 26.de
Abril de 1901 (Temi genov., 265), 22 de Diciembre de 1911 (Glurispr. ital., 1912,
142).—FEn contra, Apelacién de Népoles, 28 de Diciembre de 1891 (Giarispr.,
ital., . 1893, 94); Casacién de Turin, 18 de Marzo de 1802 (Foro, 433); Casa-
cidn de Roma, 25 de Julioc de 1910 {Massimario, mim. 305-a, de acuerdo con la
propla doctrina, que atribuye carficter cambiario a la secién de enriqueci-
miento).—Cencuerda con el texto la Jurisprudencia del Tribunal Supremo ales
min y de la Corte Suprema de justicia austriaco: GRUNHUT: Wechselrechi, IT,
pag. 560, nota 7.%; STauB, Wechselordnung, art. 83, § 1.° (Die Umwandiung der
Wechselklage aus Art, 38 ist Klagednderung. -

(2) Compérese Apelacién de Venecin, 2 de Agosto de. 1892 (Temi ven.,
1893, 10),

(8) Jurisprudencis constante; Casacién de Népoles, 10 de Octubre de 1593
(Temi genov,, 651); Casacién de Roma, 25 de Julio de 1910 {(Massimario, nii=
mero 305 b), 28 de Junio de 1896 (Temi veri., 578), 25 de Febrero de 1891 (Cor-
le Suprema, 11, 57), 10 de Agosto de 1890 {Foro, 859); Apelacién de Roma, 22 de
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7% El Tribunal competente se determina conforme a las:
teglas generales de procedimiento ¥, por lo tanto, atendiendo
- al fuero del demandado y no al lugar de pago de la letra de cam-
bio (1).

.. 88 Las garantfas ofrecidas para la accién cambiaria, como
la prenda y la hipoteca, no se extienden, salvo la prueba de la
" intencién contraria, a la accién de enriquecimiento (2).

Abril de 1897 (Temi rom., 327), 12 de Diciembre de 1889 (T'em! rom., 1890,.
470); Apelacién de Génova, 11 de Febrero de 1888 (Eco dei Trib., 74), 25 de
Enero de 1889 (Foro, 714); Apelacién de Roma, 19 de Abril de 1889 (Id.,.
' 8$28).—Véase ntim, 1,381,

(1) Casacién de Roma, 13 de Agosto de 1890 (Foro, 860); Apelaclén de Ve~
fiecia, 7 de Marzo de 1890 (Temi ven., 225).

(2) Casacién de Roma, 23 de Marzo de 1900 (Corte Suprema, 185).—Compé-

" rese STAUB, art. 83, § 1.5; Kners, Lehrbuch des deutschen Wechselrechts, Berlin,
‘1884, pég. 161, . :

VivanTte.—II1, 32
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es obstaculo al ejercicio de la accién de enriquecimiento. La pri-
mera sentencia no puede tener autoridad de cosa juzgada en
cuanto a la segunda demanda, porque ésta se funda en causa
distinta (art. 1.351 del Cddigo civil).

4* La accién de enriquecimiento no puede proponerse en
apelacién en el juicio promovido para el ejercicio de la accién
cambiaria, pues se tratarfa de una demanda nueva (art. 490
del Codigo de procedimiento civil), que no puede considerarse
virtualmente contenida en la primera, ya porque presupone que
la accién cambiaria se ha extinguido, ya porque se apoya en he-
chos completamente extrafios a la accién cambiaria, que se
ejercita exclusivamente con el tftulo. Si tal cambio de accién
fuese legitimo, se privarfa al demandado de la garantia del do-
ble grado de jurisdiccién en una cuestién que no fué ventilada
en el primer juicio (1). .

5* En el caso de existir varios coobligados, es decir, va-
rios libradores, emisores o aceptantes, sujetos a la accién de en-
riquecimiento, cada uno de ellos responde por el enriquecimiento
propio y no solidariamente, como ocurrirfa si fuesen obligados
cambiarios (z). :

6.4 Es admisible la prueba encaminada a demostrar que aquel
que figura en la letra con apariencia de endosante, de tomador,
de avalista, etc., es el verdadero librador, por haberse efectua-
do en beneficio suyo la emisién del titulo y el consiguiente pago
de la valuta. Si la obligacién tuviese, como obligacién cambiaria,
caracter formal, el tercer poseedor no podrfa realizar esta inda-
gacién material para descubrir bajo la forma del titulo la parti-
cipacién efectiva que los diferentes suscriptores tuvieron en su
circulacion (3). :

{1y Compérese, Apelacidn de Turin, 20 de Marzo de 1390 (Giurispr, Tor.,
1891, 402); Apelacién de Génova, 28 de Ocinbre de 1897 {Giurista, 404), 26 de
Abril de 1901 (Temd genov., 265), 22 de Diciembre de 1911 {Gturispr. ital., 1912,
142)—¥n contra, Apelacién de Napeles, 28 de Diciembre de 1891 (Giarispr.
ital., 1893, 94); Casacién de Turin, 18 de Marzo de 1892 (Foro, 433); Casa-
cién de Roma, 25 de Julio de 1910 (Massimario, niim. 305 a, de acuerdo con la
propia  doctrina, que atribuve cardcter cambiario a la accidn de enriquect-
miento).—Cencuerda con ¢l texto la jurisprudencia del Tribunal Supremo ale-
mén y de la Corte Suprema de justicia austriaca: GRONHUT: Wechselrecht, 11,
DAR. 560, nota 7.; STaus, Weehselordnung, art. 83, § 1.° (Die Umwandlung der
Wechselklage aus Art, 88 ist Kiagednderung.

(2} Compérese Apelacién de Venecia, 2 de Agosto de 1892 (Temi ven.,
1823, 10).

(3) Jurisprudencid constante: Casacién de Napoles, 10 de Octubre de 1803
{Temi genov., 651); Casacién de Roma, 25 de Julio de 1910 (Massimario, nii+
mero 305 b), 23 de Junio de 1896 (Temi ven., 576), 25 de Febrero de 1891 (Cor-
le Suprema, 11, 57), 10 de Agosto de 1800 ( Foro, 859); Apelacion de Roma, 22 de
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7-* El Tribunal competente se determina conforme a las.
reglas generales de procedimiento ¥, por lo tanto, atendiendo
al fuero del demandado y no al lugar de pago de la letra de cam-
bio (z).

82 Las garantfas ofrecidas para la accién cambiaria, como-
la prenda y la hipoteca, no se extienden, salvo la prueba de Ia
intencién contraria, a la accién de enriquecimiento (z).

Abril de 1897 (Temi rom., 327), 12 de Diciembre de 1889 (Tem! rom., 1890,
470); Apelacién de Génova, 11 de Febrero de 1888 (Eco del Trib., 74), 25 de
Enero de 1889 {Fore, 714, Apelacién de Roma, 19 de Abril de 1889 (Id.,
828).—Véase nim. 1.381,

(1) Casacisn de Roma, 13 de Agosto de 1890 (Fore, 860); Apelacién de Ve-
necia, 7 de Marzo de 1890 (Temi ven., 225),

{2) Casacién de Roma, 23 de Marzo de 1900 (Corte Suprema, 185).—Comps-~
Tése STAUEB, art. 83, § 1.% KnE1s, Lehrbuch des deutschen Wechselrechts, Berlin,
1884, pag. 161.

VivaNTE.—II], 82



CAPITULO IV

El cheque @),

§ 102.—NOCIONES FUNDAMENTALES.

Sumario.—1.384. Funcién del cheque en la practica mercantil.—

- 1.385. Diferencia de funcién econémica entre el cheque y

. 1a” letra de cambio,—1.386. Diferencias juridicas entre los

mismos.—1.387, Condiciones para poder girar un cheque.

Cantidades disponibles.—1.388. El librador no puede dividir

Ja cantidad dispenible si no estd facultado para librar che-

ques.—1,389. Casos en que el librador pierde el derecho a

girar cheques,—I.390. Construccién juridica. lmpugnacién de

Ia. teorfa de la cesién y del contrato a favor de tercero.—
1.391. Préicticas bancarias.

1384. En la prictica mercantil el cheque es una orden de
pago dada por un cliente al banquero que se ha obligado a pres-
tarle el servicio de caja; y, aunque nadie esta obligado a recibir-
10 en lugar de dinero, el uso de pagar mediante cheques girados
contra el propio banquero se va difundiendo también cada vez
més en nuestro pafs. El empleo del mismo pone de manifiesto

(1) Para la historia de esta instituclén, véanse: FRANCHI, L’assegno banca-
rio, Milan, edit. Vallardi, 1892, pag. 1.%; AJELLO, en el Filangleri, VII, 1882,
phgs. 641-865, 718-755; CusuMano, Storia del Banchi delle Sicilia, I, pags. 273 ¥
sigs.; Comn, Zeltschrift fitr vergleichende Rechiswissenschajt, vol. 1, phgs. 117-180,
424-489; 111, pAgs. 09-143; XI, pags. 365-412, ¥ XII, phgs. 96-128; REmmeE,
en ERrenberg’s Handbuch, 1, Leipzig, 19193, phgs. 221 y 264.—Para el Derecho vi-
gente, véase lu excelente monografia de Francai, antes citada; LYyoN-CAEN ¥
RexavLr, Traité de droit comm., 4.* ed., 1907, vol. IV, ndms. 538 v sigss
TaaLLER, Traité élémentaire de droit comm., 3.* ed., 1904, nums. 1.438-1.655;
BARCLAY ¥ DAINVIILE, Les effels de commeree dans le drolt anplais, 1884; Smaw,
A practical Treaiise on the Law of Bankers, London; A. ByLEs, Treaiise onthe
lam of Bills of Ezchange and Cheks, 15 ed., 1891; DANIEL, A {reatlse on
law of negotioble instruments, 5.% ed., New-York, 1903; CANSTEIN, Der Scheck,
Berlin, 1908 v en la Zeitschrifi, LX (1907), pigs. 164 v sigs.; PAVLICEE, Der
Scheck, Wien, 1898, v en la Zeitschrift, LXI (1907), pags. 127 ¥ sigs.; RIESSER,
Bemerkungen zum sVorldufigen Entwurf eines deutschen Scheckgeselzess, Berlin,
1908: Conmap, Haendbuch des Scheckrechts, Stuttgart, 1908; LawneeEN, Zum
Scheckrech, Berlin, 1919.

Lo .
kol Ve
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da funcién de intermediario ejercitada por el banquero, que hace
“Pasar el dinero recibido en depésito de su cliente al tercero, quien,
@l cobrar su crédito, da recibo del mismo al banquero. Este sis-
tema de pago es 1itil al deudor, que, por una parte, evita la pre-
-ocupacién y los peligros que supone la custodia del dinero, y por
otra, se beneficia con el interés que las cantidades depositadas
le proporcionan hasta el dfa en que el banquero extingue su den-
-da. Es til también al acreedor, el cual, transmitiendo a su vez
-el cheque a su respectivo banquero para que lo cobre, evita igual-
mente los cuidados y peligros de la custodia, del numerario, al
tiempo que se aprovecha del interés que devenga desde el dia
-en que tiene lugar el cobro.

Al combinarse con las Cémaras de Compensacién, el cheque
-evita el uso improductivo del dinero ¥y acomoda, continuamente
los medios de pago a las necesidades del mercado, conteniendo
las excesivas emisiones de papel e impidiendo la carestfa de los
Precios, Un buen ordenamiento jurfdico de este titulo tutela los
‘intereses privados y sirve a la economia nacional, fomentando
-¢l ahorro y contribuyendo a mantener una prudente y orde-
nada circulacién (1),

1.385. E! cheque se distingue de la letra de cambio, con la
«cual tiene la mds evidente analogia de forma, por la diversa
“funcién econémica que cumple y por sus diferentes caracteres
Juridicos (2).

El cheque es, esencialmente, un medio por el que se pagan
-las dendas: por el contrario, la letra es, de ordinario, un ins-
trumento de crédito y de circulacién. El cheque se expide al
-acreedor que en él adopta el caricter de tomador, en lugar de
~dinero y a tftulo de pago; la letra de cambio se expide, por lo re-
-gular, al tomador para obtener de él un aplazamiento en el pago
-de una deuda, y éste, a su vez, poniéndola en circulacién, reco-
bra del endosatario el crédito que ha concedido a! librador. El
~cheque pasa generalmente del tomador al banquero que lo ex-
tingue; la letra pasa por muchas manos como objeto de descuen-
1o y, circulando de esta manera, multiplica las operaciones de
~crédito. :

(1) Acerca de la funclén econémica del cheque y de sus relaciones con
idas CAmaras de Compensacién, véanse FERnARis, Principl di sclenza banearia,
-Mildn, 1892, especiaimente P4gs. 88 y eigs., 1668 y sigs. ¥ 366 y sigs.; Rota, Prin-
~cipl dl geienza bancaria, 9. ed., Milin, 1885, pags. 50 ¥ sigs.; ARNUNE, La
anonnaie, le erédit et te change, 3.0 ed., Paris, 1908; T'EssIER, Traité des chambres de
~eompensation, Paris, 1804, pags. 417 y 81ga.; CANSTEIN, Der Scheck, Berlin, 1906,
JDhgs. 50 ¥ sigs.; Rosyns: Chéques et virementes postaur,—Véase el mim. 1.02t.

(2) Casacién de Palermo, 27 de Julio de 1918 (Cire, giurid., 180),
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.1.386. Sus diferencias juridicas reflejan esta diversidad 'de-
funcién econdmica, porque el cheque debe presentarse al pago-
en plazo de pocos dias, debe girarse contra un establecimiento-
de crédito o contra un comerciante y emitirse sobre la base de-
una provisién ya existente. Con la observancia de estas condi—
ciones resultard muy probable que cumpla exactamente su fun-
cién de pago, y la cumplird, sin duda mds ficilmente que la le--
tra de cambio, la cual, pudiendo girarse contra personas extra--
fias al comercio, a largo vencimiento, o sin provisién, est4 expues--
ta con mads frecuencia a ser rechazada o a la inesperada insolven-
cia del librado (1).

Esta tltima circunstancia ejerce una profunda influencia en
la disciplina jurfdica del cheque y constituye la causa producto--
ta de su constante diferenciacién de la letra de cambio, haciendo -
a los dos tftulos, que son andlogos en la forma, profundamente
diversos por el contenido. En efecto, mientras la letra circula .
como titulo de un derecho abstracto, tanto independiente de la.
causa de su emisién como de cualquier otro antecedente, el che-
que circula a través de las pocas manos por las cuales pasa en su .
vida efimera, como titulo de un derecho enlazado al supuesto
de una provisién equivalente a su importe, y si ésta falta en todo
o en parte, el librador queda obligado por razén de aquel supues--
to, aun cuando haya desaparecido la eficacia formal o cambia--
ria del titulo (mim. I.409).

1.387. No puede librarse un cheque si no se tienen en poder
del librado cantidades disponibles por valor, al menos, equivalen--
te. Esta disponibilidad deriva, por lo regular, de una relacién
permanente de negocios, como una cuenta corriente, o una aper—
tura de crédito; pero puede también derivar de un negocio ais--
lado, como una venta, una comisién o un mandato. La natura-
leza del conirato de donde proceden las cantidades disponibles.
es indiferente para la disciplina del cheque, con tal que dicho
contrato produzca el resultado de ponerias realmente a dispo~
sicién del librador.

No basta que el librador sea acreedor por cantidad liquida.
y exigible, porque puede suceder que el deudor no tenga inten—
cién de pagarla; es preciso que la exigibilidad haya alcanzado-

© (1) Tempoco deben confundirse con los cheques los vales o pagarés cam—
biarios emitidos por las Instituciones de emisién para acreditar la disponibili--
dad de una cantidad a favor del tomador: éstos difieren esentinlmente de los-
primeros en que tienen la forma de un pagaré cambiario ¥y no de letras de cam—
bio y porque tienen la duracién de una letra'a la vista, es decir, de un afio-
a partir de-su fecha. : ‘ :
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un grado fnayor de madurez, esto es, que el librado haya decla-
rado hallarse dispussto a pagar, haya puesto a disposicion del
librador la cantidad representada por el cheque, de modo que no
~eXista ya ningin obsticulo juridico ni material para el pago v
pueda éste realizarse con la prontitud de una operacién de caja.
J.a prohibicién de emitir cheques por cantidades no todavia dis-
‘poribles no ha sido establecida en la ley en defensa del librado,
-que no la necesitarfa en absoluto, porque el tftulo, desprovisto
de su firma, no tiene valor jurfdico alguno contra él, sino para
~asegurar al titulo una mayor facilidad de cobro en interés par-
ticular del tomador y en el general de la circulacién. Sin embai-
8o, se irfa demasiado lejos exigiendo que el librado hubiese dade
la autorizacién especifica para cobrar mediante cheque, puesto
-que la ley autoriza al librador para girarlo por las cantidades
~disponibles, sin necesidad de acuerdo espectfico (podrin dispo-
ner de ellas). Esta facultad se le concede implicitamente con la
~declaracion del librado de estar dispuesto a pagar, de temer las
~cantidades a disposicién del acreedor, ya porque el cheque no es
més que un requerimiento de pago, ya porque esta forma de co-
bro, bien lejos de agravarla, reduce la actividad v la Tesponsa-
bilidad del que paga, si se tiene en cuenta que se halla liberado
~de la obligacién de comprobar la autenticidad de las transmi-
-siones que hicieron legar el titulo hasta el dltimo poseedor
{art. 287) (x).

1.388. EI acreedor no puede librar un cheque por canti-
-dad inferior a la que se le debe, porque la posicién del deudor
o puede agravarse con la divisién del crédito (art. 1.204 del Cé-

(1) Conformes Rocco, Riviste di Dir. comm., 1909, II, 297; Casacién de
"Turin, 9 de Julio de 1921 (Giur. tor.,, 1.220); Apelacién de Génova, 7 de Ju-
<o de 1916 (Temni gen., 458); Casacién de Florencia, 27 de Diciembre de 1909
(Foro, 754), 14 de Julio de 1910 (Temi, 717); Casacién de Roma, 27 de Marzo
~dde 1901 (Temi ven., 469): «No es necesario que la disponibilidad de las cantidades
-deba resultar precisamente de la previa declaracidén del librados; Casacién de
Roma, 12 de Julio de 1898 (Monit., 1899, 9), 25 de Marzo de 1892 (Foro, 1893,
II, 138); Casacién de Florencia, 14 de Junio de 1897 (Foro, 1.293); Apelacién
-de Lucea, 7 de Diclembre de 1897 (Foro, 1808, 286); Apelacién de Génova,
13 de Junio de 1802 (Tem! genov., 365): £l cheque no constituye onerosidad para
~€l librado, resolviéndose en una delegacion de pago respecto al dinero propio
«del que giras; Apelacién de Génova, 20 de Jullo de 1908 (Temi gen., 551); Trib.
Acqui, 11 de Febrero de 18909 (Giurispr. Tor., 390).—No puedo, pues, estar de
-acuerdo con ERRERa, Dir, comnt, 1894, 653; con FraNcHI, Assegnio, nam. 52;

Fore ital., 1893, II, 138; 18903, 1, 140; con Borarrio, Temi ven., 1900, 472,
ni con VieHr, Temi ven., 1901, 469, los cuales exigen un acuerdo especial para
el cobro mediante cheque. El art. 339 explcitamente excluye esta condicidn,
~concediende a fodo aguel que tenga cantidades disponibles en poder de un comet-
-ciante, 1a facultad de disponer de ellas por medio de cheque,



digo civil). Pero va comprendida la facultad de dividirlo en la
autorizacién para disponer del crédito mediante cheques y to-
davia mejor en la entrega de un talonario de cheques.

-~ L389. Si el librador pierde la disponibilidad, por ejemplo,.
porgue €l banquerc ha declarado, aunque sea injustificadamente,.
que rechazara los cheques que gire sobre él, o porque los acree-
dores del librador hayan secuestrado, aunque indebidamente;
los fondos disponibles en poder del banquero, perderd aquél tam--
bién la facultad de girar cheques contra el Wltimo. Desde que:
Deguen a su conccimiento estos obstéculos no tiene ya fondos.
dispuestos y libres en poder del librado; no puede tener la con-
viccién de que su orden serd atendida y que bastara la presen-
tacién del tomador para obtener el pago, y, por lo tanto, no debe
emitir un tftulo falaz, que puede perturbar los intereses del to--
mador y de la circulacién (1).

1.390. El librador contrae, respecto al poseedor, con la emi~
sién del cheque, la obligacién de hacerlo pagar, o, dicho en ot10s.
términos, le promete el hecho del librado, es decir, el pago que:
éste deberd efectuar conforme al tenor del titulo (2). En el acto-
de la emisién, como durante toda la vida del cheque, deudor prin-
cipal es siempre el librador y, si el cheque es al portador, care-
ciendo, por tanto, de endosantes, el librador es el deudor tnico,
puesto que el librado no asume nunca obligacién alguna ante el.

(1) Casacién de Roma, 25 de Marzo de 1892 (Foro, 1893, II, 138); Apela-
cién de Bruselas, 2 de Junio de 1893 (Annales, 1896, 235).

{2) Se da agqui una aplicacién de la hipdiesis regulada en el art. 1.129 dek
€adige civil, sin que contra esta aplicacién tengan valor, en mi opinién, las-
dudas de Rocco {(Rivista di dir. comm., 1909, 11, 303), el cual, partiendo del su--
puesto de que el Iibrado represenia al librador del cheque, estima incompa--
tble esta posicién con la prevista en el art. 1,129, La observacién: seria exacta.
si el librado fuese representante del librador, porque, si aquel euyo hecho se
promete es representante del promitente, se sala de la esfera de los contratos.
# cargo de tercero para entrar en la de la representacién. Pero es gue €l librade-
ue pags, aun cuando lo efectfia por encargo del librador, no realiza un aeto-
de representacién, porque paga en mombre proplo, sin perjuicic de liguidar los
efectos del pago con su cliente o mandante (véase este mismo numere al final);
el instituto de la representacién no tiene cabida en la construcciém juridica del-
cheque, tal como resulta del Derecho objetivo (art. 1.127 del Cédigo civil).—
En una extrafia sentencia de la Corte de Apelacién de Génova, 3 de Julio de 1906
{Rivista di dir, comm., 1907, 61), justaments censurada por BoNweLLl (fvl), s
afirma que el librador estd obligado solamente a garantizar la disponibilidad
de los fondos en poder del librado ¥ no la regularidad del pago, olvidandes-
totalmente los arts. 341 y 343 del Codigo de Comercio, que aplican al Iibrador
del cheque las normas de responsabilidad dictadas para el Librader de la letra
de cambio.
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tenedor del titulo. Para mantener el crédito de aquella promesa,
para equipararla todo lo posible en la practica de los negocios
a una prestacién inmediata de dinero, la ley refuerza la obli-
gacion contrafda por el librador ordendndole, con sanciones ci-
viles ¥ penales, aségurarse el concurso del librado antes de la
emision e imponiéndole, cuando tal concurse no llegue a reali-
zarse, el rigor cambiario de Ja accién de regreso. Todo el peso de
la ley cae sobre el librador, pues serfa inttil buscar un punto de
apoyo para fundamentar en ella una accién del poseedor del che-
que contra el librado que no puso en él su firma, (1), '

El crédito del librador contra el librado no se transmite al
tomador del cheque y a los tenedores sucesivos del mismo, ni
aun dentro de los limites de su importe, como no se transmite
al tomador y a los endosantes de la letra de cambio la accién gue
corresponde al librador contra el librado en virtud de la opera-
cién que dié origen a la emisién (nim. I.122). Si el librado no
paga, el portador del titulo deberd retroceder y dirigirse conira
los endosantes y contra el librador, en especial contra este tlti-
mo, al cual la ley lo remite con enérgicas sanciones civiles y pe-
nales.

Se ha sostenido, en contrario, que, negociando el cheque,
el librador cede al tomador, éste a su endosatario y asf sucesiva-
mente, el derecho que corresponde al primero contra el librado,
para justificar de este modo que el 1iltimo poseedor tiene un de-
recho de crédito contra el librado. Pero, en realidad, no existe
en el cheque palabra alguna que pueda servir de apoyo a tal ce-
sién imaginaria ni hay tampoco en €l referencia a la relacién
fundamental, origen del crédito del librador, por lo cual el posee-
dor no sabrfa en qué titulo fundarse para ejercitar la accién co-
rrespondiente al librador. No existe en la ley punto alguno de
apoyo para afirmar que con el cheque el legislador haya querido
transmitir al tomador el crédito del librador; anies bien, se en-
cuentran en aquella varios de sentido contrario, puesto que la
ley admite que el librador pueda disponer de la provisién aun
después de emitido el cheque (2), y la doctrina casi undnime
ensefia que la quiebra del librador rompe en manos del tenedor

f(1) Ofrece elemplo de cheques aceptados por el banquerc librado, antes de
la emisién, una préctica muy difundida en los Estados Unidos (certified Checks),
consistente en poner en ellos la palabra good, que equivale a una aceptacion
previe (acceplance)—Véanse GALLAVRESI, pég. 39; DaNIEL, On negotiable ins-
iruments, II, oims. 1.601 a 1.612; ComN, en Enrd. Handb., I11, pag. 1.157,
nola 133.

(2) Argumento inferido del art. 343, el cual supone gue la disponibilided
de los fondos puede faltar por hecho del librador, y argumento obtenido del articu-
lo 344, que no eastiga la retirada de la provisin.
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‘el instrumento que para cobrar se le habfa entregado (mim. 1.421),

términos todos ellos incompatibles con la institucién de la cesidn,
que transfiere irrevocablemente el crédito cedido.

Se ha pretendido también considerar al tenedor como un
tercero respecto al cual quiso obligarse el banquero directamente
(art. 1.128 del Cédigo civil). Pero tomando en consideracidn las
verdaderas intenciones de los contratantes, nada autoriza a pen-
sar que el banquero, al entregar al cliente un talonario de che-
ques, haya querido obligarse con los desconocidos e inciertos
tenedores de cada uno de los cheques. Para el banquero el duefio
del negocio es el cliente, esto es, ¢l librador que posee el talona-
rio de cheques, a quien presta el servicio de caja: de él cree re-
cibir las 6rdenes y con €l solamente quiere liquidar sus cuentas.
Para el banquero, la obligacién asumida de pagar al legitimo
poseedor del cheque no es mis que la prestacién de un servicio
aceptado en interés exclusivo del librador, en el cual reconoce
a su acreedor {nfim. 1.411). En efecto, {cémo puede creerse que
haya querido reconocer al incégnito portador del cheque dere-
chos propios, distintos de los del librador, si el portador puede ser
el mismo librador o un dependiente suyo (I), ni cémo pretender
que haya querido empeorar su posicién de deudor hasta el pun-
to de contender con todos los portadores de cheques, entre los
cuales puede dividirse en multiples fracciones la unidad de su
denda? Ello supondrfa avenirse a dar a conocer a todos las ra-
zones delicadas y secretas por las cuales rehusa ejecutar las or-
denes de su cliente. Si esta doctrina prosperase, si se autorizase
esta intromisién de terceros en las relaciones de los Bancos con
sus clientes, aquellos harfan pagar a los clientes tan caro el uso
de los cheques, que resultarfa vana la solicitud del legislador
por divulgar la utilizacién de los mismos en beneficio de la eco-
nomia nacional (2).

(1) Art. 339: «podr4 disponerse mediante cheque de las cantidades disponi-
bles en su propio favor o en el de un terceros.

(2) Véanse ntims. 1.411 ¥ 1.425.—Conforme al texto: Casacién de Florencia,
27 de Diclembre de 1800 (Foro, 1910, 754); Apelaclén de Lueca, 26 de Agos-
to de 1910 (Tenti, 945); Rocco, en una interesante nota en la Rivista di dir. comum.,
1909, 11, 297; Bora¥rio, Temi ven., 1900, 472; BoNgLLl, Rivista di dir. comm.,
11907, 11, 61.—Es de notar que la doctrina de Inglaterra ¥ de los Estados Uni-
daos, es decir, de los paises donde la institucién del cheque surglé y se desenvol-
vié mas intensamente, niega al poseedor del cheque toda acelén contra el ban
quero librade: véanse Birwiaum, Uber Checks, en la Goldschmidi's Zeifschrift,
XXX, pigs. 17 v sigs.; WaLEER DouveLas, A Treatise on Banking Law, pg. 71:
«Thete is no privity between the banker on whom a check is drawn and the
payee or holder of a check; therefore the lawful holder of a check, if the banler
refuse to pay it, cannot sue the banker on the check unless the iatter have ac-
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En mi opinién, la doctrina acogida por nuestro Derecho po-
sitivo debe resumirse asi: con la emisién del cheque, el librador
promete al poseedor del titulo el pago por el librado, sin que
.4ste contraiga ninguna obligacién directa hacia el poseedor del
titulo; la ley estima suficientes para garantir el pago puntual
las graves sanciones civiles y penales con que conmina al libra-
.dor que ha prometido aquel pago y no ha conseguido se llegase
a efectuar. Estas graves sanciones aseguran que, una vez emi-
tido el titulo, no lo privaré de la provisién. La orden de pago dada
por el librador al librado a faver del tomador o de los endosa-
tarios por medio del titulo, produce todos los efectos deseados
por la ley ¥ los cumple sin acudir al recurso de la cesién o de la
representacién (nim. 1.417). Cada uno de ellos interviene en la
operacién en nombre propio, salvo los casos de representacion
constituida voluntariamente: el librador emite el cheque, el po-
-seedor legitimo lo cobra v el librado lo paga en nombre propio,
cada cual en virtud de una relacién juridica que queda al margen
de la circulacién del titulo, y que puede ser un mandato, una
cuenta corriente, una venta, un depésito irregular, sin que ejer-
cite ningtin influjo en la disciplina del cheque.

1.391. Nuestros Bancos,ligado a sus clientes por relaciones
.de mnegocios (depésito en cuenta corriente, apertura de crédito,
-etcétera), siguiendo una préctica universal, suelen expedirles un
cuaderno o talonario de cheques (generalmente, diez o veinte),
timbrados y numerados correlativamente, que se desprenden fa-
cilmente de sus matrices, las cuales quedan unidas al cuaderno.

Estas matrices conservan los datos principales de los cheques:
fecha, cantidad, vencimiento y nombre del tomador a favor del
cual se expidieron. Sumando el importe de los cheques emitidos,
-el cliente puede, con ayuda de las matrices, saber cuil es la can-
tidad restante de que puede disponer y compulsar la exactitud
de la cuenta principal, que le serd comunicada por el banquero
-en sus liquidaciones periddicas.

Por lo regular, en la libreta de cuenta corriente, que es la

-cepted it a practice noe usual but legaly; SmAw, ob. cit., pig. 71.—En igual sen~

tido, las leyes especiales relativas a la institucién: Ley austriaca de 3 de Abril
de 19086, § 15; Ley alemana, § 15; Ley hiingara, § 16; Codigo argentine, art. 805.—
La doctrina, segtn 1a cual la emisién o la transmisién de un cheque implica la
cesion del crédito correspondiente al librador, tuve entre nosotros autorizados
-defensores: véanse FRANCHI, pigs. 9, 86 y sigs., 94 y sigs. y 101 y sigs;; GALLAV-
REST, pags. 275 y sigs.; ErRrERa, Dir, comm., 1894, pags. 657 y sigs, Apelacién
-de Florencia, 13 de Marzo de 1909 (Temi, 1910, 12); Apelacién de Génova, 31 de
.Julio de 1908 (Rivista di dir. comm., 1909, 29).
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prueba del contrato principal al que se liga la emisién y el pago
de los cheques, se indican las normas para estas operaciones y
para la custodia de los cheques. Estas normas son ley para los
contratantes, puesto que se entienden implicitamente acepta-
das por todo el que hace uso de aquéllos.

§ 103.—REQUISITOS FORMALES.

Sumario.—1.392. El cheque es un titulo de crédito formal, auté..
nomo, que no da derecho a contraprestacién.—r1.392 bis. Che-
ques para la entrega de titulos depositados en un Estableci-
miento de emisién.—r1.393. Forma del cheque. Imperfeccién
de la ley. Criterios para determinar los requisitos de forma:
esenciales al cheque.—I.394. Denominacién.—1,395. El che-
Eue.no estd sujeto a las normas dictadas por el art. 1.325 del

6digo civil.—1.396. La firma del librador.—r.397. Canfidad
a2 pagar.—T1.398. El nombre del librado, Cheques contra si
mismo y contra las sucursales,—1.399. La fecha.—r.400. El
tomador. ley de circulacién del titulo.—1.401, Reguisitos
de forma potestativos. El vencimiento,—r.402. Cheque a la
vista ¢ a un plazo de la vista.-——1.403. Cuando no se indica
el vencimiento se entiende pagadero a la vista.—r1.404. Che-
ques con vencimiento fijo.—I.405. Lugar del pago,

1.392. El cheque es un titulo formal, en el sentido de que
deriva su existencia de la forma. La voluntad de los contratan-
tes no puede atribuir la naturaleza y los efectos del cheque a una
hoja de papel que carezca de sus requisitos formales; y, por el
contrario, la falta de una voluntad que se proponga asumir las.
obligaciones propias del cheque no basta a eximir-al que puso
su firma voluntariamente en un cheque de las obligaciones que
lleva consigo en la circulacién.

El cheque, como todo titulo de crédito, es el documento ne-
cesario para ejercitar el derecho literal y auténomo indicado en
el mismo. El librador estd obligado a conseguir el pago por el
librado o a efectuarlo él mismo, conforme a los términos preci-
sos del titulo. Sus relaciones con el tomador con quien ha contra-
tado continfian siempre regidas en su conjunto por las normas.
del negocio juridico que dié lugar a la emisién (venta, mandato,
rendicion de cuentas); pero sus relaciones con el tercer poseedor
del cheque se regulan segin el tenor del titulo, independiente--
mente del contrato originario, cuya eficacia se limita a los contra-
tantes (ndm. 1.0I6). _ '

El derecho que se adquiere mediante el cheque es el derecho-
a cobrar una cantidad de dinero en lugar determinado y al ven—
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cimiento que se determina por el tenedor del titulo dentro de los:
términos legales., El dereche a ese pago no puede subordinarse
a ninguna condicidn o contraprestacidn. Si la cantidad debe estar
a disposicion del tenedor, es evidente que su pago no puede su-
bordinarse a otros hechos, excepto el de la presentacién del titu-
lo. El cheque girado por la cantidad que resulte de la liquidacién.
de una cuenta, el cheque sujeto a la condicién de que el tenedor
entregue mercancfas o tftules, por ejemplo, la decumentacion.
de un cargamento, o de que deposite como garantia titulos de-
crédito, no son cheques y no producen efecto de tales.

1.392 bis. El Derecho italiano reconoce también el cheque-
para la entrega de titulos depositados en un Establecimiento de emi-
sion. Fué introducido para facilitar la ejecucién de las opera-
ciones de Bolsa, por el art. 43 del Reglamento de 4 de Agosto
de 1913 de ejecucién de la ley de Bolsas de 20 de Marzo de 1913.
Se extendieron a estos titulos todas las disposiciones de forma, .
valederas para los cheques que contienen la obligacién de pagar
una cantidad de dinero: todas aquellas que se refieren a la exis-
tencia de la provisién, que debera existir en poder del Estableci-
miento de emisidn contra el cual se gira el cheque, en ¢l momento
de la emisidn, y libre de condiciones, como hemos dicho. No obs-
tante tal identidad de forma y de sanciones encierra un conte-
nido esencialmente distinto, que hace pasar estos titulos de la
categorfa general de los titulos de crédito a la especial de los ti-
tulos de crédito representativos de cosas determinadas, capaces
de transmitir la propiedad y la posesién de las mismas, como son
los resguardos de depdsito, los conocimientos de embargue v las-
cartas de porte (nim. 938). La entrega del cheque equivale a
la entrega de los titulos depositados en el Instituto de emisién,
por lo cual, precisamente, da al vendedor que entrega el cheque,
por conducto del Establecimiento, el derecho de retirar el pre-
cio depositado previamente por el comprador de los tftulos (ar-
ticulo 35 del Reglamento). Para que produzcan este efecto tras-
lativo de un derecho real de propiedad, de prenda o de garantia,
a favor del tenedor, es pteciso gque el Establecimiento emisor
declare, en el titulo mismo (lo que favorecera indudablemente
la circulacién del cheque), o a todos los sucesivos poseedores del
mismo, que tiene los tftulos a su disposicién.

1.393. Aunque el cheque es un titulo formal, la ley no le
ha impucsto una forma tipica y completa, notindose la falta de
un buen modelo legislativo, como se habfa encontrade para la
legislacién cambiaria en la Ordenanza alemana.
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La ley es imperfecta en dos sentidos: en cuanto no indica
todos los requisitos formales del cheque, v en que, aun para aque-
llos que indica, como por ejemplo, la fecha, no dice cémo han
de establecerse. De esto derivan graves dudas, que el intérprete
deberd resolver teniendo presente los principios generales del
Derecho y la naturaleza formal del titulo.

Se incurrirfa en error si, para superar estas dudas, se aplica-
sen por analogfa al cheque las sanciones de nulidad escritas en
el Cédigo para la letra de cambio, no s6lo porque estas sanciones
1o pueden extenderse de una institucién a otra (art. 4.° de las
disposiciones preliminares), sino también porque el cheque no
-8 una letra de cambio, como las érdenes en frutos (art. 333),
sino un tftulo distinto, provisto dé denominacién diferente {ti-
tulo X: De la letra de cambio v del cheque), regulado en capftulo
distinto (cap. II: Del cheque), y que la ley sometié a muchas dis-
posiciones del Derecho cambiario (art. 341), pero no a las relati-
vas a los requisitos esenciales y formales, demostrando asf no
querer aplicarlas a los cheques (1). La actual insuficiencia del C6-
digo tiene, no obstante, la ventaja de dejar el camino abierto
para la determinacién de una forma del cheque especificamente
conforme con su funcién.

Requisitos esenciales de forma.—Para determinar los requisi-
tos formales necesarios para la existencia del cheque, debemos
atender a dos criterios de cardcter general:

@) Son virtualmente necesarios para la existencia de un acto
todos aquellos elementos sin los cuales no puede cumplir la fun-
cién a que estd destinado por la préctica o por la ley.

b) Todos los requisitos de forma indicados por el legislador
deben reputarse esenciales, porque deben tener, considerados
separadamente, el mismo carcter esencial de la forma que es la
resultante de los mismos: si no fuese asf, el intérprete podria
alterar y suprimir la forma, alterando y suprimiendo los elemen-
tos singulares que la integran, Se encuentra confirmado este cri-
terio en las leyes fiscales, que privan del caricter de cheques
- aquellos titulos que no se hallan en conformidad con el Cédigo
de Comercio (2).

(1) Contra la oplnién expuesta en el texto, aplican por  analogia las nor-
mas del Derecho cambiario también a la forma del cheque: (FALLAVREST, pf-
gina 157; Vipawmr, VIII, ndm. 7.326 ¢; Supixo, 5. ed., mims. 564 y sigs.—Con-
forme con el texto, con certeras cbservaciones, FrawcHI, nums, 57 ¥ sigs.—
‘Cir., BovaFrio, Temi vert., 1885, 312; Giurispr. fwal., 1911, I, 791; Casacién de
Turin, 14 de Diciembre de 1894 {La Legge, 1805, 295); Apelacién de Venecia,
B0 de Abril de 1886 (Foro, 566).

(2) Texto timico de la ley sobre impuesto del Timbre, de 6 de Enero de
1918, nmim. 135, apartado ‘4), art. 30 de la Tarita.-—Segin ella estin sujetos
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Aplicando estos dos criterios considero como esenciales al
cheque 1o sélo los requisitos indicados por la ley, esto es, la can-
tidad, la fecha y la firma del librador (art. 340), sino también
aquellos que le son necesarios para realizar la funcién que le atri-
buye el Codigo en el art. 339, 0 sea, una forma capaz de demos-
trar que el librador quiso emitir un cheque, la expresién del li~
brado y la del tomador.

1.304. El titulo deberi tener una forma capaz de demostrar
la intencién del librador de obligarse con las consecuencias que
la emisién de un cheque lleva consigo. Esta intencién es eviden-
te cuando suscribe un tftulo con la denominacién de chegue, por-
que con el empleo de esta palabra caracterfstica, el librador de-
muestra querer todos los efectos jurfdicos que implica la emisién
de un cheque. Pero el legislador no convirtié tal denominacién
en requisito formal, tal vez porque no habfa llegado a constituir
préctica constante o por no impedir Ja circulacién en el Reino,
con efectos cambiarios, de los cheques emitidos en el extranjero
bajo otros nombres (1). Sin embargo, como la intencin del emi--
sor debe adquirir forma en el cheque y constituye un elemento
esencial del mismo, debera tenerse en cuenta que el Juez, cuando-
decide si la forma del titulo controvertido es suficiente para que
constituya un cheque, resuelve una cuestién de derecho que es.
susceptible de revisién por la Corte Suprema.

El uso de la palabra ckegue, va siendo cada vez mds constan--
te, pero no podrd nunca, bajo el imperio del Cédigo vigente,

al timbre de 20 céntimos los chegues emitidos de conformidad con el Cdédigo
de Comerclo, mientras que se someten A la misma tarifa que la letra de cambio.
(art, 26) los cheques que no se hayan emitido de acuerde con ¢l Cédigo de Co~
mercio, .

(1) La Corte de Venecla, 30 de Abril de 1886 (Foro, 566), consliderd como-
chreque este titulo:

CONGREGACION DE CARIDAD

DE TREVISO
Cuenta corriente nim. ....... Por liras it....... .
Trepls0, @ cxver e € coviiionnniinnianes . de 188...

- El Banco Crédito Unido de Treviso pagarda ....... trresanessmsaney » la cantidad
de liras italianas ........-..... , a adeudar en Ja cuenta corriente de esta Congrega-
cidn, considerando el presente como recibo a favor del Banco Crédito Unido.

TreviS0, @ -ves 02 cvcivarerarssrnnonnness d2 18800,

Por la Congregacién de Caridad,
EiL PrESIDENTE,

.. Se demostrd en el nim. 1.383 que la denominacién de mandato o cheque Do-
s necesaria. . o ‘ .
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convertirse en elemento esencial, porque el uso no puede dero-
gar a la ley mercantil, que no lo mcluye entre los requisitos
-esenciales, . )
5i hubiese de reformarse la ley, debera hacerse obligatoria
tal denominacién, que protegerfa la existencia del titulo contra
1a incertidumbre de 1a apreciacidn judicial; significarfa una de-
fensa contra las sorpresas de mala fe, para el emisor, que hoy
"puede quedar obligado mediante cheque sin clara conciencia de
que se obliga con el rigor cambiario, ¥, por tltimo, darfa al -
tulo una forma tfpica, v, Por consiguiente, una circulacién mas
‘segura y rapida (). M4s aun, considero necesaria esa reforma,
+desde el momento que se ha dado a la letra de cambio una de-
rnominacién tipica, porque el que cree escapar al rigor cambia-
7io evitando tal denominacién, puede actualmente incurrir en
-él sin saberlo, firmando o endosando un cheque. :

1.395. EI cheque no est4 sujeto a las formalidades especia-
les prescritas por el Cédigo civil para las obligaciones unilatera-
les (art. 1.325), y, por tanto, no es necesario que sea escrito de
mano del librador, aunque provenga de causa civil entre per-
'80nas no comerciantes {art. 6.° del Cédigo de Comercio), porque
el que utiliza un tftulo regulado por una ley especial, como es
-el Cédigo de Comercio, el que toma de la prictica mercantil una, -
institucién con forma propia, la adopta tal como Ia ley y la pric-
tica la han establecido, pues la ley especial deroga a la ley gene-
ral. Tal es también el sistema del Cddigo en materia de cuenta
-corriente: las partidas de Ios cuentacorrentistas devengan inte-
reses conforme al uso mercantil, aunque el contrato se establez-
-ca entre personas no comerciantes Y por causa civil (art. 34s,
nidm. 3.°),

1.398. La firma del litvador—Como 1a ley no prescribe sus
-elementos, deber4 considerarse suficiente incluso una firma abre-
viada. La validez de la misma no est4 subordinada, como en las
firmas cambiarias, al uso del nombre ¥ apellido completos. Esto
aparece como evidente si se tiene en cuenta que la ley extiendg

_ (1) Se requiere la denominacién por el Cédige sulzo, art, 330, ntim, 1.%;
‘Ley noruega, de 1.° d¢ Enero de 1898, § 1.%; Ley danesa de 1.¢ de Enero de 1898,
§ 1.%; Ley sueca de 1.° de Enero de 1898, § 1.%, cuya traduccién se encuentra
en la Goldschmidt’s Zeffschrift, XLVII, Dégs. 492 ¥ sigs; Ley austriaca de 3 de’
Abril de 1008, § 2.% Ley alemeana de 11 de Marzo de 1908, § 1.%; Ley brasilefin
-de 7 de Agosto de 1912, art. 2.0--Se la considera mnecesaria por la doctrina:
FRANCHI, nim. 69; Rressern, pag. 269; Comn, Zeitschrift |- vergleich. Rechiswiss.,
X, nota 112; véase CANSTEIN, Cheek, Wechsel und deren Deckung, pag. 176; Conx,
Zeitsehrift, LXI (1907), pag. 14. s
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a los cheques las reglas sobre firmas de personas incapaces y so-
bre firmas falsas o falsificadas (art. 34I) y no las que se refieren
a las firmas ordiparias (ndms. I.031 y sigs.).

Podra darse la firma por medio de representante; esta rela-
cién de representacién deberd figurar en el titulo, pues, de lo
contrario, aquel que firmé con su propio nombre queda obligado
personalmente, respecto al que haya adquirido el tftulo ignoran-
do su intencién de obligarse como representante. Para la vali-
dez de la obligacién no hace falta mandato especial: esta norma
de Derecho singular no fué extendida a los cheques (ntms. 1.037
¥ sigs.). '

1.397. La cantidad que deba pagarse puede ser expresada en
<ifras o en letras, y si existe diferencia entre ellas, valdra por Ia
«cantidad menor en virtud del art. 291, que se extiende a los che-
‘ques por referencia expresa del Coédigo. El Reglamento de Bolsas
admite también los cheques contra tftulos depositados en los
Institutos de emisién (nim. 1.392 is).

1.398. Nombre del librado~—Este nombre aparece general-
mente, impreso o en litograffa en cada una de las hojas de que se
compone el talonario de cheques que el Banco suele entregar al
cliente. Si, por excepcién, no pudiese obtenerse del titulo la in-
dicacion del librado, ese tftulo no serfa un cheque. En efecto,
la orden de pago, para que pueda ser cumplida debe dirigirse a
persona determinada, y siendo dudoso el librado, no cumpliria
<l titulo la funcién, que debe realizar con prontitud, de medio
instrumental en los pagos; no se sabrfa dénde levantar el protes-
to para poner a salvo la accién cambiaria de regreso ni se podria
comprobar si se observé la disposicién del Cédigo conforme a la
cual el librado ha de ser un establecimiento de crédito o un co-
merciante. .

No puede designarse uno a sf mismo como librado, porque,
de lo contrario, el titulo perderfa su forma esencial de orden de
pago dada a un tercero (1). Pero una casa comercial podré girar
un cheque contra sus sucursales en otras plazas, o viceversa.
Como el cheque desempefia en este caso su funcién de facilitar
al librador su servicio de caja y de banca, y puesto que la ley
reconoce también bajo otros aspectos a las sucursales autonomia
€n la gestién de los negocios pertenecientes al territorio com-
prendido en su esfera de accién, asi considero que esta prictica
es legitima y tiene su influencia juridica en la determinacién

(1) Arts. 339, 342, 343 y 544.



del lugar de pago, del domicilio cambiario, del protesto, de la.
competencia y de la representacién judicial, sin crear dos deu-
dores frente al tenedor del cheque o relaciones juridicas entre
las dos oficinas (1).

1.388. La fecha—La fecha (lugar y tiempo) tiene en el che-
que una importancia esencial, porque determina el lugar de emi-
sién y, por lo tanto, la ley que debe regularlo, el términc maxi-
mo para presentarlo al librado y para foermular el protesto (ar-
ticulo 342), la capacidad de los contratantes y la existencia de la.
provisién en el momento de la emisién {art. 344).

La fecha debera expresar el lugar v, en cifras o en palabras,
el tiempo de la emisién (art. 55), tanto si el cheque es pagadero
en el mismo lugar donde se emite o en otro distinto. Pero, como
la ley no concede a los elementos constitutivoes de la fecha un va-
lor formal, el Juez decidird con su libre criterio si el lugar vy el
tiempo se encuentran suficientemente determinados. La indi-
cacién de este requisito no podrd suplirse, naturalmente, con prue-
bas extrafias al cheque, que debe llevar consigo la fecha, como
un requisito formal.

No se puede poner al cheque una fecha convencional distint4
de la verdadera ni se puede tampoco dejarla en blanco para que
el fenedor la ponga segin su necesidad de dinero (art. 344). La
ley castiga esta irregularidad como un abuso encaminadoe a pro-
curar al cheque una vida més larga que la que su naturaleza con-
siente, bien con el objeto de defraudar al fisco el impuesto fijado
para las letras de cambio, o bien para subsanar la falta de pro-
visién en el momento de la emisién.

1.400. EI tomador.~—El cheque puede ser a la orden de una
persona determinada o al portador; en el primer caso se trans-
mite con las formalidades del endosc (art. 341), ¥, en el segundo,
con las de los titulos al portador. Si lleva el nombre del tomador,
se transmitird exactamente como la letra de cambio, por endoso,
porque el cheque a la orden es el cheque regulado por la ley como
cheque normal. Esto de deduce con seguridad del hecho de que

(1} Argumento inferido de los arts. 376 y 872—Conforme, Apelacién de
Génova, 16 de Febrero de 1895 (Foro, 628, con nota aprobatoria de FraNcaI),
3 de Julio de 1906 (Rivisie di dir. comm., 1907, 61); Tribunal de Génova, 18 de
Octubre de 1894 (Il Ginrista, 569)—Acerca de Ia eficacia juridica de estas re-
laciones entre el establecimiento prineipal y sus sucursales, véanse Ias certeras
observaciones de BoNELLI, en la Rivista ¢it,, 1907, 1I, 61, ~También CoEN en-
euentra ntil esta tolerancia del emplec del cheque entre las distintas oficinas de
una casa comercial: Zeitschrift §, vergleich. Rechtswiss., X1, 1, notas 154 y sigs.
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aparece regulado en el tit. X del Cédigo, juntamente con la
letra de cambio, que es titulo endosable por excelencia; de que
el Cédigo le aplica sin més las normas del endoso (arts. 34T v 343,
sobre la accién de regreso contra los endosantes) y que para ha-
cer de €l un titulo al portador debe declararlo el emisor {art. 340);
en suma, que si el cheque no determina otra ley de cireulacién
por medio de la cliusula al portador, se transmite, ope legis,
como tftulo a la orden (1).

Nuestro Cédigo no ha concedido al emisor ni al poseedor del
cheque la facultad de detener su circulacién con la cldusula no
transferible, cliusula que habria puesto a cubierto al que la es-
tampase contra el peligro del hurto y de la falsificacién, pues
solo podria cobrarlo la persona indicada antes de la cldusula: ésta
se experimenta actualmente por primera vez en el cheque circu-
lar (ntms. 1.432fer v 1.432 quater).

La ley de circulacién del titulo se fija por el librador en el
momento de su emisién. El tenedor, tomador o endosatoratio
1o pueden modificarla, transmitiendo, por ejemplo, por la entre-
ga manual un cheque librado a su nombre; en tal hipétesis 1a
cadena de endosos no serfa continua y el dltimo poseedor care-
cerfa de personalidad legitima para cobrarlo. Si fuese posible
modificar la ley de circulacién del cheque a la orden a voluntad
de su poseedor, no se podria aplicar ya a los endosos v al pago
de los cheques a la orden las disposiciones cambiarias, como,
no obstante, prescribe el art. 341, porque habrfa que pagar aun
a aquel que no justifica su propiedad por una serie continua de
endosos (2).

Si el cheque lleva un espacio en blanco por completo, en don-
de debiera constar el nombre del tomador o la cliusula al por-
tador, carece de un requisito esencial, y no producird los efectos

(1) La emisién de cheques bajo las tres formas nominativa, a la orden o al
poriador, s¢ admite explicitamente por la ley austriaca de 3 de Abril de 1906,
1 ¥ 3; Cédigo suizo, art. 832; Ley francesa, art. 1.°; Ley belga, art. 2.¢; Cédigo es-
pafcl, art. 535; argentino, art. 800, mim. 5.4 mejicano, arts. 552 y 556; Ley
brasilefia de 7 de Agosto de 1912, arts. 3.5, 5.°, etc.—Véanse también CANSTEDS,
en la Zeitschrift, LXI, 1907, p4g. 18; Comn: Zeilschrift {. vergl. Rechiswiss., XI,
P4g. 42, nota 156, ¥ en Endemann’s Handbuch, pag. 1.152, nota 99; BoxeLLI, Ri-
vista di dir. comm., 1911, 1, 429.

(2) Argumento inferido del art. 287.—Véase ntm. 986.—FEn contra, FRAN=-
CHI, ntm, 67. Una errénea sentencia de Ia Corte de apelacién de Roma, 22 de
Julio de 1904, censurada por Vipami (Rivista di dir. comm., 1905, II, 84), sos-
tiene que el cheque puede ser simultineamente a la orden y al portador. El error
teérico es tanto més censurable cuanto que la Corte podia aleanzar las mismasg
concjugiones a que ha llegado considerando al cheque provisto del nombre del
tomador ¥ de la cliusula al portador, como un titulo al portader (véase el tex-

to, més adelante).
Vivante,~I11I. 33
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del cheque. En efecto, carecerfa de un requisito esencial, como
titulo endosable, cual es el noinbre del tomador, y, como tftulo
al portador, careceria de la declaracién de voluntad del emisor,
de obligarse con los efectos propios de la cldusula al portador.
Tal espacio en blanco no puede interpretarse como signo de esta
intencién, porque, cuando un titilo tiene dos formas de circula-
cifn, una legal y otra voluntaria, es necesario que el emisor adop-
te expresamente esta tltima, si quiere prescindir de la forma le-
gal. Podia el librador indicar el nombre del tomador, haciendo
apto el titulo para la circulacién por endoso; no queriendo desig-
nar el tomador, podfa valerse de la facultad de hacerlo pagadero
al portador (art. 340, parrafo 2.%), y si no lo ha hecho, su silencio
debe llevarnos a la conclusién, menos grave para €l, de qué el
titulo es un esbozo de cheque, no un titulo completo al porta-
dor (1). . L

El ’zitulo puede llevar el nombre del tomador y. contener la
cldusula al portador (2). En tal supuesto es un titulo al portador,
porque no hay ninguna incompatibilidad entre la designacién
del tomador y la autorizacién dada al mismo de transmitirlo
bajo la forma de los titulos al portador. La coexistencia de aque-
llos dos requisitos significa que el emisor no quiso usar por sf mis--
mo de ]a facultad de transmitirlo al portador, pero quiso asegu-
rar el uso de aquella a los futuros tenedores del titulo. La cldu-
sula es tan compatible con la designacién del tomador, que exis-
te en la préctica el uso de las libretas pagaderas al portador,
en las Cajas de Ahorro (3). : :

1.401. REQUISITOS DE FORMA POTESTATIVOS.—E! vencimien-
to.—Suele decirse que el vencimiento debe tener lugar en un pla-

(1} Véase el nim. 1.440.—Conforme GALLAVRESI, pAg. 181.—FEn contra
Supmvo, num. 657; FRANCH:, nim, 87; CANSTEIN, en la Zeitschrift, LXI (1907),
pag. 18.—Nada significa el argnmento aducide por FraNcHr de gque el portador
debe presumirse investide del derecho, porque la posesién del titulo s nece-
sarla para ejercitar el derecho. Todo el que acepta esta regla, como yo la acepto,
no pretende afirmar que la posesién material sea slempre suficiente para efer-
citar el crédito: si esto basta para los titules al portader, para los titulos & la
orden debe ser calificada por el endoso, por lo cual queda siempre en ple la gues-
tién de si el librador ha querido esta o aquella poseéidn.——Algunas leyes extranje-
ras disponen expresamente que, & falta de indicacién del nompre, el cheque de-
berd considerarse al portador; véase ley alemana, § 4.¢; hungara, § 3.°; austriaca,
§ 3.% Cddigo suizo, art. 382. . . .

{2) Véase un caso en la sentencia antes citada y criticada de la Corte de ape-
lacidn de Roma (nota 18).—Véase también el nim. 1.440.—Explicitamente, en
€l sentido det texto, las leyes alemana de 11 de Marze de 1908, § 4.9, ¥ . austria-
ca de 3 de Abril de 1908, § 3.0 . o

(3) Ley de 15 de Julio de 1888, sobre las Cajas de ahorre, art. 7.e-—Véan-
se los nums. 1.486, 1.487 bis ¥ 1.488, L

T P
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2o brevisimo, a fin de-que el cheque no usurpe, en perjuicio del
Tisco, la funcién de la letra de cambio, que estd-sujeta a un im-
‘puesto mayor, sin afiadir nada mas. T :

. Pero la brevedad del término se funda también en razones
inherentes a la naturaleza y a la funcién del cheque, el cual se
-destina a las liquidaciones y a los pagos, v, por consiguiente,,
~conviene que cumpla ésta su funcién con prontitud para liberar
al librador y a los endosantes de su responsabilidad. La breve-
-dad del término contribuye también a devolver al librador la
-disponibilidad de la suma que le adeuda el librado, v sirve igual-
mente para impedir que los Bdncos librados sean requeridos
al mismo tiempo, por ejemplo, en un momenso de crisis, para.
€l pago de todos los cheques a la vista girados contra ellos por
‘un largo plazo, :

1.402. El cheque es, por lo regular, un titulo exigible, den-
‘tro de los términos legales, a voluntad del poseedor, el cual pue-
+de cobrarlo cuando quiera, porque el dinero debe estar a su dis-
posicién desde el momento de la emisién. No obstante, Ia ley
reconioce también los cheques a un plazo desde la vista, adap-
tdndose a la prictica de los Bancos, que suelen protegerse con-
tra el peligro de una grande e imprevista retirada, de depésitos,
obligando a los clientes a darles aviso previo y regulando ordi-
rariamente el término para el aviso segtin el importe del des-
-embolso. El banquero al cual se presenta el cheque, en que el
Plazo para el visado habrd sido regulado por el librador confor-
me a su contrato de depésito, pone en él su visto y apronta los
‘fondos para el dfa del vencimiento.

El término mdximo para presentar el cheque no deberd ex-
-ceder de ocho dfas, si es pagadero en el mismo lugar en que fué
librado, y de quince dfas, si ha de pagarse en lugar distinto (ar-
ticulo 342). Si el cheque es pagadero a un plazo de la vista, el
plazo para presentarlo al pago no podrd exceder de los diez dias
{art. 340, pdrrafo 3.°), por lo cual, si el cheque a un plazo de la
vista es pagadero en el lugar donde se librd, no podré tener un
periodo de circulacién superior a dieciocho dias, y de veinticin-
co dias, si es pagadero en lugar diverso. Por consiguiente, el che-
<ue, bien sea a la vista 0 a uno o varios dfas vista, ha de ser
presentado en el término maximo uniforme de ocho o de quince
<dfas. Pero el uno difiere del otro en el término para el pago, por-
<que en el cheque a la vista, éste coincide con el término de presen-
tacién, y en el cheque a un plazo de la vista puede efectnarse
-en los diez dfas siguientes. No se computa en el término el -dfa.
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de Ia fecha ni el del visto, que constituye el dltimo dia hébil parz.
la presentacién (1), T~ S ‘ U

1.403. Cuando el cheque no indica el vencimiento, s& entien-
de pagadero a la vista, segtin las reglas generales de Derecho-
{art. 1.173). No se-aplica en este caso el rigor cambiario, que exi-
ge se indique en la letra de cambio la forma del vencimiento,’
aunque sea a la vista (mim. 1.609), porque falta en la disciplina.
del clieque Ia sancién de nulidad correspondiente a la del art. 294
(ntim. 1.393). El tenedor tiene derecho a cobrarlo a la wvista,.
cuando no esté expresamente librado a uno o més dfas vista.’
E] contrato existente entre librador y librado, en virtud del cual
este ditimo tiene derecho a rechazar el cheque girado contra &k
sin el oportuno aviso, permanece extrafio al tenedor, que lo igno--
ra. Este adquiere un derecho conforme al tenor literal del titus:
lo auténomo que tiene en sus manos, y puede y debe atenerse al.
texto del titulo, considerdndolo como un cheque a la vista y le--
vantando inmediatamente el protesto (2). '

1.404. EI cheque es, por su naturaleza, un titulo exigible-
ad nutum por el tenedor, puesto que la cantidad debe estar a sa.
disposicién desde el dfa de la emisién, v en esta facultad de co-
brarlo existe una sancién contra el abuso de los cheques gira-
dos en descubierto. ' C

La ley hizo una concesién a las exigencias bancarias admi--
tiendo también los cheques a un plazo de la vista, con exclusién.
de las demds formas de vencimiento mencionadas en el art. 252,
ndms. 3.° a 5.°, entre las cuales figura el vencimiento a dfa fijo,.
es decir, en un dfa que no puede ser anticipado ni retrasado por-
el tenedor. _

En efecto, dice la ley imperativamente que podrd ser a la vis—
ta o a un plazo de la vista (art. 340). Y lo dice de manera impera--
tiva, esto es, con la intencién de excluir cualquier otra forma.
de vencimiento, porque si hubiese querido reconocer todas las.
formas de vencimiento vélidas para la letra de cambio, nada.
hubiera afiadido a la referencia genérica hecha en el art. 341 de
las normas cambiarias sobre el vencimiento. La ley no pierde su.
cardcter imperativo por emplear el verbo podrd: este verbo es:
potestativo en el limitado sentido de que deja al librador la fa-

{1) Acerca de los términos brevisimios adoptados por las leyes extranjerss,.
véase BonELLI, Ripisia di dir. comm., 1911, 437.

(2) XLa indicacién impresa en el talonario de cheques no tendria valor alguno-
para el poseedor del chegue (assegno), si en éste no se reproduce el pacfo del aviso-
previo.
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cultad de escoger entre el cheque a la vista y el chequé a un ‘pla-
20 de la vista; pero la eleccién de una o de la otra forma de venci-
~miento es imperativa. Y no puede objetarse que con la referen-
“cia a las reglas sobre el vencimiento cambiario la ley las extendié
~por completo al cheque, pues tal referencia est4 limitada por la
norma especial que reconoce dos tnicas formas de vencimiento,
2 las cuales son aplicables las reglas generales del vencimiento
«ambiario (arts. 283 y sigs.). Si se aceptase la opinién que he com-
“batido, surgirfa la duda insuperable de si el término legal para
-] vencimiento fijo méiximo debera ser el de ocho y quince dias
<concedido para los cheques a la vista, o el de dieciocho y veinti-
«cinco dfas concedido para los cheques a un plazo de la vista, v,
-probablemente, de tolerancia en tolerancia se aceptarfa el término
mas largo, haciendo usurpar al cheque las funciones de la letra
«de cambio, y obligando poco a poco al legislador a imponerle,
<n defensa del erario, gravdmenes fiscales que impedirfan su di-
fusién, tan necesaria al progreso de la economia nacional (x).

La indicacién de un dfa fijo, comprendido en los plazos bre-
‘ves exigidos por la ley, puede ser, por excepcidn, consignada en
el cheque a la vista. Cuando esa indicacién de dia fijo pueda
interpretarse como un término méximo demiro del cual, por
“acuerdo de las partes, el cheque deberd presentarse al pago, la
indicacién puede reputarse compatible con la ley. Puede consi-
“derarse legitima en el aspecto formal, porque con esta tolerancia
1o se afiade una nueva forma de vencimiento a las dos mencio-

(1) Mi opinién aparece también rerorzaaa por los trabajos preparatorios,
-porque nuestro legislador no habia admitido primeramente mas que el vencimiento
“ainico a la vista, sigulendo el ejemplo de la ley francesa; después, cediendo a las
-observaciones de las CAmaras de Comerclo, aceptd tamblén e} vencimlento a un
plazo de la vista, Véase, en efecto, en Verbali della Commissione preliminare, nd-
mero 736: <Al objeto de que el cheque no degenere de su verdadera esencia por
“da cual Iz cantidad expresads en el mismo deberd existir depositada en poder
‘«del banquero contra quien se dirige, acepta también la idea de que habrs de ser

Ppagadero en el momento en que se presenta. De lo contrarle, et cheque podria,
<on mucha frecuencia, substituir en su funcién a la letra de cambio, ¥ es de
" vital importancia que entre ambos titulos se conserve una linea de demarca-
- «idn blen clara, a fin de que los intereses de la Haclenda no hagan imposible la
«concesion de aquellas facilidades en materla de impuestos, que son indispensa-
“bles para que el nuevo titulo adquiera aquells, vasta difusién, que por tal modo
de fué atribuida en otros pafses ¥ sin 1a cual no puede producir los beneficiosos
efectos ‘que se esperan de él.» Conformes, FraNcHI, mim. 65; Pagans, en Dir.
‘comm., 1891, pag. 174; SurmNo, Commento, 5.% ed, nim. 659 GALLAVRES!,
“Ppag, 197, nota 80; X, en el Monit,, 1895, 502; Tribunal de Florencia, 15 de Julio
«de 1910 (Foro, 1911, 751); Circulaf del Ministerio de Hactenda, 2 de Noviembre
e 1_891\(30“2!!&10 del Ministers delle Finanze, 1801, serie II, vol. XX, pag. 538.
-.En contra, Vipari, VIII, ndm. 7.326; Casaclén de Florencia, 8 de Abril de 1895

4 Foro, 117).



nadas en la ley, si se tiene en cuenta’ qite el dfa fijo no defermina.
el dfa del vencimiento, sino el dia dentro del cual debera hacer-
se la presentacién, esto es, el limite maximo hasta el cual po-
4drd dilatarse el vencimiento. Materialmente, es licita, porque
restringe la duracién de la vida del cheque, favoreciendo su fun—
cién ' de tftulo extintivo de las obligaciones. Esta designacién
sirve, en efecto, para abreviar el término de presentacién conce-
dido por la ley al tenedor en los cheques a la vista, porque se
puede traducir asf: deberds presentarlo, no en el térming legal
de ocho difas, sino en el de siete, seis... dias (7). ' :

1.405. EI lugar de pago—No es necesaria su indicacién exX~
presa, porque vale como lugar de pago la residencia indicada
con el nombre del librado (z). El cheque puede ser domiciliado,
esto es, pagadero en lugar distinto de la residencia del librado.
¥ por otra persona, porque le son aplicables todas las reglas es-
tablecidas para el pago de la letra de cambio (art. 341), y es in-
dudable que las disposiciones dictadas por la ley para regular
€l pago de las letras domiciliadas (arts. 264 y 316), aun cuando
colocadas en titulo distinto del que regula el Pago, son inheren—
tes a esta institucién (arts. 288 y 304, nim. 1.°) (3). El cheque:
puede tener varios lugares de pago; por ejemplo, todas las sucur—
sales 0 los corresponsales de un Banco, y esta pluralidad de lu-
gares podrd servir a todo el que quiera viajar sin llevar el dinero-
consigo. El protesto se levantar, en tal caso, en el lugar elegido-
por el tenedor para el cobro.

No cabe oponer el art. 1.778 del Cédigo civil, que, en las obli-
gaciones alternativas atribuye la eleccién al deudor; de ser asi,.
si el librado pudiese elegir el lugar para el pago del cheque; si
por ello 1a accién de regreso estuviese subordinada a la presen—
tacién del cheque en todos los lugares designados en el mismo
para el pago, esta forma de cheque resultaria imposible, por-
que serfan necesarios varios protestos, cuando la ley requiere

(1) Casacién de Florencia, 11 de Mayoe de 1911 (Foro, 751), con nota fa—
vorable de A. Scrarosa: «Merced a esta aesignacién no se prohibe al tomador
presentarse para el pago aun antes, segin la naturaleze del titulo Tagadero a.
la visia, est4ndole vedado siempre presentarse después del vencimiento del tér--
mire fijado, el cual puede acortar, no prolongar el legal.»

(2) La validez de !a residencia del librado como lugar de pago no se de-
duce solumente per analogia del art. 253 del Cédigo de Comercio ¥ del art, 1.249-
del Codigo civil, sino del texto litera] del art. 304, niim. 1.°, aplicable a los cheques. -
(art, 341), que ordena efectuar el protesto en la residencia del librado, ¥ el pro-
testo debe formularse en donde deba exigirse el pago.

{3) Caspcién de Turin, 15 de Mayo de 1906 (Riv. d! dir. comm., 1907, 29);
Apelacién de Trento, 5 de Mayo de 1922 (Foro, Nuove province, 1922, 239),
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‘uno solo, y, por lo comdn, no se podrian formular todos en el
plazo legal (ndm. r.090). Pero de la finalidad de estos chegques,
introducidos en beneficio del tenedor, como de la obligacién que
tiene el librador de hacer la provisién para su pago en todos
los lugares en que pueden ser presentados (art. 344), emerge con
evidencia que la eleccién se entiende concedida al acreedor.

§ 104.—REQUISITOS MATERIALES.

Sumario.——1.406. No es necesaria la provisién para la existencia

del cheque, sino para su regularidad.—r1.407. Debe preceder

2 la emisién.—r1.408. El librador puede disponer de la pro-

- visiém para otro objeto,—1.40¢. Posicién juridica del tensdor
cuya accidn de regreso ha caducado.

1.408. La provision.—ELl cheque contiene la promesa del li-
brador de hacer pagar una cierta cantidad por el librado. Para
hacer esta promesa, en lo posible, equivalente a un pago, la ley
1a refuerza con el rigor de la forma cambiaria y con la amenaza
de sanciones penales contra el librador que no hizo antes de la
emisién provisién suficiente al librado. La persona en quien se
apoya todo el crédito del cheque es el librador: en él desembocan
todas las obligaciones y las sanciones que garantizan la regula-
ridad de la emisién y del pago.

La provisién no es requisito necesario para la existencia del
cheque, sino solamente para su regularidad. La falta de Ja misma
da lugar a sanciones especiales contra el librador culpable {nu-
meros 1.387 v sigs.), pero no lo exime de las obligaciones que
habria contraido si el cheque hubiese sido regular.

1.407. La cantidad disponible debe hallarse a las drdenes
del librador antes de la emisién, porque la ley quiso asegurar gue
por negligencia del librador, o por fuerza mayor, o por divergen-
cias entre librador y librado no surjan obstdculos para el pago
del cheque. La ley sigue explicitamente esta direccién (arts. 339
¥ 344) ¥, por tanto, no la cumple el que efectda la remesa simul-
tdneamente a la emisién del cheque (I).

{1} Casacidn de Florencia, 14 de Junio de 1897 (Foro, 1.203); Apelacién de
Lucea, 7 de Diciembre de 1897 (Foro, 1898, 286); Casacién de Turin, 14 de
Diciembre de 1804 (Giurispr. Tor., 1885, 63); FraNcHl, Foro ital., 1897, 1.203;
ERRERA -, Dir. comm., 1897, 646.—ULn uso distinto no podria prevalecer, por ser
contrario al Cddigo de Comercio.—En contra, Apelacién de Venecin, 25 de Ju,
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La vnica concesién que puede hacerse a la prictica banca-
ria es estimar legitima la emisién de un cheque a un plazo de Ia
vista, en correspondencia con un crédito cierto y existente en po-
der del librado desde el momento de la emisién, pero disponible
sélo pasado cierto término desde la vista. Esta solucién es con-
secuencia legitima del reconocimiento de los cheques a un plazo
de la vista. Sila ley los admitié para plegarse a la prictica banca-
ria de los depésitos con aviso previo, ello significa que consideré
provisién suficiente una cantidad disponible después del término
para el previo aviso.

Todo el que libra un cheque a la vista contra un banquero
por cantidad por la cual debfa dar el aviso previo, dispone de su
depésito de modo ilegitimo, expone al tomador a una negativa,
perturba la confianza en ese tftulo y est4 sujeto a la sancién pe-
nal del art. 344.

1.408. E! librador no incurre en esta sancién penal si dispone
de Ja provisién antes de que el cheque sea presentado: el legisla-
dor ha crefdo que el interés general de la circulacién se halla su-
ficientemente protegido cuando el cheque fué emitido de manera
regular (1}. Aquella retirada puede haber infringido los derechos
del tenedor, pero puede también haber tutelado licitamente los
derechos del librador; la cuestién es de interés privado y se re-
'solveri por el Derecho comvin.

1.409. Si falta la provisién y, por consiguiente, el pago, el
poseedor del titulo, levantado el protesto, puede dirigir la accién
contra los endosantes y contra el librador y proceder contra ellos
con el rigor cambiario en los breves plazos asignadosala accién
de regreso. Cuando estos plazos o las demas condiciones necesa-
rias para su ejercicio mo fueron observados, pierde el poseedor
las ventajas que habria podido obtener del Derecho cambiario (2).

No obstante, conserva contra el librador la accién ordinaria
.derivada de la promesa no cumplida de hacer pagar el cheque;

lio de 1896 (Temi ven., 579), segin la cual basta que la provisidn subsista al ven-
cimiento,—~Segin la opinién de Riesser (Goldschmidt’s Zeitschrift, vol. XLI,
1893, pig. 598), entre las dos opiniones extremas, responderfa mejor al interés
¥ al punto de vista de los comerciantes una opinién intermedia, que podria ex-
presarse asi: el emisor del cheque, en el acto de la emisién, debe procurar que el
crédite necesario para cubririo exista en poder del librado en el momento de
la presentaclén,

(1) Surivo, nim. 703; FraNcHY, ndm. 54.~—As{ también, en Francia: Lyon-
€AEN y RENavLT, IV, nim. 575.—En contra, Vipar:, VIII, nim. 7.330. :

(2) ~ Apelacién de Milan, 12 de Octubre de 1910 (Temi Genov., 728); Tribunal
de Venecin, 22 de Junio de 1910 (Diritte Comm., XXX, 98),—Véase la nota 2 de
ia pagina siguiente. o . ) :
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i4 obligacién del librador, antes cubierta por la forma cambiaria,
quedd reducida a una obligacién de derecho cormin, a la obli-
: gacién de hacer el pago que no efectud el librado (z). Serfa imitil
~que el librador pretendiese eludir esta obligacién alegando la
-caducidad cambiaria del poseedor. La pérdida de la accién cam-
biaria no implica la pérdida de la accién ordinaria, sea civil o
.mercantil, porque la caducidad de la accién cambiaria no puede
-extenderse a una accién esencialmente diversa, fundada en el
Derecho comun. Serfa hacer del rigor cambiario un uso contra-
rio al pretendido por la ley, utilizarlo en beneficio del librador,
.cuando fué aplicado al cheque para robustecer su promesa de
‘hacer pagar por un tercero. La probidad no consciente que pueda
valerse de su culpa, de su incumplimiento, como es la falta o la
retirada de la provisién, para mejorar su posicién. Ademds, el
-ejercicio del regreso cambiario es un derecho, no una obligacién
-del tenedor del cheque, ¥ si no utiliza este derecho no puede ser
condenado a perder también el derecho derivado de la promesa
-originaria de hacer pagar; de lo confirario, el derecho a proceder
por via de regreso se trocarfa en la obligacién de hacerlo.

El tenedor deberd probar que el librado no le ha pagado,

pudiendo verificarlo de cualquier forma, porque no ejercita una
accién cambiaria. Una vez proporcionada esta prueba, podri
-exigir el pago del librador, porque éste no ha cumplido su promesa
inicial de hacerlo pagar. El librador, que, para liberarse, quiera
atribuir la falta de pago a la falta o a la tardfa presentacién del
cheque, deberd probarlo, lo cual le resultard ficil, dadas sus re-
laciones con el librado.
*  Serfa un error atribuir al tenedor negligente una accién cam-
‘biaria contra el librador, porque son condiciones esenciales para
Ja accidn de regreso, el levantamiento del protesto y la observan-
-cia de los plazos, que el deudor ha dejade franscurrir: el mismo
sistema de formalidades y de términos es ineludible y valedero
para ¢l cheque como para la letra de cambio {2).

(1) De esta suerte la teoria del cheque se construye sobre la figura juridica
«ie la promesa del hecho de un tercero: art, 1.129 del Cédige civil; véase -
mero 1.390, Compérese AUBRY ¥ Rau, IV, § 343 ter; Lavrent, XV, nam. 539 v
aigs.; Grorel, 111, ndmas, 303.~—Se podria fundar también la accién del poseedor
.decaido, en el art. 1.237 del Cédigo clvil, considerando que el librador, al entre-
gar el cheque a titulo de pago, se reconocié deudor de su importe.

- {2) Véanse los arts. 341, 307 y sigs., v el 325, nmims. 2.° y 3.%—No ha fal-
tado, sin embargo, quien, inducide por la redaccién desdichada del art. 343,
<reyese que la acclén del tenedor del cheque perjudicade contra e} librador
tenga carficter cambiaric, ann cuando esta interpretacién sea Inconciiiabls con
<l sistema edoptado por el Cédigo para la acclén de regreso,—Asi, Casacién de
Turin, 81 de Diciembre de 1897 (Moriit.,, 1898, 123), muy ambigua;- ERRERA,
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. Igualmente erréneo serfa restringir la accién del . poseedor
en los limites angostos de la accién de enriquecimiento {1). Esta
accién no serfa suficiente para amparar al poseedor en aquellos.
casos en que el librador hubiera hecho provisién al librado y
éste diese en quiebra antes del término fijado para la presenta-
cién del cheque; y, sin embargo, aun .en este caso tiene derecho.
el tenedor al pago por el librador. El ejercicio de esa accién no-
podria procurar tampoco al poseedor el resarcimiento de los per-
juicios que, sin embargo, puede haber sufrido, aparte del wvalor
del cheque. Por wltimo, si el tenedor tuviese que ejercitar la ac-
cién de enriquecimiento, la carga de la prueba recaeria sobre él;.
habrfa de probar que el tomador pagé el valor al librador ¥ que
€ste, por su parte, dejé de efectuar la provisién al librado, prueba.
dificil por tratarse de relaciones internas para €l desconocidas.
Reconociendo, por el contrario, al poseedor una accién de Dere-
cho comiin contra el librador, derivada de su promesa de hacer
Pagar, podra aquél reclamar el importe del cheque y la indem-
nizacién por los perjuicios experimentados, durante el término
de la prescripcién mercantil o civil, de diez o de treinta afios (2).

§ 105.—RELACIONES DEL LIBRADOR CON EL LIBRADO.

Sumario.—1.410. Relacién anterior a la emisién,—1.411. El li-
brador es duefio de la provisién, y 1o es aunqgue el librado
haya puesto el visto en el cheque.——r1.412. El librador pueds
revocar la orden de pago.—r.413. Cheques robados o falsi-
ficados. (bligaciones del cliente respecto a su banquero,—
I.414. Obligaciones del banquero.—r1.415. Sobre quién re-
cae el dafio cuando no existe culpa.—1.416. Clausulas que
hacen soportar a los clientes el dafio de los cheques falsifica-
dos.—1.417. Son aplicables las mismas reglas a los cheques
cuyo contenido haya sido falsificado.——1.418. Condicién pro-

Temi ven., 1896, pdg. 579; NAVARRINL en la Giurispr. ital., 1898, pag. 279; RonINo,.
en Temi ven., 1897, pag. 361; GALLAVRESI, pag. 304; BoNgLL1, Rivista di dir. cormm,,.
1903, 1, pag. 23; ScuTto, Riv. dir. comm., 1914, I.—Conforme al texto: Casacién
de Florencia, 14 de Junio de 1897, ¥ FRANCH1, en nota a la misma: Fora, 1.203;
Casacién de Turin, 4 de Marzo de 1806 ( Foro, 814); BoGeG1o, en nota a la sentencin
anterior; Apelacién de Venecia, 25 de Julio de 18906 (Temi ven., pag. 579); Apela-
¢ién de Mfilano, 19 de Octubre de 1910 (Temi genov., 728); BoLAaFFIO, Riv. dir.
comm., 1908, I, pag. 87. _ .

(1) Asi, Francay, en el Foro, 1897, 1.203; Casacién de Turin, 4 de Marzo
de 1896 (Foro, 614); Apelacién de Génova, 27 de Diclembre de 1920 (Foro,
1921, 1, 466).

(2) Casaclén de Turin, 14 de Diclembre de 1894 {Giurispr. tor., 1895, 63);
31 de Diciembre de 1897 (Monit., 1898, 123); Apelacién de Turin, 10 de Fe-
.brero de 1897 (Giurispr. tor., 1897, 637). o
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. cesal del librador y dellibrado. Carga de la prueba,—1.479. Li-
- mitaciones a la responsabilidad gel librador culpable.—
'1.420. Pagos por error. .

1.410. E! que estudia el cheque no debe preocuparse lo mis
minimo del negocio preexistente que produce una cantidad dis-
ponible en poder del librado como crédito del librador. Este ne-
gocio preliminar, que serd, por lo regular, un depdsito en cuenta.
.corriente, determinard las condiciones con las cuales el banquerp
acepta los depésitos de su cliente y se obliga a devolverlos ha-
ciendo por su cuenta el servicio de caja; establecera el punto de
partida y la medida de los intereses, las reglas para la emisién v
la custodia de los cheques, y asi sucesivamente.

1411. Fl librador continda siendo duefio del crédito dis-
ponible en poder del librado, aun después de la emisién del che-
que y hasta el pago. El librado estd obligado a observar las ins-
trucciones del librador que quiera recobrar la provisién, que le
prohiba pagar al tenedor del cheque en circulacién o que le or-
dene anteponer un cheque emitido posteriormente. El librado
que no da cumplimiento a estas érdenes incurre en responsabi-
lidad frente al librador que es duefio de dictarlas en defensa de
sus intereses. A este derecho absoluto del librador frente al li-
brado no es obsticulo el art. 298 del Cédigo de Comercio, que
prohibe hacer oposicién al pago, porque la prohibicién se refiere
a los obligados cambiarios y el librado no lo es (ndm. I1.390). .

El dominio del librador sobre la cantidad disponible no cesa
tampoco cuando el tenedor del cheque a un plaze de la vista
haya obtenido el visto. Esta declaracién tiene por wnico objeto
fijar el momento en que comienza a transcurrir el término des-
pués del cual el cheque es pagaderc, y se verifica para ejecutar
las instrucciones del librador, no para reconocer al tenedor del
cheque un derecho definitivo de crédito. Se infiere de esto que,
aun después del visto, el librado debe observar las 4rdenes del
librador, pagar los cheques que se le presenten al pago, aunque
tenga que agotar la prov1516n y, por afiadidura, tiene el derecho
de rehusar el pago, si por créditos adquiridos contra el librador,
hubiese extinguido la provisién mediante compensacién (1)

Serfa equivocado atribuir al poseedor del cheque la posicién
juridica de un tercero que, al presentar el -clreque. fara el visto,
declara su voluntad de aceptar la estipulacién hecha en su fa-

(1) Véase nim. 1.175.—GALLAVRESI, pigs. 282-285; Fraxcay, mim; 90 (con
algupas limitaclones); Vipant, VIII, ntm, 7.348.
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‘wor fart. 1.128 del Cédigo civil). Para que exista un contrato
4 favor de tercero es necesario que la voluntad de los dos contra-
~ tantes se dirija a favorecer a un tercero, a atribuirle un derecho.
Ahora bien; el contrato por el cual el librado se obliga'a prestar
un servicio de caja al librador, con el pago de sus cheques, tiene
<n cuenta solamente el interés de éste, y tal interés predominante
obliga a subordinar la -posicién del poseedor a la ‘del librador
que es dominus negotii, No serfa oportuno hablar de contrato
estipulado a favor de tercero, desde el momento en que el ter-
cero puede ser el propio libfador (art. 339) o una persona total-
mente indiferente a ambos ‘contratantes. El portador del cheque
debe considerarse como titular de un crédito que cobra en nom-
bre propio y expide recibo en nombre propio, si el librado estd
dispuesto a pagarlo (nims. 1.390 y I.425). Entre el poseedor del
titulo y el librado no existe ninguna relacién juridica, puesto
-que la obligacién eventual del librado de pagarlo depende de Ia
voluatad del librador. Sélo el hecho del pago puede dar’ lugar
‘al nacimiento de relaciones de caricter jurfdico entre el librado
¥ el poseedor, relaciones que deben regularse conforme 4l Dére-
cho comin (r). ' : : R

1.412. La ley, en mi opinién, prevé y, al preverlo, reconoce
el derecho de revocacién del librador, ¢cuando formula la hip6-
tesis de que la disponibilidad de la provisién puede haber fal-
tado, tanto por hecho del librador como por el hecho del librado
{art. 343) y deja sin penalidad la retirada de la provisién efec-
tuada por el librador (art. 344). No hay razén alguna para negar
al librador aquella facultad que en materia cambiaria se le réco-
noce universalmente, de ordenar al librado que no acepte o no
pague la letra de cambio, facultad que puede resultarle utilisima
-en caso de pérdida del titulo o de quiebra del tomador, para opo-
nerle sus excepciones personales al ejercitar la accién de regréso.

El derecho del poseedor del cheque se halla suficienfernente
futelado con la responsabilidad eambiaria y extracambiaria -del
librador que, abusando de su-poder, haya revocado al librado
aquella orden de pago que le habfa dado con el cheque. El libra-
dor encuentra en esta rigurosa responsabilidad un freno a su de-
recho de disponer de la provisién, derecho subsistente hasta el
pago (2). S -

" (1) Por tanto, &1 que cobra el cheque provisto de una firma faliificada
por el librador, debe restituir al librado la cantidad cobrada: Trib. Népoles,
8 de Marzo de 1911 (Dirifio e Giur., XXVI, 491),

(2). . La posibilidad de que’el liirador retire Ia provisién fué previsin tam-
bién en los trabajos preparatorios,. dl. discutivse el art. 143, en Verb., nam. 737:
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- 1418, - La facilidad con.qué se: ha abusado de cheques 4 la

vista falsos o enmendados, ha dado Iugar a sutiles investigacio~
nes’ para determinar la responsabilidad del banquero y la de su.
cliente. Si bien el uso de los talonarios evita el peligro de que se.
emplee un papel cualquiera para cometer la falsificacién, por.
otra parte anmenta el peligro de que se abuse de los cheques
imitados por medio de la imprenta o de la litograffa, porque su
presentacién encuentra al banguero chspuesto a pagarlos con.
mayor prontitud.

En principio, la posicién del cliente.es esta: debera custodiar
con diligencia el talonario de los cheques y comunicar sin demora
al banquero el hurto o la pérdida del mismo. Esto se conviene
expresamente, por lo regular, entre ambos contratantes y se lee
en el talonario de cheques; pero serfa aplicable la misma regla
aun, en caso de silencio del coritrato, porque todo contratante
debe atender también al interés de la otra parte, cuando pueda
hacerlo sin perjuicio del propio.

«La accién contra el banguero al que el cheque se dirige se regula conforme a las
normas establecidas para la letra de cambio. Pero si ¢l depésito de dinero llega
a faltar por hecho del expedidor o de los endosantes, la accién extinguida en las
relaciones del banquero (librado) revive contra ellos, no siendo justo que pue-
dan- enrifuecerse en perjulcio de otro.» El derecho del Ubrador a disponer de la
provision, sea prohibiendo el pago, sea empleindola de otro modo, es reconoci-
do por Vipari, VIII, nams. 7.367 y 7.368; por FRaxcar, ntims. 11 y 88, si bien
este ultimo introduzea Umiteciones al mismo, que no lienen razdn de ser més
que en las exigencias légicas de su construccién juridica, fundada en la cesidn
de 1a provisiém, rechazada por mi ¥ por la mayor parte de los autores (nim. 1.390).
La legislacién y la préctica inglesa ¥ americana siguen la direccién de) texto:
Bills of Exchange, Act. 1882, sect, 75; CHALMERS, Bills of Exchange, Act. 1882,
Pphig. 55; KaRe, Der Check, en Goldschmidl's Zeitschrift, 1885, XXX, psg. 380, no-
tas 194 y sligs.; Codigo argentino, art. 808: «Los Bancos rehusarén el pago... slem-
pre que el librador advierta por eserito al banquero que no pague, ¥ este aviso
le llegue antes de Ja presentacidny; Cédigo mejicano, art. 560.—~En contra,
GALLAVRES], pig. 290; SurmNo, 20 ed., mim. 723,—Pero, en realidad, 1a se-
gurided que este autor proecura al tenedor negando al librador el derecho de
revocacion de la orden de pago es bien escasa, lo que aparecera evidente si se
considera cque le recorioce al libradoe el derecho de mo. pagar, cuando ]a pro-
visién se haya agotado por compensacién operada después de la emisién, por
pago de otros cheques, incluso de fecha posterior, ¥ cuando el librador haya muer-
to 0 dado en quiebra; nims. 717 ¥ sigs. No comprendo tampoco cdmo este autor
puede conciliar tal prohibicién del derecho de revocecién con la doctrina, jus-
tamente aceptada por €], que no reconoce al poseedor del cheque ningdn derecho
sobre -la provisién: nums. 718, 726 vy sigs.—Ninguna autoridad pueden tener
para nosotros los tratadistas: fraaceses, que aplican el cheque una legislacién
cambiaria que reconoce al poseedor un derecho propio sobre la provislén: véase
LyoN-CAEN ¥ REwauLT, IV, mim. 576.-—Las leyes alemana (§ 12), anstriaca
{§ 13) y hingara (§ 14), optando por una solucién intermedia, declaran que la
revocacién del cheque por parte del emisor es eficaz respecto al librado sélo
después de trapscurrido el término para la presentacidn. :
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¢ A estas cliusulas suelen afiadirse en los taloharios otras de
contenido diverso, sin que haya llégado a formarse una ver—
dadera costumbre a éste propésito, Se consigna enellas, con fre-
cuencia, la obligacién del cliente de escribir en letras la . canti-
dad a pagar; de taladrar en la serie de los ntimeros impresos en
un lado del cheque, el inmediatamente superior a la cantidad:
que importa, para impedir su alteracién; la de dar aviso de la
emisién inmediatamente; de llenar los espacios en blanco, ete.
La infraccién de estas obligaciones contractuales produce, natu-
ralmente, la responsabilidad del cliente.

1.414. Las obligaciones del banquero son las siguientes: de-
berd cerciorarse de la autenticidad de la firma de su cliente,
0 de’sus clientes, si deben firmar conjuntamente, confrontindola
con la que suele tener como modelo en sus registros (I), ¥ recha-
zar los cheques que no fueron emitidos de acuerdo con las clin-
sulas contractuales, porque tal inobservancia hace sospechosa
la emisién. Debera rechazar totalmente los que fueron emitidos
por cantidad més elevada que la disponible ¥ no. pagarlos. por
el importe de la misma; si lo hace, resultara cémplice del delito
previsto en el art. 344, y ayudari al fraude de aquel falsificador
que, ignorando la cantidad disponible, gira por cantidad supe-
rior. : ‘

1.415. Si no existe culpa imputable ni a uno ni a otro para
€l reembolso del cheque con firma del librador falsa, el ‘dafio
recaers sobre el banquero que ha pagado. Y en verdad el fraude
iba dirigido contra el banquero, el cual no puede substraerse al
dafio experimentado con relacién a su cliente, porque el servicio
de los pagos estd a cargo suyo y debe soportar los riesgos del mis-
mo. No podrd, pues, adeudarle la cantidad pagada, porque el
Pago es vélido sélo cuando se hace a la persona autorizada para
recibirlo (art. 1.241 del Cédigo civil). Si &l ha asumido el servi-
cio de caja para su cliente y por ello gana una comisién, es justo
que soporte los riesgos inherentes a aquel servicio. No se debe
olvidar, por witimo, que es ficil al banquero cubrirse contra este
riesgo profesional merced a un aumento de su comisiéh, ya que
el gran volumen de estas operaciones y las ganancias que repor-
tan pueden compensarle de una pérdida que para el cliente se-
Tia irreparable. Por otra parte, autorizando al banquero a co-
brarse del crédito del cliente lo que pagé por el cheque falsificado,

‘(1) Apelacion de Palermo, 6 de Marzo de 1908 ( Foro, 1:150); Casacién de Ta-
rin, 21 de Enero de 1916. (Giurispr. wr., 314), [ o B . .



B

se darfa fuerza obligatofia a la firma falsa del libfador, cuan-
do en materia cambiaria la firma falsa no produce obligacién
alguna (art. 327), y esta regla es aplicable también para los che-,
ques {art. 341). : :

. L4168, No faltan, sin embargo, banqueros que imponen el
riesgo de los cheques falsos a los clientes, y aun cuando es de
desear que éstos rechacen una cldusula que priva de gran parte
de sus ventajas al servicio de caja asumido por el banquero, de-
bemos reconocer su. validez a tenor del Derecho vigente. No obs-
tante, dicha cldusula no exime al banquero de la obligacién de
obrar con diligencia, no pudiendo atribuir a la falsedad. del
cheque el dafio experimentado, cuando el pago pudo haberse
evitado con el empleo de una diligencia ordinaria; en tal hipé-
tesis es su culpa lo que ha determinado la pérdida y debe sopor-
tar sus consecuentias (1). -

1.417. Estas normas son valederas tanto en el case de un
cheque que lleve la firma falsa del librador como en el caso de
que el contenido, en especial la cantidad cambiaria, sea altera-
do. Esta aplicacién de las mismas reglas al caso en que la falsifi-
cacién afecte al contenido podria impugnarse con el precepto
de Derecho comiin que obliga al mandante a indemnizar al man-
datario de las pérdidas que experimenta con ocasién de los asun-
tos de que estaba encargado, cuando no se le pueda imputar
ninguna culpa (art. 1.7354 del Cédigo civil). Aplicindolo a nues-
tro caso, podria decirse que el banquero que sufre un perjuicio
al ejecutar el mandato que le fué conferido mediante el cheque
firmado por el cliente, deberd ser indemnizado. Pero el banquero
que se obliga a pagar los cheques librados por su cliente en vir-
tud de un contrato de depdsito, de apertura de crédito o de cuen-
ta corriente, no obra como mandatario, sino que obra en nombre
propio por virtud de una relacién juridica que contrapone su

+ (1) FraNcH, num, 89; Apelacién de Génova, 18 de Enero de 1916 {Biv.
dir, comm., 543); Conw, en Endemann’s Handbuch, III, pag. 1.165; Lvox-GAEN
¥ RENAULT, IV, ntim, 589, Trib. civ. del Sena, 21 de Diciembre de 1895 y 18 de
Abril de 1896 (Dalloz, 11, 401, con nota de THEALLER); Apelacién de Paris, 4 de
Junio de 1897; Casacién francesa, 26 de Qectubre de 1898 (Dalloz, 1897, II, 283;

- 1898, 1, 560 y las demas sentencias alli citadas); "Trib. de Lucerns, 23 de Junio-
de 1883 (Goldschmidls Zeitschrift, XXXIII, 200)—La ley austridea de 3 de
Abril de 1908, § 20, establece, segan la opinién dominante, que los dafios retaen
dobre el librador sélo ¢n el caso de que hays incurrido en alguna culpa y declara
desprovisto de efectos juridices a cualquier pacto en cenirario. En el mismo
sentide la ley hingara, § 23; MELLI, ea Holdheim’s Monaischrift, 1898, pag. 209;
CANSTEIN, Zelischriff, cit,, LXI (1907), pigs. 114 y sigs. : = aal
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interés al del librador, y no ya ‘por aquel vinculo de sujecién; de-
subordinacién, que justifica la responsabilidad del mandante:
por los perjuicios experimentados por el mandatario; el librado;
al asumir el servicio de caja ante el librador, realiza una especu~
lacién propia, y, por tanto, no se encuentra en la posicién del
mandatario ‘que presta un servicio al principal, quien, por ello,
debe resarcirle de los dafios inherentes al asunto de cuyos bene-
ficios disfruta. Por otra parte, si bien la ley extiende al cheque-
las normas vigentes sobre el pago de las letras de cambio, no se-
- puede prescindir de la regla fundamental de Derecho cambiatio,-
por la cual los suscriptores de la letra de cambio responden so-
lamente por lo que en ella estd escrito en el momento de estam-
par su firma.

1418, Cuando el librador se opone al adeudo de la canti-
dad representada por el cheque aduciendo la falsedad de su fir-
ma, corresponde al banquero, sea actor o demandado, la prueba
de la autenticidad del cheque por él recogido y pagado, ‘porque
un documento privado, como es el cheque, no hace fe en juicio
si no es reconocido o comprobado.

Cuando la falsedad es cierta, corresponderd al banquero pro--
bar la culpa de su cliente y, en especial, la infraccién de las obii-
gaciones que hubiese asumido por contrato; por ejemplo, la ne-
gligencia en la custodia del talonario, el retraso en el aviso del
hurto o del extravio del mismo, etc. (1). Por el contrario, si el
cliente contrajo la obligacién de reembolsar incluso los cheques
falsificados, tendrd que probar, para eximirse de ella, la culpa
del banquero; dicho pacto, como hemos visto, no puede producir
el efecto de liberar al banquero de las consecuencias de la culpa
en que pueda haber incwrrido (mim. r.416). -

1418, Probada la culpabilidad del cliente, el banquero po-
dra obtener el resarcimiento del dafio, que ordinariamente equi-
valdrd al importe del cheque falsificado. Pero puede sucedet,
y ha sucedido, que el falsificador, para hacer mds provechoso
su delito, engrose primeramente el crédito del cliente mediante
letras de cambio v otros titulos falsificados y después gire wn che-
que por la cantidad artificiosamente acrecentada de ese modo.
" En tal hipétesis, itendrd que reembolsar el cliente culpable el
total importe del cheque, o sdlo la cantidad que constitufa su-
verdadero crédito? La regla que limita la obligacién del resar-

. (1) Apelacién de Paris, 4 de Junio de 1897 (Dalloz, 11, 263); Trib. de Lucer-
ua, 22 de Junio de 1896 (Goldschmidl’s Zeilschrifi, XXX1I, 200). - ‘
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cimiento a los dafios previsibles al tiempo del contrato (art. 1.228
del Codigo civil), nos ofrece un remedio para aliviar su sitnacién.
Las previsiones del cliente cuando adquirfa el derecho de dispo-
ner por medio de cheques de las cantidades que le acreditase
su banquero debian referirse necesariamente al peligro de perder
su crédito en total, pero nada mds, y no deberd responder por las
pérdidas que excedin de aquél, porque no podla prever la pér-
dida de lo que no posefa (1).

1420, Las Instituciones de crédito acostumbran a hacer pre-
‘sentar el cheque, como todos los demis titulos de crédito, en una
ventanilla en la cual un empleado lo recoge: comprobada su exi-
gibilidad, éste entrega al portador un volante numerado para que
se presente al cajero. Por la rapidez de estas operaciones puede
Ocurrir gue se cambien los tftulos correspondientes a cada vo-
lante y que el llegado en segundo lugar encuentre va pagado
su crédito a un portador que se evadié presuroso, muy satisfecho
por haber cobrado una cantidad mayor que la que le correspon-
dia. El Banco (tendrd que pagar de nuevo aquella suma al se-
gundo portador, o debera contentarse éste con lo que se le debia
al que ocupé su puesto? El Establecimiento intentara oponerse
a la pretensién del portador defraudado en su exXpectativa dicien-
do que nada le debe en virtud del cheque presentado por él, por-
que lo ha recogido ya. Pero el deudor no queda liberado si no paga
al acreedor legftimo (art. 1.241 del Cédigo civil). El Banco debia
pagar al portador o al Wltimo endosatario del titulo, ¥ lo hizo,
por el contrario, 21 portador de un volante, que no era el equi-
valente del titulo; no pagé al legftimo acreedor, ¥, por lo tanto,
terdrd que pagar por segunda vez. Si para facilitar sus propios
servicios de contabilidad y de caja el Banco creé, bien fuese por
pocos momentos, una situacién capaz de producir equivocos pe-
ligrosos, debera soportar los riesgos inherentes a la misma. Por
tanto el portador que ofrece la prueba del equivoco producido
en aquellas operaciones, que se cumplen sin ninguna interven-
cién por su parte, tendrd derecho al pago que todavia no le fué
verificado (2). '

(1) Conforme Trib. federal suizo, 23 de Septiembre de 1898 (Monit. Trib.,
1899, 374; Holdheim's Monatschrift, 1899, 23).

(2) Ast resolvié la Corte Ansestica de Hamburgo, en 31 de Marzo de 1894,
por sentencia eonfirmada por el Tribunal Supremo del Imperio de 3 de No-
viembre de 1895 {Nortdeutsche Bank zu Hamburg contra K. Bisgame), en Hold-
heim’s Monafschrift, 1895, pag. 50. )

VIvanTE.—IIY. ) 34



§ 106.—RELACIONES ENTRE LIBRADOR Y POSEEDCR.

Sumaric.—1.421. El librador estd obligado, normalmente, a ga-
rantizar el pago del cheque.—1.422, Pruebas que deberéd adu-
cir para liberarse de aquella obligacién.—t.423. Cheque de-
fectuoso.—1.424. La emisién del cheque no produce nova-

. cién,

1.421. El librador, con la emisién del cheque, promete al
poseedor el pago del librado, reforzando esta garantfa con el
auxilio del rigor cambiario. Si éste desaparece por la inobservan-
cia de las formalidades y de los términos requeridos por la ley
para el ejercicio de la accién de regreso, el librador queda obli-
gado en razén de aquella promesa, por todo el plazo de la pres-
cripcién ordinaria, sea civil o mercantil {nim. 1.409). Cualquie-
ra que sea el motivo por el cual el librado se niega al pago, bien
sea legitimo o no, imputable al librador, al librado o debido a
caso fortuito, el librador tiene que reembolsar al poseedor, por-
que le ha prometido, sin ninguna condicién, el pago por parte
del librado, compensando su libertad absoluta de dispomer de
12 provisién, de emplearla de otro modo o de renovarla si se ha
agotado después de la emisién, con la obligacién de pagar al po-
seedor del cheque lo que esperaba del librado. Sélo en un caso,
taxativamente previsto por la ley, gueda liberado el librador:
cuando su crédito frente al librado se haya perdido por demora
del portador del cheque en exigirlo (art. 343), y, especialmente,
en el caso de que el librado al que se hizo provision haya que-
brado después del vencimiento del cheque. Si el librado da en
quiebra antes del término fijado por la ley para la presentacion
del cheque, €l librador no puede imputar al poseedor el dafio ex-
perimentado, quedando obligado a pagar el cheque (1).

1.422. El librador que quiera eximirse del pago deberd pro-
bar que la provisién existia al tiempo de la quiebra del librado
v que el poseedor del cheque no lo presenté dentro de los térmi-
nos legales, puesto que tiene que probar las circunstancias en las
cuales apoya su liberacién. A él le serd ficil la prueba, porque
la obtendra de su contabilidad y registros, en tanto que el posee-
dor del cheque estaria desprovisto de todo documento apto para

(1) Casacién de Florencia, 8 de Abril de 1895 (Foro, T17); Tribunal de Flo-
rencia, 10 de Marzo de 1892 (Dir, comm., 915); GALLAVRESI, pag. 303; ERre-
na, Temi ven., 1896, pdg. 579; SuemNo, nim. 685,



- 531 —

probar la falta de la provisién. Probadas las circunstancias de
las que resulta la caducidad del poseedor, éste podrd ejercitar
en la quiebra del librado la accién del librador por cuantfa equi-
valente al importe del cheque. '

1.423. Si el cheque no pudo presentarse por defecto de
Timbre, el poseedor no incurre en caducidad, pues el librador
estd obligado por la promesa de hacer pagar, que existe indepen-
dientemente de la obligacién cambiaria.

1424, 1a emisién del cheque no produce ordinariamente
ninguna modificacién en el crédito fundamental, que contimia
subsistiendo en estado de temporal inaccién (ndm. I.119). Siel
cheque se paga, el pago extingue el crédito fundamental en el
mismo acto en que extingue el cheque. Si no se paga, falta la con-
dicién con la cual habfa sido aceptado por el tomador; el crédi-
to fundamental recobra su eticacia y el poseedor del cheque
puede utilizarlo si le conviene, por ejemplo, para reclamar inte-
reses mds crecidos, o garantias reales afectas al mismo.

§ IO7.-—*RELACIONES ENTRE POSEEDOR DEL CHEQUE Y LIBRADO.

Sumario.—1.425. El librado no tiene ninguna obligacién directa
respecto al poseedor del cheque.—1.426. Quiebra del librador.
L.427. Muerte del librador.—1.428, Aceptacién por el librado.
I.429. Presentacién posterior al vencimiento.—r1.430. EI li-
brador no esta obligado frente al poseedor a mantener la pro-
visién después del vencimiento.—1.431. Ordem en el cual
deberan pagarse ics cheques.

1.425. La emisién del cheque no da lugar mis que a dos
relaciones juridicas, que se apoyan ambas en el librador: la del
librador con el librade v la del librador con el tomador. De la
primera deriva principalmente la obligacién del librado de pa-
gar el cheque; de la segunda, la obligacién del librador de garan-
tizar dicho pago. La posicién juridica de estas dos personas, el
tomador o el poseedor sucesivo del cheque y el librado, que de-
berdn encontrarse en frente sin haber contratado nunca entre
ellas, se regulard por el librador de manera que el derecho del
poseedor coincida con la obligacién del librado, de tal suerte que
su encuentro produzca el resultado pretendido por &1, o sea Ia
extincién de su débito. Durante todo el proceso de emisién ¥
de circulacién del cheque, ningiin vinculo jur{dico liga al librado



con el poseedor; solamente el pago los pone en contacto y puede
dar lugar a relaciones juridicas entre ellos (ntim. I.411).

Todo el que adquiere un cheque debe confiar exclusivamente
en el librador, porque sélo éste estd obligado bajo graves sancio-
nes civiles y penales a procurarle el pago. El titulo no ofrece
ningtin fundamento a una accién cambiaria del poseedor contra
el librado, porque el cheque carece de su firma, ni a una accién
ordinaria, porque el librado no ha querido contraer ninguna
obligacién ante el desconocido temedor del titule (ndm. 1.390). "
Si el cheque no se paga, éste deberd acudir a aquel en quien de-
posité su confianza, esto es, al librador, y no podra decir con
verdad que ha contado con la solvencia del librado, porque igno-
ra cudles puedan ser sus relaciones de negocios con el librador,
si ha recibido provisién suficiente y si podrd conservarla hasta
el momento del vencimiento: aun el librado de mayor solvencia
y seriedad puede rechazar un cheque cuando no ha asumido la
obligacién de pagarlo. El poseedor no puede proceder contra el
librado, sino ejercitando el derecho del librador, como manda-
tario, como cesionario o como subrogado (art. 1.234 del Céddigo
civil); y resultard una accién de muy dudosa 'eficacia si el libra-
dor no la apoya ofreciéndole las pruebas de su crédito, porque el
deber de probar la existencia de la provisién en poder del libra-
do corresponde al poseedor de! cheque (I).

1.428. Si el librador quiebra antes de la presentacién del .
cheque, el librado que lo haya sabido deberd rehusar el pago
del mismo, pues la quiebra del librador suspende todos los ac-
tos que puedan perjudicar su patrimonio, formando con él una
masa cerrada en garantia de todos los acreedores. De los bienes
de este patrimonio forma parte también la cantidad disponible
en poder del librado, la cual deber4 contribuir a integrar la masa.
Un derecho de prelacién o de separacién sobre dicha provisién
a favor del poseedor del cheque no se halla escrito en ninguna
ley vy, por lo tanto, deberd correr la suerte de todos los acree-
dores del librador. Para atribuir al poseedor un derecho propio
sobre la provisién, serfa necesario suponer que hubiese obtenido

(1) Véase el nim, 1.390.—No puede decirse contraria a esta doctirina la sen-
tencia de la Corte de Venecia de 9 de Junio de 1893 (Temi ven., 379), porque, si
bien reconocié al poseedor de un cheque la accién contra el librado, esta ac-
cién podia muy bien ser la accién subrogatoria, puesto que la masa de los acree-
dores del librador quebrade habia asentido al ejercicio de la misma. Conforme,
Apelacidn de Génova, 4 de Junio de 1920 (Temi gen., 190); Apelacién de Genova,
11 de Enero de 1916 (Temi gen., 73); Casacién de Turin, 5 de Mayo dé 1916
{Riv. dir. enmm., 674).
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su cesin antes de la quiebra; pero ya hemos demostrado en otro
lugar que esta doctrina es inconciliable con la disciplina del che-
que, que reconoce al librador el derecho de disponer de la pro-
visién hasta el momento del pago {1).

1.427. El librado puede pagar el cheﬁue sin incutrir en res-
ponsabilidad alguna, aun después de la muerte del librador,
porque sus herederos deben dar cumplimiento a sus obligaciones (2).

- 1.428. La aceptacién consignada por el librado en el che-
que no produce obligacién cambiaria. La ley establecié cudles
son las firmas que, puestas en el cheque, engendran obligacién
cambiaria; tales son las del librador, de los endosantes v de los
avalistas, no la del aceptante (art. 341). La institucién de la acep-
tacién es extrafia a la funcién econémica del cheque, instrumen-
to de pagos y no de circulacién, sirviendo sélo aquélla para acre-
ditar que el cheque no fué pagado a la presentacién, como debifa
serlo, y, por tanto, puede solamente dar Paso a la accién de re-
greso, como una negativa de pago. No se pueden poner en un che-
que, con eficacia cambiaria, més que aquellas firmas que son
compatibles con su capacidad fiscal; cuando se extiende en el
cheque una aceptacién, se estampa una firma por la cual no se
pagaron los derechos fiscales y, por consiguiente, aquella firma

(1) Véanse los nrims. 1.390 ¥ 1.411.—SvupiNo, 5.° ed., nom. 682; FrAN-
CHI, nlim, 99. GALLAVRESI (p4g. 279) sostiene la opinién eontraria, invocando el
art. 298 del Cédigo de Comercio, aplicable también al cheque, por el cual se
prohibe la oposicién al pago, excepio en los casos de extravio del titulo o de
quiebra del poseedor. Fero esta regla se refiere a los obligados cambiarios, no al
librado que no contrajo ninguna obligacién.—Fn la doctrina y en la legislacion
extranjera la cuestién es diseutida, Reconocen al librade 1a obligacién de no pa-
gar cuando el librador se halla en quiebra, el Derecho inglés: Karp, en Goldschmidt's
Zeitschrift, XXX, pag. 380, nota 193; CuaLMERS; Digesl., pag, 211; la ley austria-
ca de 3 de Abril de 1906, § 12; 1z ley alemana de 11 de Marzo de 1908, § 8.v;
CONRAD, Deuisches Scheckrecht, Stuttgart, 1908, pags. 195 y 196; CANSTEIN, Der
Scheck, Berlin, 1906, pag. 144; Coun, en’ Zeitschrift fiir vergl. Rechtswissenschaft,
XIL, nota 200, ¥ en Endemann’s Handb uch, 111, pag. 1.157; BIRNBAUM, Goldschmidt’'s
Zeitsehrift, XXX, pags. 17-21; RiesseR, Zur Revision, 11, pag. 279; K. LEEMANN,
Lehrbuck, § 187, ntm. 6..—Admite que el poseedor haya adquirido un derecho
irrevocable a la provisién la doctring francesa; véase LyoN-CAEN y RENAULT,
IV, nom. 576; perc lo hace procediendo por analogle con las reglas establecidas
por aquel Cédigo sobre la provisién cambiaria.

{2} Conformes, FRANCHI, ntm. 98; GALLAVRESY, pig. 289; Ley austriaca
de 2 de Abril de 1906, § 12; CoEN, loc. cil., noia 196; CANSTEIN, en‘la Zeitschrifi,
LXTI(1907), pég. 84 y Der Scheck, Berlin, 1906, pag. 146; CoNRAD, Deutsehes Secheck-
recht, Stuttgart, 1908, DPAg. 195.~—En contra, los auteres ¥ las leyes que construyen
la teorim del cheque sobre la del mandato: véase Surmio, 5.+ ed.,, mim. 684; el
Derecho ingiés, en Kavp, Zeitschrift, XXX, pag. 389, nota 194; CHALMERS,
Digest., pag. 211.
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no es susceptible de producir efectos cambiarios (1). Finalmente,
si la aceptacién tuviese valor cambiario, el cheque usurparia
ficilmente el lugar de la letra de cambio, consiguiendo una cir-
culacion amplia, con grave detrimento del fisco y de su fun-
cién especifica (2).

Sin embargo, la aceptacién no destruye la eficacia cambia-
ria de las demds firmas puestas en el cheque, porque los actos
posteriores a un acto vilido no destruyen la originaria validez
del mismo (3). Servird como prueba de una obligacién cambia-
ria, gue da al aceptante la facultad de defenderse con todas las
excepciones que permite el Derecho comiin contra cualquier po-
seedor del cheque.

1.429. El poseedor del cheque puede presentarlo en cual-
quier dfa, dentro del término legal de ocho o quince dias (articu-
lo 342), y si el librado se niega al pago, acaso por no haber reci-
bido el aviso, puede volver a presentarlo, siempre que no deje
transcurrir aquellos plazos sin levantar el protesto. El poseedor
da a la presentacién el significado de un requerimiento definitivo
de pago; pero, si prefiere dar a la primera presentacién el signi-
ficado de un aviso, de una notificacién amistosa, vy quiere re-
petir més tarde la prueba, con ello se beneficiardn todos los in-

{1) Texto tinico de 9 de Enero de 1918, mim. 135, Tarifa, Apnezo A, art. 30,
que sujeta sl timbre de 20 céntimos los cheques bancarios emdtidos de conformi-
dad con el Cédigo de Comercio.

(2) Compérese Fraxcar, nim. 75; BoNeLL, Rivisia di dir. comm., 1911, 436
{apartado ntm. 14); Apelacién de Génova, 13 de Junio de 1902 (Temi genov., 375).
En el mismo sentido, todas las leyes méas recientes; la aceptacién se halla expre-
samente exclufda por el Cdédigo suizo, art. 834: «No tienen lugar para el cheque
la presentacién para la aceptacién ni la aceptaciéne; C6digo mejicano, art. 557:
sLos cheques no son susceptibles de aceptaciéney; Cédigo argentino, art. 840; Ley
austriaca de 3 de Abril de 1906, § 7.° Ley alémana de 11 de Marzo de 1908, § 10
(tanto para la ley austriaca como para la alamana la aceptacién se tiene por
no escrita); Ley hingara de 28 de Diciembre de 1908, § 7.°; Ley noruega de 3
de Agosto de 1897, § 8.% Ley danesa de 23 de Abril de 1897, § 8.° Ley sueca
de 24 de Marzo de 1898, § 8.°.—Atribuyen fuerza cambiaria a la aceptacién: Ape-
lacion de Génova, 23 de Marzo de 1910 (Monitore, 507); GALLAVRESI, pigi~
na 213; Vinari, VI1I, nim. 7.338; SupiNo, mim. 708; Conx, en Endemenn’s Hand-
buch, 111, pag. 1.157, notas 130 y sigs.; LEEMANN, Lehrbuch, § 187, nom. 5.9 CAx-
STEIN: Goldschmidt's Zeitschrifl, LXI (1907), pag. 51; CHALMERS, Digest., pag. 207;
‘WALKER, pag. 71; Karr, en Goldschmidf's Zeilschrifi, XXX, p4g. 398, nota 241;
segin el Derecho inglés la aceptacién puesta en el cheque es valida como obliga-
cién cambiaria irrevocable (Negotiable instruments law, § 323).

(3) Argumento inferido del art. 58 del Cédigo de procedimiento ecivil.—Com-
pdrese Casacidn de Roma, 8 de Noviembre de 1890 (Foro, 1891, II, 166): <La
aceptacién del librado no evita al librador la sancién del art. 344 y no cons-
tituye presuncién a favor de la existencia de la provisiéme; Tribunal de Cata-
nia, 19 de Noviembre de 1889 (La Legge, 1890, I, 569).
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teresados, que evitardn los gastos y las molestias de un protes-
to (1).

El requerimiento de pago puede hacerse por el poseedor del
cheque aun después de pasados los plazos fijados por la ley para
formular el protesto, y el librado que tenga todavia en su poder
cantidades disponibles por cuenta del librador, deberd pagarlo,
si no quiere incurrir en responsabilidad frente al librador, que
puede resultar perjudicado por la negativa y por el ejercicio de la
accién de garantfa (2). Si el librado tiene derecho a pagar el che-
que aun después de levantado el protesto (art. 302), es evidente
que el poseedor podri facilitarle el ejercicio de ese derecho re-
quiriéndole al pago. Esta doctrina acrece la utilidad de los che-
ques, porque mantiene al poseedor la posibilidad de exigir la can-
tidad en el lugar indicado por el cheque aun después del venci-
miento y procura al librador el beneficio de disfrutar por mayor
plazo los intereses de la provisién depositada en poder del li-
brado y el crédito que la misma le proporciona (3).

1.430. EI librador no estd obligado, frente al poseedor del
cheque, a dejar la provisién en manos del librado después de los
plazos legales, porque, hallindose expuesto a la accién de garan-
tfa ejercitada por el propio poseedor o por un cesionario, debe
estarle permitido retirar los fondos necesarios para el pago; de
lo contrario, tendrfa que estar preparado para pagar una canti-
dad doble de la representada por el cheque.

Por eso no puede decirse que contravenga a la ley el librador
que emite nuevo cheque contra la provisién que hubiese sido
agotada por un cheque anterior, si ha transcurrido inmitilmente
el término en que este ultimo debfa ser presentado. Recobra asi
la facultad de disponer de aquella provisién con nuevos cheques,
2 medida que pasan los términos dentro de los cuales debfa es-
tar afecta al page de los cheques ya emitidos. Mediante la emi-
si6n de estos nuevos cheques, podré procurarse los fondos nece-
sarios para pagar a los poseedores de los cheques anteriores,
que procedan contra €] por via de regreso o de garantia.

(1} Conforme Apelacién de Casale, 1.% de Abril de 1896 (Giurispr, ifal,, 376).

(2) Puede suceder, no obstante, que, por acuerdos celebrados entre librador
y librado, éste no deba atender los cheques presentades después de los plazos le-
gales, con obfeto de que el librador pueda recobrar, después de los mismos, la
Hbertad de disponer de la provisién con nuevos cheques.

(3) Conformes, FraxcEI, nam,. 104; Svemio, 5.% ed., nim. 699.— Sin
embargo, esta doetrina tiene el inconveniente de gue el librador, ignorando el
pago del cheque verificado después del vencimiento de los términos, corre el
rlesgo de emitir nuevos cheques sin previsidn.
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1.431. Los cheques pueden y deben pagarse, salvo que exis-
tan otras instrucciones del librador, segin el orden con que se
presentan, aun cuando el librado haya recibido el aviso por che-
ques emitidos anteriormente o haya puesto ya el visto en otros
cheques, porque el visto no le obliga al pago. Los que lleguen
cuando la provisién se haya extinguido serdn devueltos sin nin-
guna responsabilidad para el librado (1).

Si se presentan simultineamente varios cheques de fecha
distinta, el librado deberd preferir el que tenga la fecha mds
atrasada, porque el que fué emitido cuando la provisién no se
hallaba ya disponible no es cheque regular (z). Si llevan la misma
fecha, deberé preferir, por la misma razén, el que tenga el mime-
ro inferior.

(1) Conformes, FrRANCHY, nim. 1053 GALLAVRESI, pAg. 287; Coux, en Endes
mann’s Handbuch, 111, pAg. 1.156; LYoN-CAEN ¥ BExavrT, IV, mim. 576.

(2) A la misma solucién llegan los auntores que, como FraNcar (ntim. 106)
¥ GaLravres! (pag. 287), atribuyen al cheque 1a virtud de transferir la provisidn,
considerando que no se puede ceder por segunda vez lo que ha sido vya cedido.



