DERECHO mercantil ii 
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Semana 12.

Tema : Los Títulos valores. 

Objetivos: Que los estudiantes sean capaces de identificar aspectos comunes de los títulos valores.
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(Notas y referencias al derecho español extraídas del texto « José Ramón Cano Rico, Manual Práctico de Contratación mercantil, 4ta Edición, Edit. TECNOS, Madrid 1999.»)

1. LOS TÍTULOS-VALORES. GENERALIDADES

A) La terminología

Entre las cosas mercantiles deben incluirse los títulos-valores. Esta denominación no se encuentra en nuestro Código de Comercio, en él se habla genéricamente de valores, de efectos, de documentos de crédito y específicamente de acciones, de obligaciones, de letras de cambio, libranzas, pagarés y cheques.

Una parte de la doctrina (URÍA y VICENTE Y GELLA) habla de títulos de crédito. Pero esta denominación —dice GARRIGUES— es poco comprensiva y prefiere la de título-valor para designar jurídicamente «ciertos documentos cuyo valor, estando representado por el derecho al cual se refiere el documento, es inseparable del título mismo». SÁNCHEZ CALERO define el «título-valor» como «el documento esencialmente transmisible necesario para ejercitar el derecho literal y autónomo en él mencionado».

B) Delimitación de la noción de título-valor

También en los documentos que, sin ver valores en sentido técnico, se refieren a un derecho, el valor está en el derecho y no en el documento. Todo documento referente a algún derecho se encuentra, por este solo hecho, en cierta relación de dependencia con el derecho documentado. Mas esta relación es diversa según se trate de títulos probatorios, de títulos dispositivos o de títulos valores:

a) Títulos probatorios: Sirven para acreditar la existencia de un derecho, facilitando su prueba. La existencia del título no es presupuesto para la existencia y el ejercicio del Derecho.

b) Títulos dispositivos: La creación del Derecho va ligada a la creación del documento de tal modo que no puede nacer el primero sin el segundo.

c) Títulos-valores: El nacimiento del derecho puede o no ir ligado a la creación del título: hay títulos valores dispositivos —letra de cambio— o no dispositivos —acción de una sociedad—.

Pero el ejercicio del derecho va indisolublemente unido a la posesión del título. Esto es una consecuencia de que en los títulos valores el derecho y el título están ligados en una conexión especial, distinta de la propia de los demás documentos relativos a un derecho. En ellos la comunidad de destino entre el título (cosa corporal) y el derecho (cosa incorporal) es absoluta; como es distinto el sentido de la relación de dependencia entre ambos elementos.

El tráfico mercantil tiene como objeto, entre otros, la transmisibilidad y negociación de bienes, entre los que se encuentran los créditos, de origen comercial o no, de tal modo que llega a independizarse en algunos casos el acto de transmisión de la creación del crédito (quebrando del sistema casual sustituido por uno abstracto). Esta transmisibilidad exigía una vinculación del crédito con un soporte material que era el documento en donde éste constaba; de ahí que se hable del titulo de crédito o del título-valor. Esta última expresión es más utilizada por la razón de que más de reconocer una deuda lo que manifiesta el concepto es la posición o el valor de la posición del legítimo tenedor del documento.

El título-valor puede definirse como documento en el que se incorpora un derecho cuyo ejercicio sólo es posible por la tenencia del documento y no sólo a los efectos de prueba de la existencia del derecho. Las características del título-valor son:

— egitimación por la posesión: ello nos impide el cumplir otros requisitos según las características de titulo, pero quien no tiene el documento, no puede ejercer derecho alguno.

— iteralidad del derecho: el documento hace constar el derecho completo del tenedor. La literalidad no es completa en muchos casos.

— a autonomía del derecho: la circulación del documento hace que la relación entre los distintos poseedores pueda ser independiente y no hecha valer entre ellos; sólo entre los que tienen la relación de transmisión tampoco es una autonomía perfecta en muchos casos.

El título-valor se basa en la promesa de cumplimiento del derecho incorporado al documento del emisor a favor de aparente legítimo poseedor. La realidad actual ha ido tendiendo a un sistema de desmaterialización del título-valor. La gran circulación de títulos hace compleja la utilización normal y conservación de los documentos. Muestras del fenómeno son:

a) El uso de macrotítulos o títulos múltiples; esto es frecuente en los títulos negociables en Bolsa en donde un solo título reconocía la propiedad de un conjunto de valores agrupados en él.

b) El «truncamiento» de títulos como son letras, pagarés y cheques: es su conservación en archivos especiales, circulando una anotación o bien un simple recibo que indica la existencia del documento dentro de la circulación entre Bancos y Cajas de Ahorro.

c) La creación de depósitos colectivos de títulos-valores bursátiles en los que se sustituye el derecho sobre unos títulos determinados que existen físicamente por el derecho a unos títulos del depósito colectivo, identificándose este derecho por una «referencia» numerada y codificada.

Sin embargo, este proceso de «desmaterialización» o «descorporización» de los títulos-valores se ha desarrollado finalmente con la creación de la llamada «anotación contable» o «anotación en cuenta». En este sistema de representación de los valores ya no existe en forma física el documento, existe sólo una anotación en un registro contable, y se ejerce el derecho si el titular está anotado, justificándose dicha titularidad por un certificado de legitimación (que no es el título-valor, pues no es un documento negociable destinado a la circulación) expedida por la Entidad encargada del registro contable. Ya no existe el título-valor sólo, existe también la «anotación-valor», que la doctrina califica como «título-valor impropio» puesto que reúne algunos de los requisitos de dichos títulos, pero no tienen la autonomía y literalidad plena que califican a éstos.

C) Función económica

A este respecto es necesario contraponer los llamados títulos directos a los llamados títulos de circulación:

a) Los títulos directos reconocen a una persona el derecho y sólo a ella. Están destinados a permanecer en manos del titular. Su transmisión es complicada.

b) Los títulos de circulación (títulos a la orden y al portador) aspiran, en cambio, a facilitar el ejercicio del derecho a favor y en contra del deudor, creando una legitimación por el hecho de la posesión del documento. Por su facilidad de transmisión están destinados a la enajenación y a la circulación en el tráfico. Para responder a esta misión, el ordenamiento jurídico debe configurar estos títulos de un modo fungible y móvil (tratamiento de título como cosa mueble).

La adquisición rápida y segura de los derechos sólo es posible cuando lo decisivo para el adquirente no sea el derecho —indivisible— del transmitente, sino un título no visible cuyo contenido es cedido sobre la extensión del derecho.

La misión económica de los títulos valores se consigue, pues, mediante la protección a la fe en la escritura, la incorporación del derecho al documento y la subordinación del derecho a todas las mutaciones jurídico-reales de aquél.

2. EL CONCEPTO Y LA NATURALEZA JURÍDICA DEL TÍTULO-VALOR

A) El Concepto

En nuestro Derecho positivo no existe un concepto legal de «título-valor», ni tampoco una completa, moderna y minuciosa regulación de esta institución, lo cual constituye una de sus más graves deficiencias.

En la doctrina inglesa se destaca que el título valor (negotiable instrumentum) contiene «una promesa de pago, exigible, por cualquier poseedor de buena fe, al que no podrá oponerse excepciones personales derivadas del anterior poseedor».

En la doctrina italiana destaca por su valor descriptivo la definición de ASQUINI, en cuya opinión título valor (titolo di credito) es «el documento de un derecho literal destinado a la circulación, capaz de atribuir de modo autónomo la titularidad del derecho al propietario del documento y la legitimación para ejercitar el derecho al poseedor regular del documento».

Finalmente, en la doctrina española el profesor GARRIGUES, lo define diciendo que «título valor es un documento sobre un derecho privado cuyo ejercicio y cuya transmisión están condicionados a la posesión del documento». URÍA, por su parte, lo define como «aquel documento necesario para ejercitar el derecho literal y autónomo mencionado en él». La Jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo en Sentencia de 27 de diciembre de 1985 definió el título-valor como el «documento de un derecho literal destinado a la circulación, capaz de atribuir de modo autónomo la titularidad del derecho a su propietario y que confiere suficiente legitimación al poseedor para recabar el cumplimiento del derecho que incorpora».

B) Naturaleza jurídica y caracteres

La doctrina conviene en señalar que el título valor es una «declaración de voluntad que engendra una obligación para el emisor de pagar a su poseedor legítimo», y es a la hora de fundamentar esta obligación cuando surgen diversas teorías:

1) Para la teoría contractual existe un contrato entre el emisor y el primer tomador, tesis que es insostenible cuando aparezcan sucesivos tenedores, por más que SAVIGNY recurra a la figura del contrato cum incertam personam; críticas que han dado paso a la siguiente teoría.

2) La teoría unilateral o de la creación pura, definida por KUNZTE y COSACK, para quienes el que emite un título-valor perfecciona un negocio jurídico unilateral por el que se obliga a pagar a su poseedor legítimo.

3) No faltan teorías intermedias, entre las cuales podemos destacar las de la: a) Buena fe (GRUNTH); b) Propiedad (RANDA); c) Emisión (JOLLY); d) Apariencia (JACOBY); e) Derecho pendiente (BONNELLI).

4) GARRIGUES, BROSETA y LANGLE creen que el fundamento de la obligación del emisor es la ley y para explicar por qué debe pagar a quien en la fecha de vencimiento presente un título que adquirió de buena fe de un non dominus entienden que «quien crea un título-valor crea una apariencia y quien de buena fe confía en ella debe ser protegido por el ordenamiento jurídico».

Cuyos títulos-valores se caracterizan por:

1) La incorporación del derecho al documento o legitimación por la posesión, que admite variantes, porque cabe distinguir entre:

a) Legitimación pura, cuando la simple posesión habilita para ejercer el derecho incorporado, que es el caso de los títulos al portador.

b) Legitimación impropia, en que además, hacen falta otros requisitos, como ocurre con los títulos nominativos.

2) La literalidad del derecho incorporado, que resulta del tenor del documento; pero también la literalidad admite grados, pues:

En los títulos abstractos tiene carácter absoluto; pero en los títulos causales es preciso tener en cuenta también el negocio causal o extracartáceo.

3) La autonomía del derecho incorporado, de forma que todos los sucesivos adquirentes del título se entiende que adquieren el derecho incorporado ex novo.

3. LA CLASIFICACIÓN DE LOS TÍTULOS-VALORES

La doctrina ha recurrido a dos criterios clasificatorios básicos:

1. Por la naturaleza y contenido del derecho que incorporan.

2. Por la forma especial de estar designado el titular del documento y, por ende, del derecho incorporado.

Según el primer criterio se distinguen:

a) Títulos de pago o pecuniarios: son los que incorporan la obligación de pagar una determinada cantidad de dinero en el momento y manera que el propio título expresa. Ejemplo: letras de cambio, cheques, obligaciones.

b) Títulos de participación social o jurídico-personales: son los que incorporan o atribuyen la condición de socio o de miembro de una sociedad.

c) Títulos de tradición: son los que confieren a su poseedor legítimo la posesión mediata de las mercancías que mencionen, la facultan para exigir su restitución y le atribuyen un poder de disposición sobre ellas mediante la simple transmisión del titulo, ejemplo: cartas de porte, conocimiento de embarque y resguardos de almacenes generales de depósito.

Según el segundo criterio se distinguen:

a) Títulos al portador: son los que al no designar los datos personales de su titular, legitiman por la simple posesión para ejercitar el derecho incorporado. Ejemplo: acción o cheque al portador.

b) Títulos a la orden: son aquellos cuyo derecho incorporado debe cumplirse a la orden del primer adquirente (cuyo nombre y apellidos constan en el documento) o a la orden de la persona a quien el título se transmita regularmente.

c) Títulos nominativos directos: son aquellos que designando directa y expresamente los datos de identificación personal del titular del derecho incorporado, su circulación exige la cooperación de su emisor mediante la anotación de su transmisión en un libro-registro.

Otros criterios clasificatorios son los dados por GARRIGUES:

1. Por la persona del emitente: públicos y privados.

2. Por la manera de emitirse: títulos singulares o aislados (cheque y letra) y títulos en serie o en masa (acciones y obligaciones).

3. Por su sustantividad: principales y accesorios.

SÁNCHEZ CALERO distingue por la especial naturaleza del derecho incorporado entre:

a) Títulos cambiarios: que es el conjunto de títulos que incorporan un derecho de crédito de carácter pecuniario.

b) Títulos de participación: que confieren a su poseedor legítimo una determinada posición en el ámbito de una organización social que se concreta en un conjunto de derechos y poderes. La posición del poseedor del título está dominada por la relación subyacente, que se configura de acuerdo con lo establecido en la Ley y en los estatutos.

c) Títulos de tradición (o representativos): que atribuyen a su poseedor el derecho a la entrega de unas determinadas mercancías, la posesión de las mismas y el poder de disponer de ellas mediante la transferencia del título.

URÍA añade la distinción entre títulos causales y títulos abstractos, según que el negocio jurídico causante de la emisión del título influya o no sobre la obligación contenida en éste (obligación documental) y, en consecuencia, pueda oponer o no el deudor al tenedor del título las excepciones de pago derivadas de ese negocio causante, subyacente.

Finalmente podría señalarse la diferenciación entre títulos valores propios que reúnen todas las características de éstos y los títulos valores impropios que son denominados también títulos de legitimación que para URÍA cumplen una doble función de permitir que el deudor se libere cumpliendo frente al tenedor legítimo del documento, y de facilitar al acreedor la transmisión del crédito legitimando al cesionario mediante la posesión del documento.

4. LOS TÍTULOS-VALORES NOMINATIVOS

Son aquellos que designando directa y expresamente los datos de identificación personal del titular del derecho incorporado, su circulación exige la cooperación de su emisor mediante la anotación de su transmisión en un libro registro especial.

Transmisión y ejercicio del derecho

En los títulos nominativos hay que distinguir: La transmisión de valores mobiliarios (títulos emitidos en serie). Los efectos de comercio (títulos emitidos individual o aisladamente).

Los valores mobiliarios se transmiten mediante la concurrencia de tres requisitos:

1. Consignando el nombre del adquirente en el título y expidiendo otro nuevo a su nombre.

2. Inscribiendo el nombre del adquirente en el libro-registro de los títulos que debe llevar la entidad emisora.

3. Entregando el título al adquirente.

La legitimación para ejercitar el derecho incorporado concurrirá, pues, en quien además de la posesión del título esté designado en el mismo y se halle inscrito en el libro-registro de valores nominativos del emisor.

Los efectos de comercio se transmiten mediante la concurrencia de dos requisitos:

1. La anotación de la transmisión en el título y

2. La entrega del mismo al adquirente. La notificación al deudor no parece esencial —dice BROSETA— en contra de gran parte de la doctrina que considera requisito esencial y sine qua non dicha notificación.

La legitimación para el ejercicio del derecho incorporado a un efecto del comercio se obtiene por la concurrencia de aquellos dos requisitos: a) la posesión del título, y b) la designación del nombre e identidad del poseedor en la escritura del mismo.

5. LOS TÍTULOS-VALORES A LA ORDEN

No contiene nuestro Código de Comercio ninguna disposición de carácter general sobre los títulos a la orden. Reglamentaba concretamente alguna de sus especies: letra de cambio, libranzas, vales y pagarés a la orden.

En otros lugares, el Código de Comercio trata de otros títulos que también pueden endosarse, sea porque el Código así lo permite expresamente, sea porque la práctica mercantil lo consiente. Son documentos destinados a la circulación precisamente por la inclusión de la cláusula «a la orden» que manifiesta la voluntad del emisor de que el título sea negociable y circulante fuera del ámbito del tomador inicial.

Podemos agrupar unos y otros títulos de la manera siguiente:

1.o Documentos a la orden típicos: letra de cambio.

2.o Documentos que pueden extenderse a la orden: conocimiento de embarque, carta de porte en el transporte terrestre, contratos de préstamos a la gruesa, póliza de seguro marítimo.

3.o Documentos que aunque extendidos en forma nominativa son susceptibles de transmitirse por endoso: acciones nominativas, resguardos de depósito en Bancos, etc.

4.o Documentos que pueden redactarse a la orden y al portador: cheques, vales, pagarés, pólizas de seguro marítimo y cartas de porte.

En estos títulos la transmisión plena de su propiedad y con ella de la titularidad del derecho incorporado se obtiene mediante un doble requisito: 1) La cláusula de endoso o declaración escrita por el tenedor en el dorso del título y que contiene su voluntad de transmitirlo; 2) la tradición o entrega del documento a la persona en cuyo favor se ha redactado la cláusula.

Su transmisión limitada se efectúa por la concurrencia de los mismos requisitos, pero indicándose en el primero que el autor del endoso no transfiere la titularidad del derecho incorporado.

La legitimación para ejercitar el derecho incorporado se confiere al sujeto que reúne los dos requisitos: 1) Poseer el título; 2) haber sido formulada a su favor la cláusula de endoso.

6. LOS TÍTULOS-VALORES AL PORTADOR

En estos títulos anónimos o de legitimación pura es necesario destacar una clara distinción: la propiedad del título y con ella la titularidad del derecho incorporado se transmite mediante la concurrencia del título (causa traditionis; por ejemplo, compraventa) y modo (tradición o entrega), según lo establecido en el párrafo 2.o del artículo 609 del Código Civil.

Esta afirmación no queda desvirtuada por la declaración del artículo 545 del Código de Comercio, al decir que los títulos al portador «serán transmisibles por la simple tradición del documento». Este precepto parece referirse a la segunda parte de la distinción y al hecho de que mediante la simple posesión (obtenida mediante tradición) el tenedor del título obtiene la legitimación para ejercitar el derecho incorporado. Significa ello que en los títulos al portador puede exigir el cumplimiento del derecho incorporado el poseedor del mismo, aunque éste no sea el titular del documento ni del derecho o, lo que es lo mismo, aunque la posesión no haya sido precedida de un negocio traslativo. 

Sin embargo, la Ley del Mercado de Valores añade un aspecto formal a la transmisión de los títulos-valores al portador, que no se da en otro tipo de títulos-valores, al establecer que para la validez de su transmisión es precisa la intervención de fedatario público (normalmente el Corredor Público) o la participación de una sociedad o agencia de valores o Entidad Financiera si se trata de títulos valores admitidos a negociación en un mercado secundario oficial organizado. Sobre esta materia de la intervención obligatoria en la transmisión de valores volveremos posteriormente.

En estos títulos la posesión confiere al tenedor la legitimación para exigir su cumplimiento, a cuyos efectos —como afirma FERRI— poco importa que la tradición sea consecuencia de una efectiva transmisión del derecho, de un mandato, de un contrato de garantía o de haberlo encontrado o sustraído.

Una de las características básicas del título al portador es la irreivindicabilidad que se recoge en el artículo 545 del Código de Comercio al señalar que «no estará sujeto a reivindicación el título cuya posesión se adquiera por tercero de buena fe y sin culpa grave. Quedarán a salvo los derechos y acciones del legítimo propietario contra los responsables de los actos que le hayan privado del dominio».

Por otra parte, se reconoce al título al portador su carácter ejecutivo en el artículo 544 del Código Mercantil ya que «llevarán aparejada ejecución desde el día de su vencimiento».

La protección al tenedor del título al portador se manifiesta en el artículo 546 que señala que «el tenedor de un efecto al portador tendrá derecho a confrontarlo con sus matrices siempre que lo crea conveniente» y en los artículos 547 y siguientes del mismo cuerpo legal que establece un procedimiento especial para el caso de robo, hurto o extravío de títulos al portador.

7. LOS TÍTULOS-VALORES DE TRADICIÓN

A) Concepto y notas distintivas

Al tratar de la tradición simbólica en Derecho Mercantil, se señala como caso típico de mercancías en poder de capitanes de buque, porteadores y almacenistas, llevadas a efecto por medio de la entrega de documentos referentes a la mercadería.

Existen, efectivamente, en el tráfico unos títulos cuya entrega, cuando el suscriptor se halla en posesión de la cosa, produce los mismos efectos que la entrega real de ésta. De aquí el nombre de título de tradición.

He aquí las notas que distinguen los títulos de tradición de los demás títulos-valores:

1.a El poseedor del título tiene la posesión de la mercancía identificada en el título. Es una especie de posesión legal o jurídica, ya que la posesión material corresponde al depositario, al capitán o al porteador, los cuales son, efectivamente, poseedores según el amplio concepto de la posesión que se deduce del artículo 430 del Código Civil.

Hay, pues: a) una posesión directa del depositario, capitán o porteador; b) una posesión indirecta, a través de un título, por parte del tenedor de éste.

2.a No atribuyen al titular sólo un derecho de crédito sobre la devolución o entrega de la mercancía, sino además, un derecho actual de disposición sobre la mercancía, la cual se considera en la posesión del tenedor del título. Se dispone de la mercancía en la circulación material de ésta.

La transferencia del título tiene la misma eficacia que la tradición (título de tradición).

B) Los títulos de tradición en el Código de Comercio

En nuestro Código de Comercio no hay ninguna declaración categórica en el sentido de que la entrega de estos títulos tiene para la adquisición de derechos sobre mercancías el mismo valor que la entrega de la mercancía misma. Pero las características de los títulos de tradición aparecen en el artículo 708 (relativo al conocimiento de embarque) y en el artículo 195 (relativo a los resguardos que expiden los almacenes generales de depósito), en el Real Decreto de 22 de septiembre de 1917 (Depósitos en Almacenes Generales de Depósito), Ley de 22 de diciembre de 1949 (conocimientos de embarque), los artículos 350 y siguientes, artículo 147 de la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenación del Transporte Terrestre y Orden de 26 de diciembre de 1990 sobre régimen jurídico de la declaración de porte (carta de porte y declaración de porte). En este caso, el objeto de la garantía no son los títulos emitidos sino las mercancías representadas por dichos títulos. Se exigirá la correspondiente transmisión a efectos de garantía en la forma adecuada al sistema de circulación del título.

El Decreto de 22 de septiembre de 1917 creó la cédula pignoraticia como verdadero título de tradición. Del decreto citado se desprende la naturaleza jurídico-real de los títulos de tradición. Este Decreto permite realizar a los sindicatos agrícolas o industriales las operaciones peculiares de las compañías de almacenes generales de depósito admitiendo los resguardos transferibles con los mismos efectos determinados en el artículo 194 del Código de Comercio, estos documentos se componen de tres partes: 1.a) La matriz, que queda en poder de la entidad depositaria; 2.a) el resguardo, que acredita el depósito y cuya cesión implica la traslación de dominio de los productos depositados; 3.a) el resguardo de garantía o warrant, con el cual podrá realizarse la pignoración de aquéllos.

Luego si con este título puede realizarse la pignoración de los productos depositados, y para constituir la prenda es necesario el paso de posesión (art. 1.863 del Código Civil), no puede dudarse de la función constitutiva del derecho real de prenda que tiene el título.

8. LOS VALORES MOBILIARIOS. SU CONCEPTO E IMPORTANCIA ECONÓMICA 

Pero no todos los títulos-valores son valores mobiliarios, los títulos valores son el género y los valores mobiliarios la especie con características bien definidas que los distinguen de los demás, dichos caracteres son:

a) Son emitidos en masa, que les diferencia de otros títulos-valores, p. ej., letra y cheque, que son emitidos individualizando en cada caso el documento.

b) Existe identidad de derechos, es decir, son absolutamente iguales entre sí los de la misma serie.

c) Su transmisibilidad es rápida y eficaz, según formas más flexibles que en derecho civil; transferencia si el título es nominativo, endoso cuando es a la orden, y tradición cuando es al portador.

d) En el momento de su emisión, las condiciones de la misma se fijan unilateralmente por el ente emisor, el suscriptor se adhiere a ellas por el hecho de suscribir, participan pues de la naturaleza jurídica de los contratos de adhesión.

Podemos definir, pues, con GUIJARRO ARRIZABALAGA los valores mobiliarios como «Unidades de situación jurídica de socio o de acreedor por razón de un empréstito» cuyos caracteres esenciales según el mismo autor son:

1) El formar parte de una serie de unidades con los mismos caracteres, en cuanto a derechos y obligaciones de ellas derivadas.

2) El servir, por ello, de módulo mediante el que se gradúan los derechos y obligaciones dimanantes del negocio jurídico básico.

3) El conferir a su titular el derecho a que se extienda un título-valor cuyo régimen funcional, una vez extendido, condiciona la transferibilidad esencial de aquellas situaciones, así como el ejercicio de aquellos derechos y cumplimiento de dichas obligaciones.

RODRÍGUEZ SASTRE, por su parte, los define como «títulos procedentes de una emisión producida en masa, o en serie, que tienen las mismas cualidades y confieren los mismos derechos, constituyendo cosas fungibles que pueden tener un curso de cambio común».

Precisando más el concepto, convendría distinguir entre valores mobiliarios bursátiles y no bursátiles, según se transmitan o no en las Bolsas de Valores o valores mobiliarios negociables o no negociables en un mercado secundario oficial.

La importancia económica de los valores mobiliarios en la economía actual se deriva de las funciones que desempeñan: a) Movilizan el derecho de propiedad permitiendo el acceso al capital de las sociedades de todas las clases sociales; b) constituyen medios de financiación ajenos para el Estado y las Corporaciones Públicas y para las Entidades privadas por medio de la emisión de Deuda Pública y de obligaciones y bonos; c) canalizan el ahorro hacia inversiones productivas; d) su fácil y ágil transmisibilidad permite una mayor circulación de los capitales productivos; e) permiten realizar obras o constituir empresas que no serían asequibles a la iniciativa individual y que por medio de la emisión de los valores mobiliarios permite una concentración de capitales para hacer frente a estos retos; f) el Estado puede utilizar la Deuda Pública en su política económica y presupuestaria; g) finalmente, el desarrollo de los valores mobiliarios y su difusión entre el gran público ha permitido acuñar el término de «capitalismo popular» derivado de la llegada de grandes masas de ahorradores al capital de grandes empresas, un fenómeno que se ha incrementado últimamente con las privatizaciones de las grandes compañías de capital público.

9. EL CONCEPTO DE ANOTACIÓN-VALOR

Las modificaciones introducidas por la Ley del Mercado de Valores de 28 de julio de 1988 han propiciado una variación en el análisis de la teoría general de los títulos-valores y de los valores mobiliarios; en su Exposición de Motivos ya señala que «la Ley reposa sobre el concepto ”valores“ o, para mayor precisión, de ”valores negociables“, concepto difícil de definir de forma escueta [...] se abandona la relación biunívoca dominante entre el mercado de valores y los ”títulos -valores“. La Ley introduce la importante novedad de que los valores pueden representarse por anotaciones en cuenta, lo que conducirá a una previsible pérdida de importancia de los tradicionales títulos. La disociación del concepto de valores negociables de una determinada fórmula de instrumentación jurídica es patente también en la inclusión, en determinados casos, de instrumentos tales como las letras de cambio, los pagarés o cualquier otro contemplado por la Ley [...]».

Estas modificaciones legales han consagrado, al posibilitar la representación mediante anotaciones en cuenta, el concepto de «derecho-valor» o «anotación-valor», con la consiguiente pérdida de importancia de los títulos tradicionales. La sustitución del «título-valor» por la «anotación-valor» tiene por objeto agilizar los procedimientos de transmisión y liquidación de las operaciones bursátiles y de los mercados financieros, evitando el manejo de los títulos físicos, y todo ello mediante simples anotaciones contables que pueden ser realizadas con soportes informáticos.

El Decreto 1.128/1974, de 25 de abril, creó ya un sistema de fungibilidad de valores emitidos en masa y cotizados en Bolsa, que inmovilizaba los títulos y sus transmisiones se verificaban mediante anotaciones en cuenta de cargo y abono en las entidades adheridas al sistema sustituyendo las numeraciones de títulos por «referencias técnicas». El Real Decreto 505/1987, de 3 de abril, desarrollado por Orden de 19 de mayo de 1987, creó el sistema de anotaciones en cuenta para la Deuda Pública. La Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, regula los valores representados mediante anotaciones en cuenta en los artículos 5 al 12. El Real Decreto Legislativo 1.564/1989, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anónimas, recoge, en los artículos 51, 60 y 290, la posibilidad de representación de acciones y obligaciones mediante anotaciones en cuenta. Finalmente, el reciente Real Decreto 116/1992, de 14 de febrero, disciplina la representación de valores por medio de anotaciones en cuenta y regula la compensación y liquidación de operaciones bursátiles derogando el Decreto de 1974 que creó el sistema de fungibilidad.

Esta nueva normativa consagra la total desaparición, en los mercados bursátiles o en los mercados secundarios oficiales, de los títulos-valores que quedan sustituidos por valores negociables representados por anotaciones en cuenta, lo cual no es más que un mecanismo contable de transferencias a través de las Entidades adheridas al Servicio de Liquidación y Compensación de Valores con un sistema informatizado con abono y adeudo en las cuentas que los adquirentes y transmitentes tengan en las Entidades adheridas. La inscripción de la transmisión a favor del adquirente producirá los mismos efectos que la tradición de títulos. La transmisión no exige la entrega física de los títulos, sino sólo la transferencia contable que implica la inscripción del nuevo titular de los valores. La transmisión será oponible a terceros desde el momento en que se haya practicado la inscripción.

La anotación-valor lleva consigo el cumplimiento de los principios registrales siguientes:

a) Principio de legitimidad: Quien aparece en el registro contable como titular de los valores es la persona legitimada para ejercitar los derechos del propietario y se le presume legítimo.

b) Principio de prioridad registral: Quien acceda primero al registro para la inscripción de sus derechos sobre los valores anotados será preferente para inscribir.

c) Principio de tracto sucesivo: Todo derecho derivado de valores ya anotados de cualquier persona requiere para su inscripción que dicho derecho proceda de otro titular con sus derechos ya registrados

La legitimación para la transmisión y para el ejercicio de los derechos derivados de los valores representados por medio de anotaciones en cuenta, o de los derechos reales limitados o gravámenes constituidos sobre ellos, podrá acreditarse mediante la exhibición de certificados de legitimación, expedidos por la Entidad adherida, en los que constará la identidad del titular de los valores y, en su caso, de los derechos limitados o gravámenes, la identificación del emisor y de la emisión, la clase, el valor nominal y el número de valores que comprendan, la referencia o referencias de registro o numéricas correspondientes y su fecha de expedición. También constarán en los certificados la finalidad para la que han sido expedidos y su plazo de vigencia. Este sistema de representación también es aplicable a los valores no admitidos a negociación en mercados secundarios oficiales. Posteriormente analizaremos con más detenimiento estos aspectos cuando tratemos la compraventa de valores.

BERCOVITZ, a la luz de las modificaciones legales realizadas, propone una nueva noción de «título-valor» como el título destinado a la circulación, para lo cual se incorpora a un documento o se anota en un sistema informatizado de negociación de manera que la titularidad sobre el mismo a efectos de su transmisión o de la legitimación para el ejercicio de los derechos a que se refiere el título ha de justificarse por la posesión del documento o por la anotación, en el sistema informatizado o por el documento expedido por éste. La noción de «título-valor» seguiría constituyendo, por tanto, la categoría general, considerando el título en su sentido abstracto, y en ella se incluirían dos clases de «títulos-valores»: Los títulos-valores cartulares, que se documentan en papel y responden a la noción tradicional, y los títulos-valores informatizados.

10. LOS VALORES NEGOCIABLES. SU DELIMITACIÓN LEGAL

Por su parte, el Real Decreto 291/1992, de 27 de marzo, ha definido por fin lo que considera como «valor negociable» para su sometimiento a la Ley del Mercado de Valores y normas que la desarrollan. La norma utilizada sigue el criterio de enumeración, que se complementa con una definición general que conceptúa como «valor negociable» todo derecho de contenido patrimonial, cualquiera que sea la denominación que se le dé, que, por su configuración jurídica propia y régimen de transmisión, sea susceptible de tráfico generalizado e impersonal en un mercado de índole financiera. En particular se entenderán incluidos en este apartado las participaciones o derechos negociables que se refieran a valores o créditos.

Concretamente se consideran legalmente como «valores negociables» los siguientes: a) las acciones y cuotas participativas de Cajas de Ahorro, derechos de suscripción o warrants; b) obligaciones y valores análogos; c) letras de cambio, pagarés, certificados de depósito o instrumentos análogos, salvo que sean librados singularmente y deriven de operaciones comerciales antecedentes que no impliquen captación de fondos reembolsables del público; d) las cédulas, bonos y participaciones hipotecarias; e) las participaciones de fondos de inversión de cualquier naturaleza.

No se consideran valores negociables por imperativo legal: a) las participaciones en sociedades de responsabilidad limitada; b) las cuotas de socios de sociedades colectivas y comanditarias; c) las aportaciones de capital de las sociedades cooperativas; d) las cuotas del capital de las sociedades de garantía recíproca; e) las acciones de Sociedades Rectoras de Bolsas y órganos rectores de mercados secundarios oficiales y del Servicio de Compensación y Liquidación de Valores y las cuotas asociativas de la Confederación Española de Cajas de Ahorro.

De lo regulado cabe concluir otra distinción, que es la de «valor negociable» y «valor no negociable», con las implicaciones jurídicas que ello conlleva y que posteriormente veremos en cuanto a requisitos de emisión, transmisión y ofertas públicas.

11. LOS REQUISITOS LEGALES PARA LA EMISIÓN Y PUESTA EN CIRCULACIÓN DE VALORES MOBILIARIOS PÚBLICOS Y PRIVADOS

Para encuadrar el epígrafe del capítulo, debemos hacer unas distinciones, cuales son:

1) Los requisitos legales desde la perspectiva de la seguridad jurídica que debe cumplir la                emisión.

2) Los requisitos legales desde la perspectiva de la seguridad económica.

Distinción que debemos completar con otra que se refiere a la emisión de: a) Fondos públicos y      b) Valores privados (acciones y obligaciones).

Comenzando por el primero de ellos:

A) Fondos públicos. Se entienden por tales la Deuda Pública representada en valores mobiliarios. Su emisión se halla regulada por el Título IV del Real Decreto Legislativo 1.091/1988, de 23 de septiembre, que aprueba el Texto Refundido de la Ley General Presupuestaria, y en concreto en sus artículos 101 a 106. De dicho Título conviene distinguir dos requisitos que hacen referencia a:

1. Seguridad jurídica: La Deuda Pública podrá ser emitida o contraída por el Estado o por sus Organismos autónomos, recibiendo, en el primer caso, la denominación de «Deuda del Estado» y, en el segundo, la de «Deuda de los Organismos autónomos». La creación de la Deuda Pública, tanto del Estado como de los Organismos autónomos, habrá de ser autorizada por Ley, que, sin perjuicio de fijar cualesquiera otras características de la Deuda a crear, deberá señalar el importe máximo autorizado.

En el marco de las Leyes de Presupuestos Generales del Estado de cada año se autorizan los límites máximos de creación de Deuda Pública y se señalan los criterios generales a que deberá ajustarse aquélla y la gestión de la Deuda Pública en circulación. La emisión o contratación de Deuda Pública habrá de ser autorizada, en todo caso, por el Ministerio de Economía y Hacienda.

La Deuda Pública podrá estar representada en anotaciones en cuenta, títulos-valores o cualquier documento que formalmente la reconozca.

En la suscripción y transmisión de la Deuda Pública negociable sólo será preceptiva la intervención de fedatario público cuando aquélla esté representada por títulos-valores y así lo disponga la legislación aplicable a los mismos. No será preceptiva, en todo caso, para las operaciones con pagarés del Tesoro y aquellas otras en las que los títulos-valores se extingan por su transformación en anotaciones en cuenta.

A los títulos representativos de la Deuda Pública será de aplicación el régimen establecido por el ordenamiento jurídico general según la modalidad y características de la misma. Asimismo a los títulos al portador de la Deuda Pública que hayan sido robados, hurtados o sufrido extravío o destrucción les será aplicable el procedimiento establecido administrativamente o, en su defecto, por la legislación mercantil.

Según el artículo 30 de la Ley del Mercado de Valores, las emisiones de Fondos Públicos no están sujetas a los requisitos de verificación y registro en la Comisión Nacional del Mercado de Valores; dicha exención se ratifica en el Real Decreto 291/1992, sobre emisiones de valores.

2. Seguridad económica: Basándose en el texto refundido de la Ley General Presupuestaria y sin perjuicio de acudir en cada caso a la Ley de autorización de cada emisión de fondos públicos, se puede concretar en: El producto de la Deuda Pública tendrá como destino genérico financiar los gastos previstos en los Presupuestos del Estado o del respectivo Organismo autónomo y constituir posiciones activas de Tesorería en el Banco de España, que sólo transitoriamente podrán exceder de las necesidades normales de caja, salvo que en el caso del Estado, obedezcan a necesidades de política monetaria.

El producto, la amortización y los gastos por intereses y por conceptos conexos de las emisiones de Deuda Pública se aplicarán al Presupuesto del Estado o del respectivo Organismo autónomo.

La Deuda Pública podrá estar denominada en pesetas o en moneda extranjera (desde el 1 de enero de 1999 las emisiones de Deuda de la unidad de cuenta del sistema monetario nacional se realizarán en euros), emitirse tanto en el interior como en el exterior y reunir las características de plazo, tipo de interés, representación o cualesquiera otras que permitan una reducción de su coste y una mejor adecuación a los fines perseguidos con su creación. Su adquisición, tenencia y negociación no estará sujeta a más limitaciones que las derivadas de las propias normas de creación de la Deuda, de las reguladoras de los mercados en que se negocie o de las normas vigentes en materia de control de cambios.

La Deuda Pública denominada en pesetas, representada en anotaciones en cuenta, que se encuentre en circulación el 1 de enero de 1999, se redenominará en euros (artículo 1 del Real Decreto 2.813/1998, de 23 de diciembre).

Las sucesivas Leyes de Presupuestos han ido modificando la estructura de emisiones de la Deuda Pública Interior; en este momento los valores públicos que se emiten con habitualidad son: Letras del Tesoro, que se emiten a corto plazo (un año) y al descuento; Bonos del Estado, cuyo vencimiento es de tres a cinco años, y Obligaciones del Estado, que son a largo plazo (diez o más años). Tanto los Bonos como las Obligaciones tienen rendimiento explícito. La Deuda Pública en este momento sólo puede estar representada por anotaciones en cuenta, no permitiéndose su transformación en títulos físicos. El Mercado de Deuda Pública por anotaciones en cuenta, al que nos referiremos posteriormente ha dotado de gran agilidad a las transmisiones de valores públicos, que han alcanzado un alto protagonismo en los mercados de valores organizados españoles.

Finalmente, la Ley General Presupuestaria establece unos plazos de prescripción en su artículo 106, que son de veinte años para los capitales de la Deuda Pública, de diez años para la obligación de reembolso para conversión de Deuda, y de cinco años para los intereses de la Deuda Pública.

B) Requisitos generales para la emisión de valores. Los requisitos generales aplicados por las disposiciones vigentes a la emisión de valores se contienen en la Ley del Mercado de Valores, de 28 de julio de 1988, y en el Real Decreto 291/1992, sobre emisiones. De esta normativa pueden extraerse los siguientes principios generales:

1) La emisión de valores no requerirá autorización administrativa previa.

2) El Ministerio de Economía y Hacienda puede someter a prohibición o al requisito de autorización previa ciertas emisiones.

Están prohibidas las emisiones cuyos principales intereses sean revisables según un índice general de precios o del precio de un bien o servicio.

Necesitarán autorización del Ministro de Economía y Hacienda:

a) Las emisiones con rendimientos exigibles en plazo superior a un año.

b) Las emisiones expresadas en moneda extranjera.

c) Las emisiones de no residentes.

d) Las emisiones con beneficios tributarios u otros privilegios.

Se somete a un régimen general de control por la Comisión Nacional del Mercado de Valores a las emisiones realizadas, régimen del que se exceptúan ciertas emisiones en función de la naturaleza del emisor, su pequeña cuantía, número restringido o las especiales características de los inversores a los que vayan dirigidos u otras circunstancias que aprecie el Gobierno. Este régimen de control, verificación y registro en la Comisión Nacional del Mercado de Valores (CNMV) se condensa así: a) Comunicación a la CNMV. b) Anotación y registro en la CNMV del acuerdo de emisión, documentación de las características de los valores a emitir y derechos y obligaciones de los tenedores. c) Informe de auditoría de las cuentas anuales correspondientes a los dos ejercicios anteriores y, en su caso, de las cuentas consolidadas. d) Folleto informativo de las condiciones de la emisión. En dicho folleto debe constar la documentación relativa a las características de los valores, así como los datos del emisor, actividades, situación financiera y perspectivas de evolución, informe de auditoría, procedimiento de colocación  y régimen fiscal de la emisión. e) Publicidad proyectada de la emisión. f) Documentación acreditativa de la personalidad del emisor y sus estatutos.

La Comisión Nacional del Mercado de Valores registrará la documentación presentada y procederá a verificar: 1) Los informes de auditoría; 2) el folleto informativo.

C) Acciones. Su régimen legal se halla contenido en el articulado de la Ley de Sociedades Anónimas de 22 de diciembre de 1989.

Distinguiremos según se trate de emisión de acciones, cuando la sociedad se crea o cuando la sociedad ya lleva un cierto tiempo funcionando, y, al igual que en los fondos públicos, los requisitos referentes a la seguridad jurídica y a la económica.

1. Seguridad jurídica:

a) Emisión de acciones en Sociedad nueva. En este caso pueden encontrarse en dos situaciones:1) Reúnen entre todos los socios fundadores el capital necesario para la suscripción total de las acciones (fundación simultánea o constitución privada); 2) no reúnen entre los promotores el total del capital que estiman necesario, en este caso, han de recurrir al mercado en busca de nuevos suscriptores (fundación sucesiva o constitución pública). Tanto en un caso como en el otro, para la emisión de acciones representativas de su capital social se necesita que la sociedad haya sido creada a través de escritura pública y su inscripción en el Registro Mercantil. En la escritura pública se harán constar las condiciones de la emisión.

En el proceso de fundación sucesiva, además, los promotores redactarán el programa de fundación, que deberá ser depositado en el Registro Mercantil; previa legitimación de las firmas de los promotores, se acompañará un folleto informativo inscrito por los intermediarios financieros que se encarguen de la colocación y aseguramiento de la emisión, así como certificado de su depósito previo en la CNMV, y el Registrador hará público en el Boletín Oficial del Registro Mercantil tanto el depósito como el extracto de un contrato. En dicho programa se harán constar, asimismo, las condiciones de la emisión.

En el supuesto de que se realicen aportaciones no dinerarias, se debe emitir un previo informe pericial. En el de aportaciones dinerarias debe justificarse el desembolso ante el Notario autorizante (artículos 38, 39 y 40 de la Ley de Sociedades Anónimas).

b) Emisión de acciones cuando la sociedad ya lleva un cierto tiempo funcionando y ya emitió, por tanto, sus primeras acciones; se precisa: 1) Acuerdo de aumento en Junta General, debidamente convocada con la concurrencia del capital previsto en el artículo 103 de la Ley de Sociedades Anónimas. 2) El acuerdo se hará constar en escritura pública y se inscribirá en el Registro Mercantil. 3) Cuando se ofrezcan públicamente acciones para su suscripción, la oferta quedará sujeta a los requisitos establecidos por la normativa reguladora del mercado de valores [véase apartado B) de este epígrafe] y la suscripción se hará constar en un documento que, bajo el título de «Boletín de suscripción», se extenderá por duplicado y contendrá las indicaciones que establece el artículo 160 de la Ley de Sociedades Anónimas; todo suscriptor tendrá derecho a obtener copia firmada del «Boletín de suscripción». 4) Cuando las nuevas acciones sean ofrecidas a la suscripción pública, los administradores redactarán el programa de aumento del capital.

c) Los requisitos formales de los títulos son: 1) Según dispone el artículo 52 de la Ley de Sociedades Anónimas, las acciones podrán ser al portador y nominativas, pero revestirán, necesariamente, esta última forma mientras no haya sido enteramente desembolsado su importe cuando su transmisibilidad está sujeta a restricciones, cuando lleven aparejada prestaciones accesorias cuando lo exijan disposiciones especiales. 2) El artículo 53 preceptúa: «cualquiera que sea su clase, estarán numeradas correlativamente y se extenderán en libros talonarios. Las acciones nominativas se inscribirán, además, en un libro especial, en el que se anotarán las sucesivas transferencias y la constitución de derechos reales sobre las acciones» (art. 55; 3 de la Ley de Sociedades Anónimas). El artículo 48 señala que podrán existir distintas clases o series de acciones. 4) El artículo 50 dispone que, para la creación de acciones que confieran algún privilegio frente a las ordinarias, habrán de observarse las formalidades prescritas, para la modificación de los estatutos sociales. 5) El artículo 53 destaca las distintas menciones que deben constar en el título de la acción: denominación y domicilio social, datos identificativos de su inscripción registral, NIF, valor nominal de la acción, número, serie y derechos preferentes, su carácter de nominativa o al portador, restricciones a la libre transmisión, su desembolso, si existieran prestaciones accesorias, su indicación, firma de uno o más administradores, y si es acción sin voto. 6) Podrán representarse las acciones mediante títulos físicos o mediante anotaciones en cuenta (art. 51 de la LSA).

2. Seguridad económica:

Del articulado de la Ley de Sociedades Anónimas deducimos los siguientes requisitos de carácter económico que debe reunir toda emisión de acciones: 1) Con carácter general se establece que el capital está dividido en acciones y que éstas representan partes alícuotas del capital social. 2) Prohíbe el artículo 12: la constitución de sociedad alguna que no tenga su capital suscrito totalmente y desembolsado en una cuarta parte, por lo menos. 3) Dice el artículo 47: «Será nula la creación de acciones que no responda a una efectiva aportación patrimonial a la sociedad.» 4) El artículo 47, refiriéndose a los títulos, dispone que «no podrán ser emitidas acciones por una cifra inferior a su valor nominal. Será lícita la emisión de acciones con prima»; precepto éste que plantea el problema económico-financiero del precio de emisión. 5) Cuando se trate de emisiones de nuevas acciones, los artículos 152 y 42 declaran que el acuerdo de emisión deberá fijar las condiciones en que habrá de realizarse la parte de capital que no se desembolsa al suscribirlas y que no podrá exceder del 75 por 100 del valor nominal de cada acción suscrita. 6) El artículo 158 trata el derecho de suscripción preferente a favor de los antiguos accionistas en toda elevación de capital, con emisión de nuevas acciones. 7) Las Sociedades que pretendan poner o hayan puesto en circulación títulos-valores y soliciten su admisión a cotización en Bolsa se someterán a la normativa general antes indicada en el punto B) de este epígrafe. 8) No será válida la creación de acciones que: a) Den derecho a percibir un interés. b) Den lugar a una desproporción entre el nominal y el derecho de voto o de suscripción preferente.

D) Obligaciones: Su régimen legal en lo que se refiere a las sociedades anónimas se halla contenido en la Ley de Sociedades Anónimas.

A partir de la entrada en vigor de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada, las personas físicas y las sociedades civiles, colectivas, comanditarias simples y de responsabilidad limitada, no podrán emitir ni garantizar la emisión de obligaciones u otros valores negociables agrupados en emisiones (artículo 9 y disposición adicional tercera de la Ley 2/1995).

1. Seguridad jurídica:

El artículo 282 de la Ley de Anónimas declara que: «La sociedad podrá emitir series impresas y numeradas de obligaciones u otros valores que reconozcan o creen deuda.» Las obligaciones podrán ser nominativas o al portador y podrán representarse mediante títulos físicos o por anotaciones en cuenta. Tienen fuerza ejecutiva conforme previsto en el artículo 1.429 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y son transferibles conforme a lo dispuesto en el Código de Comercio y demás legislación aplicable (art. 290 de la Ley de Sociedades Anónimas).

Los títulos deberán ser iguales y contener las menciones del artículo 291 (designación, características de la sociedad, importe de la emisión, número valor nominal, intereses, vencimientos, primas, lotes, garantías de la emisión, firma de su consejero o administrador, fecha de la escritura de emisión y Notario...).

El contrato de emisión tiene carácter rigurosamente formal, se hará constar en escritura pública (art. 285) y se inscribirá en el Registro Mercantil. Los datos de la escritura de emisión son todos los mencionados en el artículo 285 (condiciones de la emisión, nombre, capital, objeto y domicilio de la sociedad, valor nominal, intereses, vencimientos, primas y lotes de las obligaciones, garantías de la emisión, etc.).

No se pondrán en circulación los títulos hasta que se haya inscrito la escritura en los Registros correspondientes (art. 282, in fine).

2. Seguridad económica:

Además de las distintas menciones y datos de tipo económico (interés, primas, lotes, etc.) que se han de hacer constar tanto en los títulos como en la escritura de emisión, destacamos los siguientes requisitos que hacen referencia a la seguridad económica.

1) Podrán emitirse obligaciones «siempre que el importe total de las emisiones no sea superior al capital social desembolsado, más las reservas que figuren en el último balance aprobado y las cuentas de Regularización y Actualización de Balances, cuando hayan sido aceptadas por el Ministerio de Economía y Hacienda (artículo 282, párr. 1.o).

2) La total emisión podrá garantizarse a favor de los tenedores presentes y futuros de los títulos, especialmente: a) Por medio de hipoteca mobiliaria o inmobiliaria; b) con prenda de valores que deberán ser depositados en un Banco oficial o privado; c) mediante prenda sin desplazamiento; d) con garantía del Estado, de Comunidad Autónoma, Provincia o Municipio; e) con aval solidario de Banco oficial o privado o de Caja de Ahorros; f) con el aval solidario de una sociedad de garantía recíproca inscrita en el Registro Especial del Ministerio de Economía y Hacienda. En los casos a), b), d) y e) no será aplicable la limitación impuesta por razones de capital y de reservas en el artículo 288 y 289 (caso de reclamación de capital). En el caso f), el límite y demás condiciones del aval quedarán determinados por la capacidad de garantía de la sociedad de garantía recíproca en el momento de prestarlo, de acuerdo con su normativa específica. Además de las garantías mencionadas, los obligacionistas podrán hacer efectivos los créditos sobre los demás bienes, derechos y acciones de la Entidad deudora (art. 284).

Será requisito previo para la suscripción de obligaciones o para su introducción en el mercado, el anuncio de la emisión por la sociedad en el Boletín Oficial del Registro Mercantil, que contendrá, por lo menos, los mismos datos enumerados en la escritura de emisión y el nombre del comisario (art. 286 de la Ley de Sociedades Anónimas). Si se trata de emisiones de oferta pública y para introducción en el mercado de valores negociables y ofrecidos al público inversor en general deberán someterse las emisiones de obligaciones a los requisitos generales de control y verificación de la CNMV, a los que nos referíamos con carácter general en el punto B) de este epígrafe.

12. LA EMISIÓN DE VALORES MEDIANTE ANOTACIONES EN CUENTA

El Real Decreto 116/1992, de 14 de febrero, aborda la regulación de las anotaciones en cuenta, y en especial la de los valores no admitidos en un mercado secundario oficial.

La anotación en cuenta se define como una forma de representación de los valores negociables (artículo 10). Esto supone una clarificación importante, pues de la Ley del Mercado de Valores y de la Ley de Sociedades Anónimas no se deducía claramente si estábamos ante una nueva forma de títulos o ante una forma de representación. Por lo tanto, y dentro del ámbito de las acciones, éstas sólo pueden ser nominativas o al portador, pudiendo representarse:

a) Por títulos físicos unitarios o por macrotítulos.

b) Por resguardos provisionales.

c) Por anotaciones en cuenta.

El sistema de anotaciones en cuenta se rige por tres principios:

1.o Unidad: Todos los valores integrantes de una misma emisión se representarán por el mismo sistema (artículo 2.o del Real Decreto 116/1992), salvo excepciones.

2.o Irreversibilidad del sistema de anotación en cuenta (artículo 3.o del Real Decreto 116/1992), aunque los valores no admitidos a negociación en un mercado secundario oficial pueden ser reconvertidos en títulos físicos si lo autoriza la Comisión Nacional del Mercado de Valores.

3.o Reserva de las expresiones «valores representados por medio de anotaciones en cuenta», «anotaciones en cuenta» y similares o «que puedan inducir a confusión» a los valores negociables sometidos a este sistema de representación conforme a lo previsto en el Real Decreto regulador del sistema.

Como ya se ha indicado, la utilización de un sistema de anotaciones en cuenta parece útil en sociedades con un número alto de acciones emitidas y con un número importante de accionistas, en el que haya una continuidad en el número de transmisiones y compense el que dicho servicio se lleve fuera de la sociedad y no por sus propios servicios administrativos.

Para que pueda aplicarse el sistema de anotaciones en cuenta debe constar en la escritura de emisión de los valores que la representación de las acciones se hará mediante anotaciones en cuenta, debiéndose además identificar:

a) La entidad encargada del registro contable.

b) Denominación de los títulos.

c) Su número.

d) Valor nominal (unitario y total).

e) Demás rasgos y condiciones.

f) Y los que exijan la Ley de Sociedades Anónimas, el Reglamento del Registro Mercantil y demás disposiciones aplicables (véanse los artículos 53 de la Ley de Sociedades Anónimas sobre menciones mínimas, 60 de la Ley de Sociedades Anónimas sobre las acciones con prestaciones accesorias, y 122 del Reglamento del Registro Mercantil).

Si los valores a emitir fueren de distintas características en momentos distintos, pueden indicarse las características comunes, y en certificación complementaria expedida por persona con facultades suficientes se hará la indicación de las específicas. En consecuencia, las características de los valores vendrán determinadas por la escritura y certificaciones.

Pueden darse además dos supuestos: que la sociedad ya estuviese constituida y que se hubieren emitido títulos o no.

El primer supuesto especial es el de la existencia de las acciones emitidas. Esto exige una modificación estatutaria, la cual, una vez aprobada, dará lugar a un período de transformación de las acciones en anotaciones en cuenta. El acuerdo de modificación estatutaria deberá estar acompañado de otro en el que se indicará el plazo para presentación de las acciones a la transformación.

El lugar de presentación será el de la Entidad encargada del registro contable. El plazo no será inferior a un mes, ni superior a un año y se publicará en el Boletín Oficial del Registro Mercantil y en un diario de los de mayor circulación de la provincia en el que la sociedad emisora tenga su domicilio. La falta de presentación en el plazo señalado puede tener los siguientes efectos que se expondrán en orden cronológico:

a) Transcurrido el plazo señalado, quedarán anulados los títulos no transformados.

b) Hasta el término de tres años desde la finalización del plazo, quien acredite tener la titularidad del derecho a las acciones anuladas podrá solicitar su inscripción, pero hasta dicho momento puede ser considerado como un extraño para la sociedad. Su justificación vendrá en la forma que estime el ente que ha de inscribir, por lo que solicitará la presentación de los títulos o documento fehaciente de su adquisición o incluso declaración suficiente en fondo y forma de la persona que aparecía como titular de las acciones de la transmisión hecha a favor del solicitante de la inscripción. Debe huirse de la prueba diabólica de no haber transmitido en forma alguna.

c) Transcurridos los tres años, la entidad encargada del registro procederá a su venta por cuenta y riesgo de los interesados por medio de la Sociedad o Agencia de Valores, que habrá de ser distinta de la que lleva el registro, y el producto de la venta se depositará a favor de los interesados en el Banco de España o en la Caja General de Depósitos (art. 59.3 de la LSA).

Los títulos recogidos serán destruidos, extendiéndose documento por la entidad encargada del registro y firmado por representante de la misma y del emisor, indicándose en dicho documento:

1.o La relación de los títulos destruidos y realización de dicha destrucción.

2.o La relación de los títulos anulados.

Esto supone que los títulos deben quedar depositados hasta el momento de cumplirse los tres años de finalización del plazo de transformación. La venta tiene carácter automático en cuanto que no queda a expensas de la voluntad del emisor o de Entidad encargada del registro. La orden debe darse en forma inmediata a la llegada del término del plazo (el Real Decreto dice: «se procederá... a la venta»; el art. 59 de la Ley Sociedades Anónimas dice: «podrán ser vendidos»).

En el supuesto de no haberse emitido los títulos, el Real Decreto hace una distinción:

— No se ha emitido título físico alguno.

— Se han emitido resguardos provisionales.

— Se han expedido extractos de inscripción.

El resguardo provisional es un título físico con las características de ser un título plural y temporal, aunque será de duración indefinida. En cuanto al extracto, no plantea más problema, pues no se le define legalmente, a diferencia del resguardo provisional; por otra parte, la práctica lo ha relegado a los títulos nominativos, expidiéndose conforme a los datos obrantes en el libro de acciones nominativas, pero dudando de considerarlos como una clase más de títulos valores o como una especie de certificación de uso o de justificación ante la sociedad.

En cualquier caso, el órgano de administración de la sociedad expedirá un certificado indicándose el no haber sido expedido título alguno o que se han expedido resguardos provisionales o extractos de inscripción.

Aquellos que acreditan ser titulares de acciones, bien por escritura de constitución o bien mediante otro título como pólizas de suscripción o documento público de adquisición o cualquier sistema suficiente podrán tener una inscripción a su favor; en caso de haberse emitido resguardos o extractos, deberán aportarlos. Si bien nada más añade el Real Decreto, hay que pensar que les es aplicable a estos supuestos el de los casos en que existan acciones y no se acuda a la transformación.

LA LETRA DE CAMBIO

SUMARIO: 1. EL CONCEPTO DE LETRA DE CAMBIO. 2. LOS REQUISITOS DE LA LETRA DE CAMBIO. 3. LOS ACTOS CAMBIARIOS. 4. EL VENCIMIENTO DE LA LETRA DE CAMBIO. 5. LAS CLASES DE LETRAS DE CAMBIO. 6. EL PAGO DE LA LETRA DE CAMBIO. 7. LAS ACCIONES CAMBIARIAS. LA EJECUTIVIDAD DE LA LETRA. 8. EL PROTESTO DE LA LETRA DE CAMBIO. 9. LAS CLÁUSULAS CAMBIARIAS. 10. LA MULTIPLICACIÓN DE LA LETRA DE CAMBIO. 11. LA INTERVENCIÓN DEL FEDATARIO PÚBLICO MERCANTIL EN LA LETRA DE CAMBIO. 12. LA FISCALIDAD DE LA LETRA DE CAMBIO. 13. BIBLIOGRAFÍA BÁSICA. 14. MODELOS DE CONTRATOS Y DOCUMENTOS MERCANTILES.
1. EL CONCEPTO DE LETRA DE CAMBIO

La letra de cambio es un título de crédito que ha alcanzado un gran desarrollo y uso en el tráfico mercantil, dentro del cual surge el cambiario en el que cabe incluir la letra, el cheque y el pagaré. Los títulos cambiarios originan un tráfico propio en virtud de los actos cambiarios desarrollados así como el que nace al ser la letra, cheque o pagaré objetos del tráfico mercantil.

Se podría definir la letra como un documento formal que contiene un crédito (por ello es título de crédito) completo (al menos a efectos del momento de la reclamación), de carácter mercantil, extendido en la forma y contenido establecido por la Ley, por el que una persona libra, mandando a otra (incondicionalmente), el pago de cierta cantidad de dinero, a otra persona (librado) a la orden (o no) de un tercero, en fecha y lugar determinados o determinables, siendo su causa las relaciones entre el librador y el librado (aunque la letra adquiere carácter causal entre las partes vinculadas directamente). Las obligaciones contraídas son solidarias y rigurosas. A ello cabe añadir el carácter fiscal del documento cambiario y su eficacia ejecutiva.

La Ley Cambiaria y del Cheque de 16 de julio de 1985 trajo una nueva regulación de la letra de cambio que eliminó la contenida en el Código de Comercio. La nueva legislación hizo frente a ciertos problemas que se arrastraban en la aplicación del Código de Comercio de 1885, y ha traído también nuevas formas de uso de la letra, aunque en la práctica sólo cabe apreciar una utilización muy tradicional de las cambiales.

La letra de cambio opera como un título-valor singular cuyas características son: a) Incorpora un derecho de crédito de carácter pecuniario; b) la literalidad del derecho incorporado en la letra donde se hace constar el derecho completo del tenedor de la misma; c) la autonomía del derecho de crédito incorporado implica que el tenedor de la letra de cambio tiene un derecho autónomo e independiente no ligado a la relación causal que dio origen al libramiento o aceptación del efecto; d) es un título de circulación esencialmente transmisible por endoso; e) es un título abstracto en donde el negocio jurídico causante de la emisión de la letra no vincula al tenedor del efecto; f) es un título ejecutivo que permite la utilización del procedimiento ejecutivo para la realización del derecho de crédito pecuniario contenido en él.

2. LOS REQUISITOS DE LA LETRA DE CAMBIO 

La letra de cambio es un título eminentemente formal que exige para que surta efectos la existencia de unas menciones necesarias, y en concreto cabe destacar:

1.o La designación de ser letra de cambio inserta en el texto del mismo título.

2.o Requisitos circunstanciales:

a) Tiempo: fecha de libramiento y de vencimiento (si ésta no consta, se presumirá letra a la vista).

b) Lugar: de libramiento y de pago; si no se hacen constar expresamente, se considerarán como tales los puestos al lado del nombre del librador y del librado respectivamente. El librado puede designar un domicilio para el pago distinto del suyo propio.

3.o Requisitos subjetivos:

a) Librador: debe constar su firma y su nombre.

b) Librado: nombre del mismo.

c) Tomador u orden: nombre de la persona a quien se ha de pagar o a cuya orden se realice el pago.

4.o Aspecto sustantivo:

Mandato puro y simple de la cantidad a pagar expresada en pesetas o moneda extranjera convertible admitida a cotización oficial. Si se trata de una letra a la vista cabe establecer cláusula de interés (debe especificarse el tipo). No es necesario estipular la cláusula valor. Si en la letra figura escrita el importe de la misma en letras y en números será válida la cantidad en letra, en caso de diferencia. Si su importe está escrito varias veces por suma diferente, ya sea en letra, ya sea en números, será válida por la cantidad menor.

La regulación actual admite la validez de la letra en blanco, surtiendo efectos si se rellena conforme a lo pactado, en otro caso podrá oponerse la no formalización conforme a lo pactado entre las partes intervinientes en el acuerdo que dio origen a la letra en blanco o frente al adquirente de la letra de mala fe o con culpa grave.

La normativa de la Ley Cambiaria y del Cheque establece que la falta de alguno de los requisitos del artículo 1.o implicará que el documento no sea considerado letra de cambio, salvo en los casos en que la Ley prevea un contenido en caso de faltar algún requisito para completar la letra (artículo 2.o). Ya no se usa la fórmula que establecía el Código de Comercio de considerar a la letra en dichos casos como pagaré.

3. LOS ACTOS CAMBIARIOS

Son de dos clases fundamentales:

Principal: El libramiento. Supone la emisión de la letra por el librador de la misma. Sin libramiento no puede existir letra y la existencia del libramiento permite la aparición de los restantes actos cambiarios. La letra debe contener la firma del librador y la fecha de libramiento.

Secundarios: las restantes declaraciones cambiarias que pudieran existir:

1.o La aceptación. Es la declaración cambiaria pura y simple del librado que la firma vinculándose al cumplimiento de la obligación de pago dimanante de la letra. La aceptación debe constar en la letra y en el lugar destinado para ello y se expresará mediante la palabra «acepto» u otra equivalente e irá firmada por el librado. La aceptación puede ser:

a) Total e incondicional: supuesto normal.

b) Parcial: por una parte de la cuantía.

c) Condicional: se considera como «negativa de aceptación» total pero queda el declarante obligado en los términos de su declaración (artículo 30 de la Ley 19/1985).

2.o El endoso. El endoso permite el ejercicio de las acciones y derechos que nacen de la letra por persona distinta del tomador de la letra o bien de un posterior tenedor. Es la declaración contenida en la letra por la cual el tenedor de la letra (endosante) cede todos los derechos resultantes de la letra. Es la forma habitual de transmisión de la letra como reconoce el artículo 14 de la Ley Cambiaria por ello hay que considerar el endoso dentro de las distintas formas de transmisión de la letra:

a) Circulación por pago.

b) Cesión: si es una letra no a la orden, se hubiere protestado (o realizado equivalente), o transcurrido el plazo para levantar protesto. Se somete a los artículos 347 y 348 del Código de Comercio.

c) Endoso: se subdivide en: Propio: El nuevo tenedor ejerce los derechos cambiarios a favor de sí mismo y en forma plena. Se admite el endoso en blanco; Impropio: Transmite unas determinadas facultades en relación con la letra, puede ser: En garantía, para cobranza, sólo cabe endosar nuevamente para cobranza, el endoso para cobranza se equipara a la comisión mercantil.

3.o El aval. Es el afianzamiento personal que consta en la letra; si no consta en ella, no produce efectos cambiarios, (art. 36 de la Ley Cambiaria y del Cheque). Debe ser hecho a favor de persona obligada al menos en el momento de vencimiento de la cambial; en el supuesto de no designarse a la persona del avalado, se considera que se avala al aceptante o, en su defecto, al librador. El avalista que no sea librador ni librado puede obligarse estampando su firma en el anverso de la letra. Aunque no se especifica, cabe admitir avales, sometidos a restricciones, si éstas son lícitas. No producirá efectos cambiarios el aval en documento separado.

4.o La intervención. Supuesto en la actualidad esporádico por el cual una persona se compromete voluntariamente al cumplimiento de las obligaciones cambiarias por parte del librado.

4. EL VENCIMIENTO DE LA LETRA DE CAMBIO

La Ley Cambiaria y del Cheque prevé cuatro tipos de vencimiento de las letras de cambio: 1) A fecha fija. 2) A un plazo contado desde la fecha. 3) A la vista. 4) A un plazo contado desde la vista. La normativa hace las siguientes observaciones:

A) La letra a la vista será pagadera a su presentación y deberá presentarse al pago dentro del año siguiente a su fecha.

B) El vencimiento de una letra de cambio a un plazo desde la vista, se determinará por la fecha de la aceptación o, en defecto de ésta, por la del protesto o declaración equivalente. A falta de protesto, toda aceptación que no lleve fecha se considerará, siempre frente al aceptante, que ha sido puesta el último día del plazo señalado para su presentación a la aceptación. 

C) En las letras de cambio libradas a uno o varios meses a partir de su fecha o de la vista, su vencimiento se determinará computándose los meses de fecha a fecha. Cuando en el mes de vencimiento no hubiere día equivalente al inicial del cómputo se entenderá que el plazo expira el último del mes. En el cómputo no se excluyen los días inhábiles, pero si el día del vencimiento lo fuera, se entenderá que la letra vence el primer día hábil siguiente.

5. LAS CLASES DE LETRAS DE CAMBIO

En el tráfico mercantil ordinario se distinguen cuatro clases de letras: las comerciales, las financieras, las bursátiles y las de garantía.

A) Las letras comerciales: Se originan en el tráfico mercantil entre empresas o entre clientes y empresas, destinada al descuento de tal modo como podría realizarse con recibos, cheques, talones, pagarés, certificados, pólizas. Su singularidad radica en que el libramiento de las mismas responden a una relación causal comercial en donde el sistema de pago aplazado de las compraventas de mercancías o de prestación de servicios se formaliza por la vía del giro de letras de cambio. Ha sido éste el origen real de este título-valor y su utilización más tradicional.

B) Las letras financieras: La letra de cambio ha sido utilizada también como una fórmula de documentación de un préstamo bancario en donde el Banco librador de la letra concedía un préstamo al librado aceptante por el importe de capital e intereses que recogía el nominal de la letra y cuyo vencimiento coincidía con el vencimiento de la letra. El Banco prestatario se beneficiaba del rigor cambiario y de la ejecutividad de la letra para el ejercicio de sus derechos como prestatario. Sin embargo, hoy se ha abandonado prácticamente este uso por razones operativas derivadas del control de letras, de coste, pues las letras están sometidas al Impuesto de Actos Jurídicos Documentados y por las normas de protección a la clientela bancaria que exigen la entrega de la documentación de los préstamos y créditos y la información del coste real de las operaciones crediticias que debe hacerse constar en el documento contractual.

La diferencia básica entre la letra financiera y la letra comercial es que la primera se crea con la finalidad expresa de obtener un crédito y la segunda para movilizar el precio de las operaciones de compraventa de bienes o la prestación de servicios.

C) Letras bursátiles: En el ámbito bursátil se prevé la letra como objeto del tráfico mediante subastas iniciándose en forma organizada a partir del año 1980. En el mercado primario las distintas entidades crediticias ofrecían letras libradas por sí mismas a través de la Junta Sindical de la Bolsa, la cual se hacía cargo de las letras, gestionaba su cobro y establecía un depósito de las mismas, dicho depósito permitía tener acceso al mercado organizado para su posterior venta previa al vencimiento. La puja se realizaba sobre el tipo de descuento aplicable al nominal de la letra, es decir, al «tirón». Este mercado de letras ha desaparecido siendo sustituido como modo de documentación de los instrumentos financieros de renta fija a corto plazo por los pagarés a los que luego nos referimos.

D) Letras de garantía: Son letras en las que se recogen diversas firmas de obligados cambiarios con el fin de incrementar la garantía del librado o del librador a los efectos del descuento. Se les denomina también letras de favor en donde los sucesivos obligados cambiarios prestan su firma para garantizar y reforzar la posición ante una Entidad Crediticia que va a proceder a descontar el efecto.

6. EL PAGO DE LA LETRA DE CAMBIO

A) Presentación al pago: 1) El tenedor de una letra de cambio pagadera en día fijo o a un plazo a contar desde la fecha, o desde la vista, deberá presentar la letra de cambio al pago en el día de su vencimiento, o en uno de los dos días hábiles siguientes. 2) Cuando se trate de letras de cambio domiciliadas en una cuenta abierta en Entidad de crédito, su presentación a una Cámara o sistema de compensación equivaldrá a su presentación al pago. 3) Cuando la letra de cambio se encuentre en poder de una Entidad de crédito, la presentación al pago podrá realizarse mediante el envío al librado con anterioridad suficiente al día del vencimiento, de un aviso conteniendo todos los datos necesarios para la identificación de la letra, a fin de que pueda indicar sus instrucciones para el pago.

B) Pago de la letra: El librado podrá exigir al pagar la letra que le sea entregada con el recibí del portador, salvo que ésta sea una Entidad de crédito, en cuyo caso ésta podrá entregar, excepto si se pactara lo contrario entre librador y librado, en lugar de la letra original, un documento acreditativo del pago en el que se identifique suficientemente la letra. El que pagare a su vencimiento quedará liberado de sus obligaciones cambiarias. El que hubiera reembolsado la letra de cambio podrá reclamar de las personas que sean responsables frente a él: 1) La cantidad íntegra que haya pagado. 2) Los intereses de dicha cantidad, calculados al interés legal del dinero, aumentado en dos puntos, a partir de la fecha de pago. 3) Los gastos que haya realizado.

C) Presunción de pago: Se presumirá pagada la letra que, después de su vencimiento, se hallare ésta o el documento bancario a que nos hemos referido en poder del librado o del domiciliatario.

D) Pago parcial de la letra: El portador de la letra no podrá rechazar un pago parcial de la misma. En caso de pago parcial, el librado podrá exigir que este pago se haga constar en la letra y que se le dé recibo del mismo.

E) Pago antes del vencimiento: El librado que pagare antes del vencimiento lo hará por su cuenta y riesgo. El portador de una letra de cambio no podrá ser obligado a recibir el pago antes del vencimiento.

F) Falta de presentación al pago: A falta de presentación al pago, todo deudor tendrá la facultad de consignar su importe en depósito a disposición del tenedor y por su cuenta y riesgo, judicialmente o en una Entidad de Crédito, Notario o Corredor de Comercio Colegiado.

7. LAS ACCIONES CAMBIARIAS. LA EJECUTIVIDAD DE LA LETRA

La Ley Cambiaria y del Cheque reconoce la responsabilidad solidaria cambiaria al señalar en su artículo 57 que «los que hubieren librado, aceptado, endosado o avalado una letra de cambio responden solidariamente frente al tenedor. El portador tendrá derecho a proceder contra todas estas personas individual o conjuntamente, sin que le sea indispensable observar el orden en que se hubieren obligado. El mismo derecho corresponderá a cualquier firmante de una letra de cambio que la haya pagado. La acción intentada contra cualquiera de las personas obligadas no impedirá que se proceda contra las demás, aunque sean posteriores en orden a la que fue primeramente demandada».

El tenedor podrá reclamar a la persona contra quien ejercite su acción: 1) El importe de la letra de cambio no aceptada o no pagada con los intereses en ella indicados. 2) Los créditos de la cantidad anterior devengados desde la fecha de vencimiento de la letra calculados al tipo de interés legal del dinero incrementado en dos puntos. 3) Los demás gastos, incluidos los del protesto y las comunicaciones. Si la acción se ejercitase antes del vencimiento, se deducirá del importe de la letra el descuento correspondiente. Este descuento se calculará al interés legal del dinero vigente al día en que la acción se ejercite, aumentado en dos puntos.

La Ley reconoce dos tipos de acciones cambiarias por falta de aceptación o de pago de la letra: 1.a La acción directa contra el aceptante o sus avalistas y 2.a) la acción de regreso contra cualquier otro obligado cambiario.

1.a La acción directa: Esta acción se ejercita por el tenedor para reclamar contra el aceptante y su avalista la falta de pago de la letra sin necesidad de protesto y tanto en la vía ordinaria como en la ejecutiva. Su plazo de caducidad es de tres años desde la fecha del vencimiento de la letra.

2.a La acción de regreso: Esta acción podrá ejercitarla el tenedor contra los endosantes, el librador y las demás personas obligadas una vez vencida la letra cuando el pago de la misma no se haya efectuado. Podrá ejercitarse también antes del vencimiento en los siguientes casos: a) Cuando se hubiere denegado total o parcialmente la aceptación; b) cuando el librado, sea o no aceptante, se encontrare en suspensión de pagos, quiebra o concurso o hubiere resultado infructuoso el embargo de sus bienes; c) cuando el librador de una letra, cuya presentación a la aceptación haya sido prohibida, se encontrare en suspensión de pagos, quiebra o concurso. La falta de aceptación o de pago deberá hacerse constar mediante protesto. El tenedor perderá esta acción en los casos siguientes: a) Cuando no hubiere presentado dentro de plazo la letra girada a la vista o a un plazo desde la vista; b) cuando, siendo necesario, no se hubiere levantado el protesto o hecho la declaración equivalente por falta de aceptación o de pago; c) cuando no hubiere presentado la letra al pago dentro del plazo, en caso de haberse estipulado la devolución «sin gastos». La acción de regreso prescribe al año, contado desde la fecha del protesto o declaración equivalente, realizados en tiempo hábil, o de la fecha del vencimiento en las letras con cláusulas «sin gastos».

Existen otras acciones extracambiarias pero que derivan del libramiento de la letra:

a) La acción causal cuyo origen son las relaciones existentes entre los obligados cambiarios que derivan del negocio causal que generó la letra.

b) La acción de enriquecimiento injusto: que se reconoce al tenedor que hubiere perdido la acción cambiaria contra todos los obligados y no pudiera ejercitar acciones causales contra ellos. Su plazo de caducidad es de tres años después de haberse extinguido la acción cambiaria.

La letra es un título ejecutivo y tendrá aparejada ejecución por la suma determinada en el título y por las demás cantidades (intereses y gastos), sin necesidad de reconocimiento judicial de firmas. Conforme a la redacción actual del articulo 1.429.4.o de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la letra como título ejecutivo permite el embargo preventivo de bienes que no podrá levantarse si la declaración cambiaria fue intervenida por fedatario mercantil o no se alegó la falsedad de firma en el protesto o cuando fuera requerido o en el acto de conciliación reconoció la firma ante juez o en documento público. La letra debe reunir los requisitos formales y los fiscales.

8. EL PROTESTO EN LA LETRA DE CAMBIO

La regulación dada por la nueva normativa no parece haber solventado adecuadamente el tratamiento de la situación de impago y de falta de aceptación en cuanto a su constancia; pero aquí no se va a tratar sobre la bondad o no de los medios sustitutorios del protesto, aspecto ya considerado en otro lugar, sino sobre el mismo protesto.

El protesto puede ser definido, según señala BROSETA, como «acto realizado por el Notario y elevado por él a documento público a requerimiento del tenedor de la letra, por medio del cual aquél presentaba la letra al librado requiriéndole para su aceptación o pago y para que el librado manifestare las razones para no aceptar o pagar».

En la actual legislación contenida en la Ley 19/1985 Cambiaria y del Cheque el concepto del protesto se amplía; no sólo sirve para hacer constar la falta de pago y de aceptación, sino también es determinante de hechos como son la falta de entrega de título original a favor del poseedor de la copia donde conste el último tenedor legítimo (artículo 83); o el supuesto del artículo 81, supuesto mixto, donde se incluye además la negativa de aceptación o pago con otro ejemplar; el del artículo 29 en el caso de falta de fecha de la aceptación.

En consecuencia se recogen los siguientes supuestos:

1.o El tradicional de falta de pago o de aceptación (o modificación en la aceptación del texto; véase artículo 30) (artículo 51).

2.o El supuesto del artículo 83: En el mismo se habla de «protesto» para hacer constar que ha sido solicitada la entrega de un documento original y que no ha sido entregado.

3.o El supuesto del artículo 81: El protesto sirve para hacer constar:

a) Que un ejemplar enviado a la aceptación no ha sido devuelto a pesar de ser solicitada su devolución.

b) Que no se ha podido obtener aceptación o pago con otro ejemplar.

4.o El supuesto del artículo 29: Para hacer constar la omisión de la fecha de aceptación.

Parece que, en principio, sólo el protesto por falta de aceptación o pago se somete a la normativa del capítulo 7.o de la Ley («La falta de pago o aceptación deberá hacerse constar mediante protesto levantado conforme previene el siguiente capítulo»). Conforme a ello cabe analizar los supuestos de los artículos 29, 81 y 83, que parecen contener unos protestos sui generis:

A) En el supuesto del artículo 29 cabe concluir que es un protesto no notarial necesariamente, para hacer constar que la aceptación se realizó dentro de un plazo determinado de tiempo, pues como indica el mismo artículo se exige que se levante en tiempo hábil, y, dado que no es ninguno de los supuestos señalados en el artículo 51, cabe admitir que pueda levantarse el protesto por cualquier Fedatario Público que puede actuar validamente en el tráfico mercantil. Como se desprende de las mismas características, no es posible ningún tipo de declaración sustitutoria.

B) El supuesto del artículo 81: Este protesto tiene como contenido hacer constar que no se ha devuelto el ejemplar enviado a la aceptación y que no ha sido posible obtener la aceptación o pago con otro ejemplar. Aunque se acerca más a la formulación de protesto tradicional, cabe observar ciertas diferencias notables, ya que debe realizarse un requerimiento fehaciente de devolución de ejemplar enviado a la aceptación y que éste no sea devuelto. Esto último puede ser debido a que el ejemplar sea retenido por el aceptante en su caso, o el librado, bien por persona intermedia, o simplemente que se haya extraviado o destruido. Además, el protesto ha de contener el que la aceptación o pago no ha podido ser obtenido con otro ejemplar; éste es el punto más cercano al protesto clásico, pero con unas particularidades como pueden ser el que realmente pueda existir un ejemplar aceptado y que, en consecuencia, el aceptante se niegue al pago por la razón de no presentarle el ejemplar aceptado, o por haberlo pagado. A todo ello hay que añadir que es muy fácil el que no se pudieran llegar a respetar los plazos de presentación. Pero lo más importante es que mediante este protesto no se quiera hacer una constancia fehaciente de la falta de aceptación o pago, sino que el que requiere que se levante dicho protesto no ha podido obtener un título para exigir el pago al librado, o el pago del mismo.

C) En el supuesto del artículo 83 se intenta probar el que, requerido por el detentador de la copia la devolución del original, éste no le ha sido entregado.

De lo expuesto cabe deducir que más que protestos son puras actas mercantiles que pueden tener el siguiente alcance: 1.o Reducido, si sólo se hacen constar las declaraciones solicitadas; 2.o Extenso, si el Fedatario Público interviniente realiza además alguna clase de requerimiento.

Por todo ello cabe concluir que no se requiere la intervención notarial en forma única de estos protestos ya que parecen escapar a la regulación del artículo 51, y sólo respecto del supuesto del artículo 29 cabría considerar admitir los plazos para presentación a la aceptación.

Pero entrando ya en el ámbito del protesto por falta de pago y aceptación, la nueva legislación ha dejado problemas sin resolver; para muchos, el protesto seguirá siendo un trámite «necesario» desde un punto de vista burocrático tradicional, frente a su verdadero contenido y finalidad que cabe descomponer en:

a) Certeza de la negativa a la aceptación y pago en fecha, o mejor, en plazo.

b) Oportunidad dada al librado para que manifieste lo oportuno en su defensa o justificando su negativa.

De otra parte, el protesto es un acto notarial, que, aunque estando incluido en la esfera mercantil, se ha excluido de la actuación fedataria del Corredor de Comercio Colegiado, el cual ejerce su función de Fedatario Público (artículo 93 del Código de Comercio).

La Ley Uniforme faculta a los Estados para sustituir el protesto (la Ley Uniforme no utiliza el término protesto, sino «acto auténtico», es decir, fehaciente) por otro sistema como es el de la declaración del librado, pero se sigue manteniendo en todos ellos el de realizarse por un miembro de la Administración Pública, destacando su posición neutral. Así, cabe resaltar en el Derecho Comparado.

a) Inglaterra: Se realiza mediante el noting del Fedatario y por autoridad municipal o ciudadano notable.

b) Ley Italiana del 14 de diciembre de 1933: Se amplían los funcionarios que pueden levantar el protesto.

c) Alemania: Junto con el Notario, lo levantan funcionarios judiciales habilitados y los de Correos (jefe de estafeta).

d) Francia: Los Notarios y los hussiers han compartido la actividad del protesto, con una mayor actuación por parte de estos últimos.

Ya ESPEJO DE HINOJOSA destacaba (en Derecho Comparado) que si pueden «intervenir en los protestos no sólo la autoridad municipal», sino otros funcionarios de la localidad, como el Administrador de Correos, un vecino notable (Inglaterra), en nuestro Ordenamiento se debería incluir al Fedatario Público Mercantil. MARTÍNEZ VAL hace referencia a que en 1930 había un proyecto en el que se planteaba extender la facultad de levantar protestos, junto con el Notario a los Agentes Mediadores de Comercio «reconocidos en el Código de Comercio con fe pública», a los Secretarios judiciales y a ciertos funcionarios de Correos.

En Sentencias dictadas en Juzgados de Primera Instancia de Barcelona, en 28 de julio de 1983 y 18 de enero de 1984, se ha contemplado la viabilidad de protestos realizados por Agente de Cambio y Bolsa (hoy sólo existen los Corredores de Comercio como fedatarios mercantiles); en sus distintos considerandos se hace referencia a los siguientes aspectos;

1.o Que el protesto es un acto formal y en especial por la índole del funcionario autorizante.

2.o Se destaca que el protesto es un acto, hoy día, que se practica en el despacho del mismo Notario, a unilateral solicitud del tenedor, amparándose ciertos elementos que se hacen constar en el protesto, en la fe pública y aminorando la defensa justa del librado.

3.o El Corredor Colegiado de Comercio tiene carácter indiscutible de Fedatario Público en lo referente a los actos de comercio.

4.o El documento intervenido adquiere carácter público y es fehaciente.

5.o Al ser el protesto un acto mercantil, actuando de Fedatario el Agente de Cambio y Bolsa (hoy el Corredor de Comercio Colegiado) en su plaza respectiva y al haber notificado (él personalmente) el protesto al aceptante también en persona, no cabe más que entender cumplidos los requisitos necesarios. 
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La Orden Ministerial de 11 de abril de 1986 aprobó el actual modelo oficial de letra de cambio en España:
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EL PAGARÉ Y EL CHEQUE 

SUMARIO: 1. EL PAGARÉ. SU CONCEPTO Y SUS REQUISITOS. 2. EL PAGARÉ COMO INSTRUMENTO DE EJECUCIÓN DE UN PRÉSTAMO BANCARIO. 3. EL CHEQUE. SU CONCEPTO Y SUS CARACTERÍSTICAS. 4. REQUISITOS DE LOS CHEQUES. 5. CHEQUES ESPECIALES. 6. BIBLIOGRAFÍA BÁSICA. 

1. EL PAGARÉ. SU CONCEPTO Y SUS REQUISITOS

El pagaré fué nuevamente regulado por la Ley 19/1985, de 16 de julio, Cambiaria y del Cheque excepto en lo referente al pagaré al portador, el cual se somete aún al Código de Comercio (art. 544 del mismo). URÍA lo define como el título por el que una persona denominada firmante, se obliga a pagar a otra (tenedor) a su orden, una determinada cantidad en una fecha y lugar también determinados. Es una promesa de pago hecha por el firmante, que queda directa y personalmente obligado. El artículo 97 de la Ley 19/1985 declara que el firmante de un pagaré queda obligado de igual manera que el aceptante de una letra de cambio. Ello coloca al emisor del pagaré en principal obligado al pago y sometido al ejercicio de la acción directa por cualquier tenedor legítimo del título.

Los requisitos del pagaré son:

1.o Que conste el nombre de «pagaré»; no se admite el de «vale».

2.o Que contenga una promesa pura y simple de pago en moneda nacional o extranjera convertible admitida a cotización oficial.

3.o Fecha y lugar de libramiento y de pago.

4.o Nombre y firma del librador o firmante y nombre del tenedor.

No se exige que sean comerciantes las partes, ni que nazca el pagaré de un acto de comercio.

Se regula como la letra de cambio en relación con el endoso, vencimiento, pago, acciones por falta de pago, pago por intervención, copias, extravío, sustracción o destrucción, prescripción y cómputo de plazos, mientras ello no sea incompatible con la naturaleza del pagaré, aunque con ciertas peculiaridades (art. 96 de la Ley Cambiaria y del Cheque), y, como particularidades, cabe destacar:

1.a En el artículo 55 de la Ley 19/1985 se contempla el deber de comunicación al endosante y librador de la falta de pago, pero parece que ello es innecesario en el pagaré, pues el librador ya sabe que él no ha pagado, por lo que dicho requisito no es necesario cumplirlo frente al librador y sin dar lugar a una posible responsabilidad por falta de comunicación, pues no hay ocultación en un hecho conocido.

2.a No se admite la existencia de copias ni de duplicados, por lo que, si se librasen duplicados, se considerarían como nuevos pagarés, y, si fueren copias, se considerarían sin valor cambiario. Sin embargo, ello no impedirá la posible existencia de copias autenticadas en las que no exista ninguna firma original.

3.a En el artículo 97 se contiene un protesto por falta del firmante de un pagaré librado a un plazo desde la vista de poner su visto fechado, con el fin de computar los plazos del artículo 27. Dicho protesto no puede considerarse en los incluidos en el artículo 51, el cual ya viene referido en el artículo 96, por lo que no cabe considerarlo como protesto notarial. Hoy día se está dando la circunstancia de que el pagaré está suplantando las funciones que antes tenía el cheque postdatado, ya que éste es cobrable en fecha actual con independencia de la que conste en el lugar de la firma.

2. EL PAGARÉ COMO INSTRUMENTO DE EJECUCIÓN DE UN PRÉSTAMO BANCARIO

Alguna Entidad de Crédito con el ánimo de crear nuevas figuras jurídicas novedosas dentro del ya motorizado sistema de contratación financiero y bancario español y de justificar sus conocimientos de la ingeniería financiera aplicaron la nueva técnica de la formalización privada de un contrato bancario de préstamo o crédito acompañado de un pagaré en blanco firmado por el prestamista o acreditado. De esta forma se obviaba la intervención y el control de legalidad del fedatario público y se conseguía, sin embargo, el efecto del despacho de ejecución judicial porque el pagaré como tal es título ejecutivo en base al artículo 1429-4.o de la Ley de Enjuiciamiento Civil. El pagaré en blanco se rellenaba por la Entidad de Crédito unilateralmente con la cantidad líquida reclamable que ésta considerara oportuno. Los pagarés solían emitirse «a la orden» y se endosaban a otra entidad bancaria relacionada con la que concedía el préstamo o crédito para que sea ésta la que interpusiera la demanda ejecutiva y evitar que el firmante del pagaré (acreditado-prestatario demandado) pudiera excepcionar u oponerse a esta última por abuso en la formalización y relleno de la cantidad definitiva del pagaré firmado en blanco.

La Jurisprudencia ha frenado en seco este abuso al declarar la nulidad del pagaré para el despacho de ejecución basándose en los siguientes razonamientos recogidos por NAVARRO CHINCHILLA:

1.o Por hurtar al prestatario de la garantía que supone la intervención del Corredor de Comercio, tanto: a) en el momento de su conclusión; b) como en la que se supone la determinación del saldo mediante el documento fehaciente previsto por el artículo 1.435 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y la oportuna notificación.

2.o Por vulnerar la Ley General de Defensa de Consumidores y Usuarios, concretamente: a) al producir una inversión de la carga de la prueba en perjuicio del consumidor, prohibida por el artículo 10 de la Ley de Consumidores y Usuarios; b) al poder considerarla como cláusula abusiva que destruye el equilibrio de las prestaciones exigido por el artículo 10 de la Ley de Consumidores y Usuarios. 

3.o Por constituir un auténtico fraude de ley al eludirse las normas procesales que regulan el juicio ejecutivo de pólizas de contratos mercantiles, al no tener el pagaré el fin abstracto de documentar deudas derivadas de contratos celebrados entre el Banco y sus clientes.

En esta línea se hallan, entre otros, los autos de la Audiencias  Provinciales de Murcia de 23 de octubre de 1993, de León de 7 y 9 de diciembre de 1994, de Burgos de 9 de diciembre de 1994, de Cantabria de 20 de febrero de 1996, y las Sentencias de las Audiencias Provinciales de Badajoz de 19 de noviembre de 1996 y de Asturias de 11 de febrero de 1997.

5. EL CHEQUE. SU CONCEPTO Y CARACTERÍSTICAS

Se puede definir el cheque como el documento que contiene un mandato incondicional de pago de una suma determinada de dinero, a cargo de un Banco (librado) y a favor del librador o de un tercero. El concepto de librado como Banco debe ser interpretado como Entidad de Crédito (art. 159 de la Ley Cambiaria y del Cheque).

Ante todo hay que señalar que el cheque es un concepto que engloba al cheque y talón, saliendo así al paso de la discusión sobre el vocabulario. De otra parte, el cheque no tiene carácter cambiario, no puede ser usado para el crédito. Su utilización se restringe en cuanto que el librado sólo puede ser un Banco (art. 106) o Entidad de Crédito (art. 108), y que según el artículo 159 de las disposiciones generales sobre el cheque: «la palabra ”Banco“ en el presente título (el segundo de la Ley: ”Del cheque“) comprende no sólo los inscritos en el Registro de Bancos y Banqueros, sino también las demás entidades de crédito asimiladas a ellos». El cheque es un título de crédito que por su propia naturaleza nace vencido; de hecho, con el Bill of exchange act inglés del año 1882, se configura al cheque como letra a la vista.

Los antecedentes históricos del cheque más citados son las cedula di cartulario del Banco de San Ambrosio de Milán (siglo XVI), pero ya en el siglo XVII los monarcas ingleses utilizaban mandatos de pago contra el Tesoro, mediante documentos denominados exchequer bill, de donde procede la denominación «chek» (de checker, o tablero de ajedrez de la mesa del tesorero) o cheque. Pero pronto se regularía en el Código de Comercio español de 1885; en su Exposición de Motivos hace referencia a talones y cheques que la presente legislación ha unificado en la denominación de cheque. La Ley Uniforme de Ginebra de 1930 ha procedido a unificar el uso de cheque en los países firmantes.

La misión del cheque es sustituir el pago del numerario haciendo las veces de dinero efectivo (véanse artículo 1.170 del Código Civil y Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de enero de 1958: «sin fuerza liberatoria cuando no se convierte... en la especie numeraria que representa, fuera de toda culpa por parte del titular»).

El cheque es, pues, un mandato de pago que ofrece las siguientes características:

1.a Es una orden de pago y pura y simple, no admitiendo condición alguna.

2.a Es una orden de pago a la vista, pues vence a su presentación, aunque el cheque sea postdatado. Cualquier mención contraria se reputa no escrita. Se establecen unos plazos de presentación al pago según el lugar de emisión: a) Cheque emitido y pagadero en España: 15 días. b) Cheque emitido en Europa y pagadero en España: 20 días. c) Cheque emitido fuera de Europa y pagadero en España: 60 días. Los plazos anteriores se computan a partir del día que consta en el cheque como fecha de emisión, no excluyéndose los días inhábiles, pero si el día del vencimiento lo fuere, se entenderá que el cheque vence el primer día hábil siguiente.

3.a Es una orden de pago sobre fondos previamente disponibles en manos del librado (art. 108 de la Ley Cambiaria). Es admitido por la ley el pago parcial, sancionándose la falta de fondos mediante una multa civil, además de una indemnización.

En cuanto a la función económica del cheque es bien sencilla: «servir de medio de pago, sin las molestias e inconvenientes del transporte de numerario. En este sentido, dada su intensa ampliación en el mercado nacional e internacional de pagos, aunque el cheque no pueda ser considerado como verdadera moneda fiduciaria, juega un papel comparable al del billete de Banco» (URÍA). Sirve, pues, para la movilización del dinero bancario depositado por el librador del cheque en el Banco librado.

6. LOS REQUISITOS LEGALES DEL CHEQUE

Como la letra de cambio, el cheque es un título formal: se regula en los artículos 106 y 107 de la Ley 19/1985, de 16 de julio, Cambiaria y del Cheque, con sus propias normas sobre disposiciones generales y sobre conflicto de leyes. 

El artículo 106 señala que:

«El cheque deberá contener:

1.o) La denominación de cheque inserta en el texto mismo del título expresada en el idioma para la redacción de dicho título.

2.o) El mandato puro y simple de pagar una suma determinada en pesetas o en moneda extranjera convertible admitida a cotización oficial. Si se produjese una redenominación de cuentas bancarias en euros durante el período transitorio, se podrá disponer de la cuenta mediante cheques cifrados en pesetas (art. 15 de la Ley 46/1998, de 17 de diciembre, sobre introducción del euro).

3.o) El nombre del que debe pagar, denominado librado, que necesariamente ha de ser un Banco.

4.o) El lugar de pago.

5.o) La fecha y el lugar de la emisión del cheque.

6.o) La firma del que expide el cheque, denominado librador.»

Dicho artículo contiene los elementos a los que debe hacer referencia el cheque, pero cabe hacer las siguientes precisiones, siguiendo los apartados del artículo:

1.o El cheque debe contener dicha denominación en el mismo título, en caso de su no constancia cabe obviar este problema en el libramiento escribiendo: «páguese este cheque a...».

2.o En cuanto a la suma determinada a pagar, precisa un conocimiento exacto de la misma, por lo que: a) No se admite cláusula de interés (véase el artículo 113), el cheque es un título ya vencido. b) En el caso de que haya duda sobre la cifra en letra o en guarismos, en artículo 115 establece: «Cuando en un cheque figure escrito el importe del mismo en letra y en número será válida la cantidad escrita en letra, en caso de diferencia. El cheque cuyo importe esté escrito varias veces por suma diferente, ya sea en letra, ya sea en números, será válido por la cantidad menor»; c) En el caso de moneda extranjera, la obligación de pago debe estar autorizada o permitida conforme a la legislación sobre control de cambios (artículo 142).

3.o La persona del librado ha de ser un Banco o Entidad de Crédito (artículo 108). El concepto de Banco viene dado por el artículo 159.

4.o y 5.o Lugar de pago y de emisión. En general la falta de cualquier mención del artículo 106 da lugar a que el documento no sea considerado como cheque, pero la Ley establece unas suplencias especiales en materia de lugar de pago y de emisión; así, señala el artículo 107: a) A falta de indicación especial, el lugar designado junto al nombre del librado se reputará lugar de pago. Cuando estén designados varios lugares, el cheque será pagadero en el primer lugar mencionado. b) A falta de estas indicaciones o de cualquier otra, el cheque deberá pagarse en el lugar en el que ha sido emitido, y si en él no tiene el librado ningún establecimiento, en el lugar donde el librado tenga el establecimiento principal. c) El cheque sin indicación del lugar de su emisión se considerará suscrito en el que aparezca al lado del nombre del librador. Según el artículo 114: «El cheque puede ser emitido para que se pague en el domicilio de un tercero, ya en la localidad donde el librado tiene su domicilio, ya en otra, siempre que el tercero sea un Banco o entidad de crédito.»

6.o El librador debe firmar. No es una aceptación, aunque él sea el único que firme, pues el cheque ya nace vencido (véase el art. 109). El librado es el Banco, aunque al cliente-librador pueda considerársele como que domicilia el pago en una cuenta. Distinta de la aceptación es la conformidad que puede solicitar, tanto el librador como el tenedor; el artículo 110 establece: «El librador o el tenedor de un cheque podría solicitar del Banco librado que preste su conformidad al mismo.» Respecto del librador, cabe señalar que con su firma (firma de su puño y letra) no se obliga al pago, sino que garantiza el mismo, pudiendo tener que pagar si no hubiera fondos en la cuenta bancaria, sin admitir cláusula en contra (art. 118). Sin embargo, el artículo 106 no hace referencia a quién debe pagarse, conforme al artículo 112: «El cheque puede librarse: a) A favor o a la orden del mismo librador; b) por cuenta de un tercero; c) contra el propio librador, siempre que el título se emita entre distintos establecimientos del mismo.»

El cheque admite las siguientes formas para librarse según el artículo 111: «El cheque puede ser librado para que se pague: a) A persona determinada, con o sin cláusula ”a la orden“. b) A una persona determinada con la cláusula ”no a la orden“ u otra equivalente. c) Al portador. El cheque a favor de una persona determinada, con la mención ...o al portador... un término equivalente, vale como cheque al portador. El cheque que, en el momento de su presentación al cobro, carezca de indicación de tenedor, vale como cheque al portador.»

El cheque ha de librarse contra un Banco o Entidad de Crédito que tenga fondos a disposición del librador, y de conformidad con un acuerdo expreso tácito, según el cual el librador tenga derecho a disponer por cheque de aquellos fondos. No obstante la falta de estos requisitos, excepto en el de la condición de Banco o Entidad de Crédito del librado, el título será válido como cheque.

El librado que tenga fondos a disposición del librador en el momento de la presentación al cobro de su cheque regularmente emitido, está obligado a su pago. Si sólo dispone de una provisión parcial estará obligado a entregar su importe. El librador que emite un cheque sin tener provisión de fondos en poder del librado, por la suma en él indicada, deberá pagar al tenedor, además de ésta, el 10 por 100 del importe no cubierto del cheque, y la indemnización de los daños y perjuicios.

La persona del librador mantiene una previa relación con el librado; por ello dispone de talonario o puede hacer uso del «talón de ventanilla». Dicho librador dispone de fondos existentes en el Banco; ahora bien, pueden darse los siguientes supuestos:

a) Que el librado tenga fondos, pero no sean disponibles (embargo, conformidades de cheques ya emitidos, bloqueo de cuentas, etc.).

b) Que no haya fondos suficientes.

Sin embargo, ello no impedirá la validez del cheque y que éste pueda ser pagado, pues la entidad puede hacer el pago con cargo a su cliente en la confianza de que obtendrá el reembolso; ello origina un descubierto por la parte no cubierta con los fondos disponibles del cliente. En cualquier caso dichos fondos disponibles deben de pagarse. En caso de falta de pago (total o parcial), se prevé una sanción a favor del tenedor y a cargo del librado en un porcentaje del 10 por 100 del importe no cubierto, además de la indemnización por daños causados. Cabe aquí hacer unas matizaciones: a) El recargo del 10 por 100 es una sanción civil. b) Se establece a favor del tenedor, por lo que el librado que pagare (aunque no existieren fondos, o éstos no fueren disponibles) no tiene derecho a pago alguno.

El artículo 119 señala que el cheque incompleto deberá ser rellenado conforme a lo pactado, no obligando en otra forma salvo que se haya adquirido de buena fe respecto de la persona del librador, ya que el librado es ajeno a la misma.

El cheque al portador se transmite mediante su entrega o tradición. El cheque extendido a favor de una persona determinada con o sin la cláusula «a la orden», es transmisible por medio de endoso. El cheque extendido a favor de una persona determinada con la cláusula «no a la orden» u otra equivalente, no es transmisible más que en la forma y con los efectos de una cesión ordinaria. El endoso puede hacerse incluso a favor del librador o de cualquier otro obligado. Estas personas pueden endosar nuevamente el cheque. 

Existe la posibilidad de suplementos en el cheque pues en diversos artículos hay referencias a ello (artículos 122 y 132).

El pago de un cheque podrá garantizarse mediante aval, ya sea por la totalidad o por parte de su importe. Esta garantía podrá ser prestada por un tercero o por quien ya ha firmado el cheque, pero no por el librado. El aval ha de ponerse en el cheque por medio de las palabras «por aval» u otra fórmula equivalente. La simple firma de una persona puesta en el anverso del cheque vale como aval, siempre que no se trate de la firma del librador. El aval deberá indicar a quien se ha avalado. A falta de esta indicación, se entenderá avalado el librador.

El avalista de un cheque responde de igual manera que el avalado y no podrá oponer las excepciones personales de éste. Será válido el aval aunque la obligación garantizada fuese nula por cualquier causa que no sea la de vicio de forma. Cuando el avalista pague el cheque adquirirá los derechos derivados del mismo contra la persona avalada y contra los que sean responsables respecto de esta última en virtud del cheque.

Finalmente, conviene referirnos nuevamente a la responsabilidad del Banco librado por el pago de cheques, pues la reciente Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de febrero de 1998 responsabiliza a una Entidad de Crédito por el pago de cheques con la firma del titular de la cuenta corriente bancaria falsificada con la argumentación de que el librado debe sufrir el daño cuando hace efectivo un cheque cuya firma es falsa debido a que sólo está autorizado a pagar los cheques emitidos por el librado y por aplicación del artículo 1.162 del Código Civil el librado que paga un cheque falso incumple el contrato de cheque y tiene que repetir el pago mal hecho.

7. LOS CHEQUES ESPECIALES

La especialidad de los distintos tipos de cheques radica en los siguientes aspectos: 

A) Cheque cruzado y para abonar en cuenta

El cheque cruzado es un cheque especial, muy similar al cheque «para abonar en cuenta», ya que evita su cobro en efectivo con lo que se consigue el objetivo de que en caso de pérdida y uso indebido debe conocerse en qué cuenta ha sido abonado y en consecuencia su titular, sea o no al portador. Estudiando ambas clases cabe distinguir:

1) Cheque cruzado: Surge en la práctica bancaria inglesa y tiene como finalidad el evitar que los cheques pagaderos fuera de plaza sean hechos efectivos por persona distinta de a quien se envía (véase la Exposición de Motivos del Código de Comercio). El cruzamiento se realiza «por medio de dos barras paralelas sobre el anverso» (art. 143); la práctica las cruza en diagonal. La Ley sólo admite las siguientes clases de cruzamiento:

a) General: Si entre las barras, no se ha hecho constar la mención: «Banco», «y Compañía» u otra similar («y Cía.»...) es transformable en cheque cruzado especial.

b) Especial: Si se hace constar entre las barras el nombre de un Banco determinado (no cabe conversión en general).

Se pueden hacer las siguientes consideraciones al cheque cruzado:

1.a Puede cruzarse por el librado o por el tenedor, y a ello hay que añadir que cualquiera lo puede transformar en especial.

2.a La Ley no incluye el supuesto mencionado en la doctrina de cheque al portador cruzado a favor de persona determinada.

Los efectos del cruzamiento son: a) Si es general: Sólo se puede pagar a un Banco o a un cliente del librado. b) Si es especial: Sólo se puede pagar al Banco designado; al Banco que éste encargue el cobro y a un cliente designado si éste fuere el librado.

Un Banco sólo puede adquirir y cobrar por cuenta de otros los cheques cruzados entregados por sus clientes o por otros Bancos. Un cheque que contenga varios cruzados especiales no puede ser pagado por el librado, salvo si se cumplen los siguientes requisitos: 1.o si son sólo dos y 2.o uno de ellos lo sea para el cobro mediante sistema de compensación.

2) Cheque «para abonar en cuenta»: Mediante dicha mención sólo cabe abonar el cheque por medio de asiento en contabilidad, que equivale al pago (cláusula similar es «para pagar por compensación») (artículo 145).

En ambas clases de cheques se consideran las tachaduras como no hechas aunque en el cheque «para abonar en cuenta» se menciona la tachadura expresa de la cláusula, y en el cruzado se dice «cualquier tachadura», hay que entenderla referida a la cláusula.

De otra parte, se impone una responsabilidad sobre el Banco que no observe los artículos 143, 144 y 145 de la Ley 19/1985, con límite al importe del cheque. La diferencia fundamental entre ambos cheques es que el primero se paga mediante compensación bancaria y el segundo mediante una compensación interna. La Ley francesa de 30 de octubre de 1935 equipara los cheques librados en el extranjero con cláusula «para abonar en cuenta» pagaderos en Francia, a los cheques cruzados.

B) Cheque bancario

Su especialidad reside en que el librador es siempre un banco, el cual expide mandato de pago contra otro banco o contra sus propias sucursales. Dichos cheques se utilizan principalmente para que la clientela bancaria pueda disponer de fondos en otras plazas distintas a la de sus residencias habituales.

C) Cheques de viaje

Estos cheques de viaje eliminan el riesgo del transporte de dinero efectivo y son similares a los cheques bancarios. El adquirente de los citados cheques ha de firmar en el momento de la compra del cheque sobre el propio título y estampar nuevamente su firma para su cotejo, con la ya realizada en el momento de la adquisición, al hacer efectivo el cheque en la entidad que se presente al cobro. De esta forma se acredita que es el legítimo tenedor identificándose además por medio de los documentos que acreditan su personalidad (DNI/NIF, Pasaporte, Tarjeta de Residencia, Carnet de conducir, etc.) en vigor. El cheque es comprado por el tomador a la entidad de crédito pudiendo presentarlo al cobro en cualquier caso, agencia de viaje, establecimientos hoteleros, etc., los relacionados en la lista que se facilita. Son normalmente nominativos aunque pueden expedirse también a la orden.

D) Cheques garantizados

Esta modalidad de cheques tiene por finalidad primordial la de asegurar al tenedor de dicho cheque su cobro sea cual fuere la provisión de fondos del librador. El librador y el banco realizan un contrato de cuenta corriente de cheques garantizados mediante el cual se establecen obligaciones para cada uno de ellos. Los cheques garantizados han de librarse cruzados, al portador y contra una cuenta especial. En el dorso del cheque figura la cláusula de garantía extendida por el banco librado, en la que se indica la cantidad máxima garantizada y su período de vigencia. En el dorso se halla también el número del DNI del librador con la finalidad de que el tomador pueda comprobar que el cheque ha sido extendido por el titular del mismo.

E) Cheques conformados

El librador o el tenedor de un cheque podrá solicitar del Banco librado que preste su conformidad al mismo. Cualquier mención de «certificación», «visado», «conforme» u otra semejante firmada por el librado en el cheque acredita la autenticidad de éste y la existencia de fondos suficientes en la cuenta del librador. Con el fin de evitar alteraciones la conformidad puede asegurarse mediante la legitimación de firmas a través de Fedatario Público Mercantil. La mención irá en el dorso del cheque con la firma del representante del Banco. En cuanto a la capacidad del librador hay que estar a los artículos 116 y 117 de la Ley Cambiaria y del Cheque remitiéndose el artículo 116 al 9 de la ley.

F) Cheques certificados

El librado imprime una cláusula en que reconoce la autenticidad de firma y la existencia de provisión de fondos suficiente, pero sin bloquear la cuenta y siendo revocable. En nuestro Derecho, el artículo 110 establece una igualdad del cheque conformado con el certificado («cualquier mención de ”certificación“...»); por lo que para crear un cheque certificado deberá hacerse sin constar dichos términos; así, por ejemplo: «En el día de la fecha firmó este cheque el titular de la cuenta corriente sobre el que se libra, existiendo fondos suficientes para su pago.»

G) Cheques postales

Los cheques postales tienen muy poca diferencia con los cheques ordinarios y sus particularidades son las siguientes: El librador es el titular de la cuenta corriente postal, quien conformará el cheque por sí o por medio de mandatario y representante legal. El librado es la Caja Postal de Ahorros pudiendo presentarse el cheque al cobro en la Oficina Central de la Administración General o en cualquiera de las oficinas en que la firma de los titulares, mandatario o representante legal figure registrada. El tomador puede estar designado en el cheque con la mención «al portador» o «nominativamente», pero nunca con la cláusula «a la orden». Los cheques postales no son, pues, transferibles por endoso.

H) Cheques gasolina

Para facilitar el pago de carburante se crearon los denominados cheques gasolina. Estos cheques se entregan por la Entidad de Crédito librada que carga el importe de los mismos a medida que se van utilizando y una sola vez al mes. El titular de los cheques deberá tener saldo suficiente en su cuenta corriente para que éstos se le carguen en cuenta. Dichos cheques llevan, normalmente, la matrícula del vehículo al que correspondan por parte del adquirente de los cheques, pudiendo ser utilizados sólo por el propietario del vehículo, cuya matrícula lleva escrita.
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