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INTRODUCCION

En la presente investigacion,hicimos dn.estudio pormenotriza-
do de lo que es el cheque en materia pemnal. Con ello ﬁreten-
demos contribuir, asi sea en minima parte en el esclarecimien-
to de los problemas que suséita'el cheque desde el punto de

vista crimi#nal.

Este trabajo es de suma importancia, lo hemos realizado en
forma didactica y comprensible, estableciendo un parangon
entre las antiguas disposiciones sobre esta materia, y los
contenidos en el Codigo Penal vigente, plasmado en el Ar-
ticulo 357, ademds de hacer enfasis sobre las diversas doc-
trinas, jurisprudenciales que se constituyeron en el cimien-
to para que en la actualidad esté rigiendo el mencionado Ar-

ticulo del actual Codigo Penal Colombiano.

Hacemos resaltar la diferencia, entre diversas figuras de-
lictivas, origdirdadas en el giro irregular de cheques, ya

que esta conducta puede configurarse en estafa o falsedad
desligadas del Articulo 357 C.P que contempla para la confi-
guracion de este delito solamente dos eventos: Falta o in-

suficiencia de fondos y la orden injustificada de no pago.



Completamos lo anteriqdr con una breve historia del cheque, su
. ) . P . - . . .
importancia econdomica, un estudio de sus requisitos, los con-

ceptos de la prescripcidon y caducidad en materia de cheques

y otros temas de similar importancia.

Creemos ﬁaber cumplido con otro de nuestros objetivos,el cual
es el de despertar en el lector del presente estudio algunas
inquietudes que den base a iniciativas que en el fututo se
plasmaran y encontraran eco en los legisladores, para poste-
riores innovaciones, ya que el Derecho se perfecciona continua-

mente adaptandose al acontecer de nuevos hechos y nuevas cir-

cunstancias.



1. HISTORIA DEL CHEQUE

A pesar de que el cheque . es un documento de reciente crea-
cion tiene antecedentes remotos. Pero no se puede fijar con
precision la\apariciBn de esos antecedentes. Alberto S. Mi-
llan escribe al respecto en su obra "El Cheque en la legis-
lacion penal'". Alberto Perrot, Buenos Aires, 1958 # se atri-
buye generalmente a 1los mercadéres judios el mas remoto an-
tecedente del cheque; mas adelante agrega "El transporte de
oro entre los alejados puertos éue tocaban los fenicios sig-
nificaba un aumento a veces considerable de las cargas y la
irresponsabilidad de la destruccion de la riqueza cuando los
navios naufragaban o eran apresados por corsarios, lo que
no era insolito tanto para evitar estos riesgos como para
aumentar en su- favor la circulacion de moneda, los comer-
ciantes comenzaron a lanzar documentos en los que constaba

la posesion de oro en manos del emisor.

Algunos tratadistas sostienen que el origen del cheque se
halla en Atenas apoyandose en un texto de Isdcrates. Cai-
llemer entre otros, considera que las condiciones esencia-
les del contrato de cambio designado bajo el nombre de '"cam-

bium trajectitum¥.



Potnier lo definid como un contrato por el cual "Yo he de
dar o me obligo a dar, cierta suma de dinero en un lugar
determinado a cambio de una suma-de dinero que otros se
obligan a entregarme en lugar distinto". Este seria el

remoto antecedente del contrato de cambio.

Otros autores encuentran su origen en .Roma deduci&ndolo

de escritos hechos por Cicerdn, Terencio y Plauto y afir-
man que lo-emplearon en sus relaciones con sus clientes
bajo el nombre de "Prescriptio'" o "permutatio" es induda-
ble que en la antiguedad, fu& practica extendida depositar
dineros en personas de confianza a quienes el depositante
daba instruccicnes para que entregara algunas sumas en nu-
merario a terceros pero como sostiene Bouteron estos docu-
mentos no tenian las caratceristicas del éheque Moderno
porque en ellos faltaba la '"Clausula a la orden'" que es
esencial para considerarlos como cheques; durante la Edad
Media, tuvieron general aceptacidn unos documentos que te-
nian la forma de libranza o asignaciones del depositante
sobre el depositario y que no eran sino simples mandatos
de pago pero no es posible deducir que en realidad tuvie-
sen el caracter de cheques.

Gonzalez Bustamente anota: "

Creemos que el cheque tuvo
su cuna en Inglaterra y que este término se ha- empleado

alli desde 1.640.



El autor Ledn Posse Arboleda nos dice sobre la reseda his-

torica del cheque: "

Como.. anota Joaquin Garriquez, el ori-
_gen histdrico del cheque es el mismo de la libranza los
dos documentos.permiten retirar fondes que se encuentran
en manos de un tercero; su origen se remonta a 1l0s yei_
nados de Felipe Augusto:y Felipe el Largo, en el sigild
XII, cuando los judios giraban documentos mediante los
cuales retiraban los fondos que habian dejado en manos de
sus amigos al ser expulsados de Francia. Empero, los do-
cumentos precursores del cheque aparecen en las ciudades
‘del Norte de Italia, en- la Edad Media. A fines del Siglo
XVI, el Banco de San Ambrosio en Milan, permitia retirar-
los dineros que se le habian entregado para su custodia
y depdsito, mediante el giro de Oordenes de pago llamadas
cedule di cortulario: sin embargo, el origen Inglés del
cheque se descubre en su denominacion, titulo que sin du-

da tuvo en Inglaterra un gran desarrollo.

Desde el siglo XII, los reyes Ingleses expedian Ordenes de
pago contra su tesoreria ,documentos llémados exchequer-
Bill, de donde provino la palabra Check y el nombre de che-
que con el cual se distingue actualmente este titulo va-
lor. No obstante estos ddcumentos, lo mismo que el contadi
di banco utilizado por los Venecianos en el siglo XII, no

son sino los precursores del cheque actual.



El cheque’'como se le concibe nace a mediados del siglo XVIII
en Inglaterra, dando realce al desarrollo de las operaciones
bancarias, especialmente ante la prohibicidn de fundar nue-

vos bancos que pudieran crear valores bajo‘la forma de bi-

lletes pagaderos a la orden a al portador.

En esta &poca el Banco de Inglaterra queria evitar la com-
petencia de la banca privada, por cuanto tenfa el privile-

gio de emitir billetes. Al no poder los bancos entregar bille-
tes, bankers notes,‘contra la entrega de dinero en deposito
los depositantes giraban letras a cargo de un banquero ,
pagaderos por éstos, con cargo a los depésitos que habia efec-
tuado el <cliente. De alli que el cheque haya nacido como

una letra de cambio girada contra un banco y pagadera a la

vista.
1.1 DEFINICION DE CHEQUE

Es un titulo valor impreso en formularios bancarios, con-

tenido de una orden incondicional de pagar una suma deter-
minada de dinero, dirigida por una persona llamada girador
contra una entidad bancaria (librado) y pagadero a su pre-

sentacién.

Del concepto anterior se desprende que en la formacidon del

cheque intervienen tres sujetos: el gifador, o sea quien



suscribe el cheque, el librado siempre,tiene que ser un banco.
Art 712 Codigo de Comercio y el tomador o beneficiaria, que
es la persona en cuyo favor el banco librado debe cumplir 1la

orden de pago.

El cheque es esencialmente un instrumento de pago, asi se
deduce sin posible equivoco de lo mandado en el art. 711 del
Codigo de Comercio del 718 ibidem- y €1 aceng doctrinario
jurisprudencial vigente sobre esta materia de universal do-
minio, al respecto la Cérte Suprema de Justicia, en sentencia
del 12 de junio de 1.969, expuso: "Si la moneda, como general-
mente se define, es ante todo un medio de cambio o de pago y
si los depoOsitos desempefian un papel analogo, es obvio con -
cluir, que los cheques creacion del sisteme bancario son mo-

4
neda equivalente o sucedanea de la misma.

En epoca de la ley 46 de 1.923; no se diferenciaba la letra
de cambio con el cheque, se confundieron, por cuanto no se
tenia en cuenta que el cheque es un instrumento de pago, sus-
titutivo de la moneda o equivalente o sucedaneo de la misma ¥y
por lo tanto no es en la forma sino en la sustancia donde ra-

dica la diferencia.

Martinez' Rave anota: "E1l cheque denominado" el documento
del siglo" , por haber permitido un movimiento ficticio que

evita el desplazamiento material o fisico del dinero, tiende



a ser protegido en su emisidn, circulacidon o confianza.

Su entidad muy cercana a la del dinero, supera la de otros
titulos valores que no alcanzan a tener la agilidad, rapidez

y dinamismo del cheque. Por‘eso se haAimpuesto.en las.dife—
rentes législaéiones mundiales la necesidad de establecer pro-
teccidn suficiente a la confianza que debe existir para que

circule facilmente.
1.2 IMPORTANCIA DEL CHEQUE

El cheque es de vital importancia en el desarrollo econdmico
de los pafses, porque facilita y agiliza las transacciones
comerciales e infunde confianza en ellas, este titulo valor
. . .+ .

sirve para poner en circulacidon grandes capitales que de 1lo
contrario serian riquezas muertas; que traslada a los bancos
el servicio de caja, pues mediante el cheque se puede manejar
el dinero evitando los riesgos de robo, pérdida e incendio,

etc.

Creemos acertada la opinion de brosetas Pont, sobre la im-
portancia de los titulos valores, cuando citado por Quinte-
ro Ospina,.anota: '"Su importancia econdomica se comprende
pensando que en los titulos valores (acciones y obligaciones)
se materializan las grahdes fortunas personales, se ejerce

el control econdmico por los grupos financieros detentado-

res del poder econdomico nacional e internmacional y se hace



posible el recurso al mercado de capitales indispensables

"para una adecuada explotacidn de las ‘actividades mercanti-

les e industriales en una economla moderna.

Ademas el cheque es un medio de pago que no genera infla-
. = . .
cion, o-por lo menos no lo genera en igual grado , a di-
ferencia de lo que ocurre con el billete del banco porque
se supone que el billete de banco esta respaldado por oro

. . . . - . -
metales preciosos o divisas y como en la practica esta no
es asi, el aumento de las masas monetaria en billetes y
monedas sin respaldo genera cada vez una mayor desconfian-
za piblica. Se suben los precios, aparece la inflacidon y
baja la cotizacidn en el cambio internacional. E1 cheque
no tiene que estar respaldado mas que por dinero y el ori-
gen de ese dinero no interesa a la-hora de emitirlo; la
- . . ) ' -
inica desconfianza que genera,. es la de que no esté garan-
tizada por una debida provision de fomndos; pero ésto, con

el tiempo. puede superarse.

Por otra parte, produce una concentracion de capitales en
los Bancos, qué estos canalizan hacia la inversidn, esti-
mulando el comercio y la industria, a la vez que el ahorro
sobre todo, en situaciones no. inflacionarias eéte hecho
crea nuevas fuentes de riqueza y beneficia a la economia

en general y a la prosperidad de un pais.
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Al cheque se le considera como un instrumento de pago, se
equipara al papel‘moneda porque en las relaciones comercia-
leé es aceptado de esta manera, por lo cual la ley se ha
venido preocupando permanentemente por darle a este impor-
tante documento una debida proteccidn y en materia penal
en el art- 357 de nuestro cddifo se contempla el delito

cometido con este intrumento.

Siemens con micho acierto afirma: E1 que expide letra de
cambio necesita dinero, el que expide un cheque tiene di-
nero. Porque el cheque es dinero, constituye lo que los
economistas llaman '"Dinero Bancario" y si se extendiera

su utilizacidon en lugar de restringirla, como aparece ser la
politica actual del Gobierno y sobre todo en los Bancos, que
exigen muchos requisitos para abrir una cuenta corrieénte ,
podria reducirse la circulacidon de los billetes, disminuyen-
do as? 1la inilacidn, en lugar de utilizar otros sistemas ,
como las. operaciones de mercado abierto, la subida de 1las
tasas de interés. y la politica de encajes que a la larga
producen4una recesion econdmica estimulando la apertura de
cuentas corrientes, se estimula la utilizacidn del cheque;
tras una oportuna propaganda, inteligentemente dirigida ,
puede fomentarse la confianza en este titulo valor y 1los
depositos que genera, canalizados hacia la inversion en el
comercio y en la industria, contribuyen al desarrollo tan

necesario en el pais.



La masa monetaria de un pais puedé verse asi multiplicada
por tres o hasta cinco veces el total de billetes y mone-
das en circulaciﬁn de hecho, el cheque es el medio dé com-
pensacidon por excelencia y sin el seria iﬁposible poder
efectuar el pago de todos los instrumentos’girados} la
camara de compensacidn extiﬁgue muchos créditos y deudas
por medio de simples anotaciones contables y por diferen-
cias, compensadas por el giro de nuevos cheques que hacen
los bancos para saldar sus mutuas deudas, en un talonario
especial, correspondiente a una cuenta que todos ellos
tienen en el Banco de la Repiblica diariamente se pagan
por compensacion todos los cheques que se consignan contra
distintos bancos y para ello no hay que hacer desembolso

alguno en efecfivo.

Quintero Ospina anota: "Dos son los fines econdmicos que
principelmente se consiguen con el uso de-los cheques
en las naciones donde son conocidos, particularmente en
Inglaterra y en los Estados Unidos de Am&rica: Pfimero
. . - . - . . . .
poner en circulacion el numerario metalico o fiduciario
. . > -~ . o. P
que pendiente de inversion, conservan los particulares
improductivos en sus cajas, con ventaja de éstos para
la riqueza general del pais; segundo, siminuir el tra-
siego de la meneda metalica o fiduciaria, dentro de la
misma poblacidn y deé una plaza u otra,- ya haciendo 1las

veces de billete de banco, ya facilitando la liquidacidn

11
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de deudas y créditos ciertos y efectivos que tengan entre
si varios comerciantes o banqueros, compensandose mutuamen-
te los cheques que se hallan expedidos en favor de uno

con los que resulten girados contra el mismo, por la me-
dicidon de ciertas oficinas o establécimiéntos creados al

efecto.



2. REQUISITOS DEL CHEQUE

El tratadista Ramito Rengifo sostiene: El cheque es un ti-
tulo valor eminentemente formal asi se sucede del art 620

c de c¢'. Eso significa que para que para poder hacerrefec-
tiva la exaccion de la cantidad que.en el consta, el titulo
debe contener los requisitos-a que hacen relacion los arts
621 y 713 del c. de c. los cuales deben concurrir en los
formularios a que se refiere el art 712 ¢ de c los que a

su vez se constituyen en un requisito esencial para la

existencia del mismo.

En el cheque deben distinguirse los requisitos intrinse-

- . N
cos y extrinsecos esenciales y naturales.

Tiberio Quintero Ospina afirma: Por ser el cheque un titu-
lo de contenido crediticio art. 619, 721 y 821 del c. c;
hace parte de los instrumentos obligacionales, puesto que
incorporan un derecho de crédito,-vale decir exclusivamen-
te pagar una determinada cantidad de dinero. Este tratadis-

ta separa los '"requisitos del cheque en : esenciales y for-

males. Creemos acertada la determinacidon de Ramiro Renfigo,
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por el cual estudiaremos los requisitos extrinsecos del

a

cheque.
2.1 REQUISITOS EXTRINSECOS DEL CHEQUE

2.1.1 E1 nombre de banco liberado. Los cheques solo pueden
ser liberados contra un banco, pues solamente a estas ins-
tituciones ha dado el legislador la Facultad de abrir a
terceros cuentas corrientes bancarias a traves de las cua-
les, y inicameante a traves de ellas, pueden liberarse che-
ques. La practica bancaria del pais acostumbra imprimir
formatos o mdodulos de cheques en donde ya el nombre del
banco aparece impreso, pero nada se opone a que el nombre
sea puesto por quien 1lo extiende en el caso de que por
ejemplo se omitira, en la impresidon de. los formatos, aquel

nombre.

2.1.1 La orden incondicional de pagar una determinada su-
ma de dinero. Mediante el cheque el librador da una orden al
librador para que le pague al tenedor del titulo la cantidad
de dinero que en el se especifica, esa orden tiene que ser
incondicional. El1 librador puede darle esa orden al banco,
porque previamente a la expedicidn del cheque, -librador y
librado han celebrado el contrato de cuenta corriente en vir-
tud del cual el librador queda autorizado para consignar en

el establecimiento bancario prudencia piden.confirmacion del
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cheque cuando alguna de las discrepancias anteriores se pre-

sentan en un titulo valor. a

2.1.3 La indicacion de ser pagadero a la orden o al portador
Los cheques como cualquier otro titulo valor pueden ser ex-

pedidos a la orden o al portador (art 651 y 668 del c de c)

no se encuentra norma alguna en la legislacidon colombiana

que permite decir que pueden existir cheques nominativos.

Si el cheque ha sido expedido "a la orden" a nombre de per-
sona determinada sera siempre a la orden. En caso contra-
rio sera el portador aunque no se identifique aqui con la
expresion "al portador" Art 668 c de c, no contiene la le-
gislacion colombiana actual, como si ocurria en la ley 46

de 1.923, art 13 numeral 2; la Superintencencia Bancaria

ha emitido concepto sostenido que el titulo era al portador,
una opinidon m3s asidero legal puede ser la de. que el ti-
tulo es a la orden hasta tanto la persona determinada a cuyo
nombre fué extendido el cheque no lo endose al portador la
base legal seria el art 630 del c.c que estatuye gue el te-
nedor de un titulo valor no podra cambiar su forma de circu-
lacion sin el consentimiénto del creador del titulo. La ex-
presidon "a la orden o al portador" pues&a en un cheque sig-
nificaria que el creador esta autorizando al tenedor del
mismo para cambiarle su ley de circulaeidn hasta tanto &l

no lo haga mediante un endoso al portador, el titulo sera



16

siempre a la orden.

2.1.4 La mencion del derecho que en el titulo se incorpora
art 621 ¢ de ¢ . Este requisito parece insinuar la necesi-
dad de la expresidn "cheque"'en el formato? sobre el cual
se crea, se cuestiona si-debe necesariamente utilizarse
dicha palabra. El1 hecho concreto se presenta en la praac-
tica bancaria donde los formatos no contienen.. dicha expre-
sidn, no obstante lo cual su redaccidn, su papel y en ge-
neral, su identificacidon no dejan lugar a dudas en cuanto
a su calidad de cheque, nadien duda, en frente de uno de
esos modulos y otro redactado por un particular, que el
primero es un cheque § el segundo no, también podria in-
terpretarse este numeral diciendo que 1 se refiere al de-
recho de pago de una suma de dinero de hecho hoy ya los

bancos imprimen en los formatos la palabra cheque.

2,1.5 La firma de quien lo crea. El1 art 826 del c.c en su
inciso segundo dice: "por firma se entiende la expresidn
del nombre del suscriptor o de alguno de los elementos que
la integren o de un signo o simbolo empleado come medio

de identificacidon personal".

Esta es la persona que da la orden al banco con quien tie-
ne una relacidn previa que le permite el giro de cheques

y quien a la vez promete al tomador del titulo que si el
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banco no ateiende su orden, €l le pagara el valor que cons-
ta en aquel, por razones de seguridad a veces se acuerda
entre el librador y el librado que el primero, ademas de
su firma agregara en el cuerpo del titulo alguna sefia es-

. . - . . -
pecial impuesta mecanicamente, en tal caso debe afirmarse
que la firma es completa cuando concurran tanto la firma

propiamente tal como el aditivo mecanico.

También en materia de cheque se puede dar la firma del
librador a través de su representante o en general por

un autorizado. La autorizacion debe hacerse constar pre-
viamente en la oficina del banco en donde ella se regis=

tra para efectos de la posterior confrontacion.

2.1.6 Lugar de expedicion. El1 lugar. de expedicidn es de
vital importancia porque sirve para determinar plazos den-
"tro de los cuales el cheque debe ser presentade. para el
cobro ante el banco librado en vista de que el titulo, como
medio de pago que es, debe hacerse efectivo rapidamente y
ser por ende de una circulacidon corta.. Por ello es que el
art. 717 del c. c. dice que el cheque sera siempre pagade-
ro a la vista, y que cualquier anotacidon en contrario se ten-
dra por no puesta. Con ello quiere la ley afirmar- la exis-
tencia del titulo valor pero protegiendo siempre su propia
naturaleza. De hecho de que el cheque sea p#gadero a la vis-

ta no se sigue que necesariamente deba ser presentado al cobro
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inmediatamente después de su creacion y emisidn, pues tal
. 3 . « -~ . "‘. -
exigencia iria contra la ex#Stencia misma del titulo. La
ley reconoce esa imposibilidad y concede ciertos plazos
cdentro de los cuales el cheque debe ser presentado al co-
bro. Tales plazos varian de acuerdo con el lugar en que

aquel debe hacerse efectivo, del cual hablaremos adelante.

En caso de que- se omita el lugar de creacion, se tendra
como tal‘ el de 1la enﬁrega del titulo. Puede ocurrir

sin embargo, que dejado en blanco el espacio donde se

ha de poner el lugar de la creacion, sea llenado por el
tenedor en virtud de la autorizacidn que le concede el art
622 del c. de c. En tal situacidon si se ha .puesto un Jugar
diferente al de la creacion del titulo deben tenerse en
cuenta los principios dados en la letras de cambio para
saber, en casa de que se incide accidon cambiaria, a quien
se le puede oponer la excepcidon de complementacidon del

titulo por fuera de las autorizaciones dadas o presumidas.

2.1.7 La fecha de expedicion. la fecha en que el cheque
es creado tiene su razon de ser en que a partir de ella
se cuentan los plazos en que se han de presentarse los

cheques ante el librado para su pago, también es impor-
tante para efectos de determinar la capacidad del libra-
dor al momento de la creacidn del titulo valor, fija el

plazo para.verificar validamente el protexto, indica el
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comienzo para computar el t@rmino de caducidad y de pres-

. . + - . - .
cripcion de la accion cambiaria.

En caso de que la fecha sea omitida (cheque en blanco o
incompleto), cualquier tenedor puede llenar el espacio de-
jado en blanco, sin que por el hecho de aquella omisidn el
cheque se efectue eh cuanté a su validez; puede ocurrir
que el titulo sea llenado por su tenedor con una fecha an-
terior o posterior a la de su entrega. En el primer caso
se esta frente a un cheque. antedatado y en el segundo ante

un cheque posdatado.

Cuestidn aparte es la que hace relacidn a la violacion de
la ley penal por la creacidon de un cheque posdatado que lue-

go es cobrado y no puede hacerse efectivo.

En cuanto al lugar de page el art 876 del c de c. dice 1lo
siguiente: '"salvo estipulacion en contrario, la obligacidn
que tenga por objeto una suma de dinero debera cumplirse

en el lugar del domicilio que tengan el acreedor, al tiem-
po del vencimiénto, si dicho lugar es distinto al domicilio
que tenia al acreedor al éontraerse la obligacion y por ello
resulta mas gravoso su cumplimiento el deudor podra hacer :
el pago en el lugar de su propio domicilio, previo aviso al

acreedor.
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2.2 REQUISITOS ESENCIALES DEL CHEQUE: Y SU CONCRECION

EN FORMATOS ESPECIALES

No basta que los requisitos analizados concurran en un pa-
rel cualduiera como sugede o puede suceder en letra de
cambio. La ley en el art 712 exige, para que exista el
cheque que &l sea‘expedido en formularios impreso de che-
que o chequeras y a cargo de un banco, sino se expide en
esa clase de mddulo no existe frente al banco el titulo
denominado cheque, claro frente al banco el titulo deno~-
minado cheque, claro que frente a terceros podria hablar-

se de tal titulo-valor o al menos de un titulo ejecutivo.

Esta medida que tomada por- los legisladores con el fin

de darle mayor seguridad y proteger su circulacidn, pués
en la practica los cheques pagan previamente los impues-
tos fiscales con lo cual se evita la engorrosa tarea a

los librados o a los tenedores de tener que concurrir a
las oficinas de hacienda a pagar por cada cheque el impues-
to respectivo; ademas es evidente que al exigir— formatos
especiales se evita el sorprender a terceros entregandoles
papeles que a lo mejor no pueden hacer efectivos ante ni-
ngdn banco, con lo cual, a la larga, se perjudicaria 1la
circulacidon de esta modalidad dé titulos Valores, nadien
estaria interesado en recibir papeles con escaso margen

de seguridad en cuanto a su efectividad.



2.3 REQUISITOS FORMAL" DEL CHEQUE

Ademas de los requisitos ya sefialados, algunos tratadistas

afirmen:. que el cheque tiene requisitos formales que no

son tan importantes, pero cuya observancia es una garantia

mas para el instrumento.

2.3.1 Nimero de orden. Aunque no es requisito esencial,
los bancos entregan a sus cuentas corrientes los cheques
en formatos impresos debidamente numerados y acompamnados

de una serie.

2.3.2 Especificacidon. de las plazas en donde se ha gira-
do o en donde debe pagarse. Generalmente los formularios
que suministran las entidades bancarias traen la desig-
nacion del domicilio donde se ha girado o creado el che-
que, domiciliado que, de ordinario, es el mismo donde se
cubre el instrumento "y si tuviere varios, eﬁfre ellos
podra elegir el tenedor, quien tendra igualmente derecho
de eleccidn si el titulo (titulo;valor se entiende) sena-

la varios lugares de cumplimiento o de.ejercicio”.
2.4 REQUISITOS PARA PODER EMITIR CHEQUES'

Para poder girar cheques se requiere: La existencia de pro-

vision de fondos, y la autorizacidn para . librar cheques.Es-
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tos dos elementos hacen parte de una relacidon extracambiaria
existente entre librador y librado y su presencia o ausencia
en nada afecta la validez del cheque, sdlo su efectividad
frente al banco, mucho menos afecta el ejercicio de la ac-

cidon cambiaria del tenedor el librador.

2.4.1 Relacidon de provisidon. Esta puede estar- constituida
en razon de deposito de dinero hechos por el librador al
librado, que puede ser el resultado de una relacion pefma—
nente entre los dos sujetos referidos, o.en virtud de una
apertura de crédito hecha por el librado en favor del 1i-
brador, o en virtud de cualquiera otra relacidon de repre-

sentacidon o mandato.

La provision la constituye pues, una relacion de crédito

que tiene el librado contra el librado.

La provision de fondos debe existir hasta que el cheque
sea presentado para el cobro siempre que se haga dentro

de los- terminos legales articulo 718 Codigo de Comercio

significa eso que el librador tiene el deber- de no dis-
poner de los fondos hasta tanto los plazos no hayan trans-
currido. Se retira la provisidon o si ordena un bloqueo de

la misma, se hace responsable ante el tenedor del titulo.

2.4.2 Autorizacidn para librar cheques. esta autorizacidn
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dos los casos. Su falta produce la caducidad de las accido-
nes cambiarias de regreso, y considerando que en el che-
que no hay accion directa porque el banco no firma, y por

ende, no se obliga, la cuestidon es mas grave.

El art 727. Codigo de Comercio dice: "La anotacidn que
el librador o la camara de compensacion, ponga el cheque,
de no haber sido presentado en tiempo y no pagado total

ni parcialmente, surtiran los efectos del protesto.

Respecto del protesto y sobre lo relativo al art 727 del
C. ¢ . La superintendencia Bancaria conceptiie 1lo siguien-
te: "Se solicita i; opinidon de este despacho acerca de

si los adheribles con que los bancos devuelven los cheques
impagados equivalen al protesto o si, por el contrario, es
necesario levantar el respectivo protesto por el tenedor
cuando ha recibido un cheque devuelto con un desprendible

de- aquellos.

Igualmente se solicita nuestra opinion acerca de la vali-
dez de la clausula-. En caso de no pago favor protestar-
el cheque; insertada en los cheques depositados y la obli-

gacion del banco de atenderla.

El art. 727 del Cddigo de comercio dispone: "La anotacidn

que el librador o la camara de compensacidn pongan en el
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cheque, de haber sido presentado en tiempo y no pagado
total o paf&ialmente, surtira los efectos del protesto".
Esta disposicion indica que la anotacion hecha por el ban-
co o por la Camara de Compensacidon para que tenga la ca-

lidad de protesto, requiere que la anotacidn se haga en

el mismo cuerpo del cheque.

La anotacidon hecha en hoja adherida, solo tendra efecto
del protesto cuando fuere necesario hacerlo,‘pqr no exis-
tir espacio suficiente en el titulo. En hipdtesis distin-
ta a esta Gltima, los adheribles que el banco devuelve
con los cheques impagados por ausencia total o parcial
de fondos, surten efectos del protesto, simplemente cons-
tituyen un aviso del banco al tenedor sobre tal circuhs—

tancia.

En relacidn con el sello "en caso de no pago protestar
el cheque", este despacho considera que tal sello opera-
ra validamente cuando el instrumento sea presentado por
ventanilla, no en aquelios que se cobran por intermedio

de un bahceé a travesg del canje.

El Doctor Ledn Posee Arboleda opina lo contrerio y dice:
"En parte alguna prohibe la ley que esa constancia se de-
je en papel que se adhiera al cheque, ni prohibe adherir

al cheque papel adicional cuando el reverso del mismo hay



espacio en blanco. Creemos que basta que la constancia
bancaria se adhiera al instrumento para que surta los

efectos previstos en la norma legal, sin que correspon-

da al legislader, ni a la doctrina o jurisprudencia,preo-

cuparse del medio que se utilice para adherir al cheque

la constancia del protesto.

Sobre el protesto y la intervencion notarial dice el art.
698 del cdodigo de comercio que: "E1l pretesto se practica-
ra con intervencion del notario piblico y su omisidon pro-
ducira la caducidad de las.acciones de regréso, tal in-
tervencion es una actividad comprobativa aﬁtenticada por
el acta que el notario debe ievantar, lo que vale a de-
cir que el acto de protesto lo debe hacer el tenedor mis-
mo en presencia del notario, quien luego da fé del tal
acto en la respectiva acta. El -acta contiene el acto del

protesto.

"El protesto se hara en los lugares sefialados para el-
cumplimiento de las obligaciones o del ejereié¢io de 1los

derechos consignados en el titulo "Art 699 c. de c.
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3. FORMAS DE CHEQUES

Tiberio Quintero Ospina hace la siguiente clasificacion:
Los cheques pueden ser ordinarios y especiales. A la prime-
ra categoria pertenecen aquellos que el titular de la cuen-
ta corriente gira a cargo del banco librado y a favor del
mismo girador o de un tercero. Es el mas comiin de los che-
ques y aparece regulado en los articulos 712 a 733- del
Codigo de comercio y en los articulos 619 a 643, Ibidem,

sino se oponen a la naturaleza de este titulo valor.
3.1 CHEQUES ESPECIALES

3.1.1 Cruzados. Es aquel que en Qirtud de habérselo colo-
cado en el anverso dosllineas paralelas, solo pueden ser
cobrado por un banco, lo que significa que su- tenedor-
tiene necesariamenfe que depositarlo en una cuenta corrien-
te bancaria para que el banco lo cobre j lo abone en cuen-
ta (articulo 734 codigo de comercio). El cruzamiento puede
ser ggneral si entre las lineas paralelas no se pone ningu-
na leyenda especial cuando entre aquellas se pone el nombre

de un banco. En el caso de cruzamiento general el cheque pue-
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de ser cobrado por-~ cualquier banco en el del cruzamiento
especial solo puede cobrarlo el banco sefialado entre las

lineas articulo 735 del Codigo de Comercio.

La finalidad de este~ cheque es evitar el uso innecesario

de dinero en efectivo obligando a los tenedores de aquellos
titulos valores o deposi£arlos en los bancos y obtener- el
crédito respectivo en los'mismos, incrementando la utiliza-

cidn de las cuentas corrientes bancarias.

El cruzamierto del cheque puede hacerse por el librador

o por cualquier tenedor y no puede ser suprimido. Si el
banco paga directamente al tenedor, se hace responsable

por el pago, que~la ley declara irregular articulo 738

del codigo de comercio; el banco responde ante el libra-
dor indepeﬁdientemente de la persona que hizo el cruzamien-

to articulo 736 codigo de comercio.

3.1.2 Cheque para abono en cuenta. Es aguel’ en la cual se
ha puesto la expresion '"para abono en cuenta'". la consecuen-
cia de la insercion de esta expresién es la de que el cobro
del cheque no se puede lograr- en dinero* efectivo sino me-
diante el abono del importe, por parte del librado en la
cuenta que tenga el tenedor; aquella clausula se puede po-

ner tanto por el librador como por cualquier tenedor.
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Si el banco librado paga el titulo en forma contraria el
abono del iﬁporte en la cuenta respectiva, se hace respon-
sable por pago irregular. En lo referente a la tachada de
la expresion se aplica lo que se dijo a proposito del che-

que cruzado.

3.1.3 Cheque de gerencia. El cheque de gerencia, es aquel
expedido por un banco para pagarse por sus propias depen-
dencias articulo 745 codigo de comercio. Es una modalidad

de titulo muy utilizable en Colombia desde tiempo atrais.

Esta clase de cheques se utiliza para efectuar pagos en
otras plazas o para hacer giros. Se obtiene mediante sim-
ple compra que se hace de ellos en los respectivos bancos.
No es necesario, pues que quien lo quiera adquirir tenga

cuenta corriente bancaria en la institucibdn.

En este tipo de cheques el banco siempre es un obligado
cambiario de regreso; de ahi que no pueda aplicarse al
caso el artpicﬁlo 676 del cdodigo de comercio pues dicho
articulo parte del supuesto de la posibilidad de una acep-
tacidon y en el cheque no.. existe tal institucidn ya que

2l se presenta directamente para el pago.

3.1.4 Cheque certificado. Es aquel en el cual el banco

librado ha certificado, a solicitud del librador o de un



tenedor, que existe suficiente provisidon de fondos para
cubrir el mismo y que el banco lo pagarda a quien se lo

presente dentro del plazo legal articulos 739 y 740 del

Codigo de comercio.

El cheqﬁe certificado tuvo su origen en el dereché-énglo—
americano y su fundamento se puede encontrar en la mayor
confianza. que @1 da una segura recoleccidon de su valor.

Refleja asi misme una desconfianza en el cheque simple u

ordinario.

la certificacion se hace mediante la insercion de la sim-
ple firma del banco -librador o de la expresidon "Visto bue-
"

no'" u otra equivalente en el cheque y puede solicitarse

bien sea por el librador o bien por el tenedor del titulo.

El banco en ninglin caso estda obligado a certificar el
cheque a no ser que contraiga esa obligacion expresamente
con el librador al celebrar el contrato de cuenta corrien-
. . - « cae . . . -

te bancaria, pero atin asi, si viola esa obligacion solo se
hace responsgsable en virtud de aquel contrato lo que equi-
vale a decir que su responsabilidad seria de caridcter ex-

tracambiario.

Que la certificacion no pueda asimialrse a un mandato para

el pago dado por el librador al librado es cuestidn que
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surge de la ley misma que admite que aquella se pida por
el mismo tenedor, y“dei hecho de que el banco esta sim-
plemente cumpliendo una obligacion tampoco puede aceptar-
se que la certificacion equivalga a un pago argumento
deducido de 1la circunsfancia de que el librador®* quede
libre de responsabilidad, ya que la realidad es que el
cheque no se- paga con la certificacidn sino en un momen-
to posterior y no siempre a la certificacidon le sigue el
pago pues si el cheque no se presenta dentro de ‘los pla-
zos legales el banco no esta obligado a pagar e incluso
el librador puede revocarlo articulos 740 § 742 codigo*

de comercio.

En lo concerniente a la muerte o incapacidad del librador
tal circunstancia no inhibe al banco para pagar el cheque
(articulo 725) pero, ademas, el articulo 726 del cdodigo

de Comercio obliga al banco a no pagar el cheque desde que
se sepa de la declaratoria de quiebra; y aqui nos pregunta-
mos si esa disposicidon se aplicara al cheque certificado.
Parece ser posible sostener que desde que el banco con 1la
certificacion ha aféctado, por asi decir, la cantidad que
consta en el cheque certificado el pago del m#*smo; esta
cantidad ya ha salido del patrimonio del librador y por

lo tanto la posterior quiebra del mismo en nada influye
sobre tales cantidades; en cuanto al embargo hay -que de-

cir que como se practica sobre los saldos disponibles al
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momento de notificarle el banco articulo 1387 del cddigo de
comercio y sobre los futuros, es imposible que se efectiie

sobre la cantidad del cheque certificado. pues si la certi-
ficacidn ha ocurrido con anterioridad a la notificacidn del

embargo, ya ha salido del patrimonio del librador.

Sanin Echeverri interpretando en forma aislada los articéulos
739 y 740, ha dicho que como virtud de la certificacidon del
librador queda libre de responsabilidad bancaria y el banco
solo esta obligado si el cheque se presenta '"en tiempo opor-
tuno", que el cree es el del articulo 718 codigo* de comer-
cio si el tenedor no presenta el cheque dentro de los pla-
zos del articulo 718, ha perdido la accidn cambiaria y agre-
ga " no quedaria quizas ni accidn causal pasando el mejor
cheque, el certificado, a ser el peor; ya que si dejdo ven-

cer el término, todos los signatarios estan libres'".

El cheque certificado no puede ser provocado por el libra-
dor después de que se haya puesto la certificacidon por

el banco librado. La razdon es obvia: €l ya no es obligado
cambiarlo y mal podria dérseﬂe un poder para rewvocar cuan-
do no se le hace asumir la consecuencia de esa revocacidn
vale decir, la obligacidon de responder de los perjuicios

que el ejercicio de dicho poder podria acarrear al tenedor.

3.1.5 Cheque con provison garantizada. Son aquellos que
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se entregan al librador por el banco librado, y que tienen
el atributo de que este se compromete a pagar la cantidad
que consta en ellos, al tenedor a quien se le transfiere

por el librador uno de . tales titulos.

Estan regulados en el articulo 743 del cddigo de comercio
cuyo inciso segundo dice: Que la entrega de tales cheques
produciria efectos de certificacidon, lo cual significa que

el banco se hace cambiariamente responsable.

Este tipo de cheques es nuevo en la legislacidon colombia-

. ' . 2
na y su origen puede encontrarse en el derecho anglosajon.

In la Gran Bretana existe la costumbre de expedir cheque-
ras cuyo cheques tienen el atributo de que el banco se
compromete a pagar la cantidad por la que se expidan sin
embargo, al parecer para efectos de control, tales cheque=
ras deben contener una cantidad maxima hasta por lo cual

el banco pagara el cheque.

Este tipo de cheques no es de uso en Colombia y sus funcio-

nes pueden suplirse por el cheque certificado.

3.1.6 Cheque viajero. Llamado en el derecho Anglosajon, en
donde se puede encontrar su origen, '"traveller check'", es un

cheque en donde el librador y el librado son una misma perso-



que necesariamente tiene que ser un banco esta regula-

nas,

do a partir del artfculo 746 del codifo de comercio hasta

el 751 del codigo de comercio.

El articulo 746 lo define como el cheque expedido por el
librado£ a su cargo y pagadero por el mismo establecimien-
to o por sus sucursales o correéponsales en el pais o en
el extranjero. El cheque viajero* es casi desconocido en

la practica bancaria de Colombia.

Su regulacidn legal apenas aparecid en el nuevo cddigo
de comercio y es muy posible que ella no se aplique nun-
ca, el control de cambios y las medidas tendientes a res-
tringir el uso y circulacidn incontrolado del ddlar, im-
piden que el cheque viajero con su finalidad original pue-
da crearse en Colombia, al menos con pretenciones de uso
internacional; esta modalidad 'de titulo valor surgid como
un medio de disponer de dinero en otro pais en forma ra-
pida y segura y sin los inconvenientes de mantener o lle-
var numerario en el bolsillo. Si asi es, por obvias razo-
nes los viajantes querran tener cheques viajeres converti-

bles en monedas de aceptacidn facil en cualquier pais.

El chque viajero lo expide un banco contra si mismo, bien
sea el mismo- establecimiento que lo emite o alguna de sus

cucursales o corresponsales (representantes.) Por este mo-



tivo, es decir, por ser una= misma la persoha del librador y
del librado se ha dicho que no es un verdadero cheque sino
un pagaré. También se ha sostenido que es una carta crédito
y no ha faltado quien sostenga que es un cheque ordinario
0 que és un titulo valor éspecial que no se puede encasillar

dentro del cheque.

El cheque viajero se expide en un formato especial en el
cual se menciona su calidad, se determina una cantidad

fija por la cual se puede hacer efectivo; se senalan dos
espacios para la firma del tenedor o adquiriente del titu-
lo una de tales firmas se pone al momento de adquirir el
cheque en el establecimiento que lo expide y la otra del
momento en que el cheque se quiere hacer efectivo quien re-
ciba el cheque debera cotejar las dos firmas para compro-

bar su autenticidad articulos 747 y 748 cddigo de comercio.

La ley colombiana no prohibe que el cheque viajero sea ne-
gociado antes de ser presentado al banco obligado, o sea
que puede negociarse cuantas veces sea posible antes de que
opere la prescripcion articulo 751; el cheque viajero se
negocia mediante la simple entrega del titulo con tal que

las dos firmas del original adquiriente del titulo hayan

sido puestas y sean conscientes.

El cheque viajero es adquirido por cualquier persona median- _



tete compra que hace de los mismos bien sea por el banco

a

emisor o una de sus sucursales o agencias.

En caso de pérdida de un cheque viajero, basta un simple
aviso al banco emisor para que este.envie nuevos cheques
al clieﬁte y ordene el pago. de los extraviados. Como en
la legislacidon colombiana nada se dice sobre el punto, en
una situacion de peérdida deberia seguirse el procedimien-

to de cancelacion.

En caso de que el cheque no sea pagado por el banco o sus
representantes, dice el articulo 749 codigo de comercio

el tenedor al demandar tiene el derecho a reclamar a titu-
lo de sancion el 25% del valor del cheque. Es la misma
norma del articulo 731 con un aumento de la sanciodon; la
demanda se puede proponer contra el emisor o contra sus
representantes. Si el tenedor se considera con derecho

a obtener indemnizacion de perjuicios por el no pago, debe-

ra iniciar un juicio ordinario.

3.1.7 Cheques fiscales. El'cheque fiscal fué& creado por la
ley 1@ de 1.980, que en lo perteniente dice: denominanse
cheuques fiscales aquellos que son girados por cualguier-
concepto a favor de las entidade; piiblicas definidas en el

articulo 267 del decreto 222 de 1.983 (febrero 2).
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Los cheques fiscales tienen las siguientes caracteristi-

cas:

—E1 beneficiario s6lo podra ser la entidad piiblica a

la cual se haga el respectivo pago..

-No podran ser abandonados en cuenta diferente a la de

la entidad piblica beneficiaria.

-No podran modificarse al reverso la forma de negociacion
ni las condiciones de los mismos establecidos en el arti-

culo 713 codigo de comercio.

-No son negociables ni podran ser pagados en efectivo.

A estos cheques se aplicaran en lo pertinente las normas
contenidas en los articulos 737 y 738 del codigo de ccmer-

cio.

"Se le prohibe a las entidades sometidas al control y vi-
gilancia de la superintendencia bancaria acreditar o abo-
nar sus cuentas particulares cheques girados a nombre de
las entidades piblicas". En cuanto al librador, a los che-
ques ordianrios y a los cruzados le son aplicables 1las
consideraciones que formularemos sobre fraude mediante

cheque a los cheques con provision garantizada, por estar
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asegurados sus fondos por el librado, la {inica conducta

que podria aplicarsele serfa la de orden injustificada de
no pago. Los cheques certificados no podran quedar incur-
sos en ninguna de estas dos conductas: emiftir cheque sin
tenef suficiente provisidon de fendos o transferir cheque
sin tener suficiente provision de fondos el girador, porque
precisameﬂfe el librado ha notificado bajo su responsabi-
lidad, la existencia de fondos pero. si pueden estar some;
tidos a la conducta de quien emite cheque y posteriormen-
te da orden injustificada de no pago. Respecto de los che-
ques de gerencia, como el librador es el banco, este a tra-
vés de las firmas que lo representan, sera responsable de
cualquiera de las tres conductas. A los giradores o trans-
ferentes de cheques ‘para abonar en cuenta, también les
es aplicable cualquiera de las tres conductas, en la forma
ya expuesta para el cheque ordinario. En cuanto a los che-
ques viajeros, girados como son por un banco, seguido de
reporte de los fondos al librado, el librador, a través

de sus firmas autorizadas, de las tres conductas, no podra
cometer sino las que hace mencidn a la de dar orden injus-

tificada de no pago.



4. EL CHEQUE POSDATADO

El cheque es posdata cuando en el se indica una fecha pos-
terior a la real. Su fin basico es también eludir el com-
promiso que acarreria la actual falta de provision si el
instrumentd tuviera la fecha de su emisidon. Ademas la fi-
nalidad de girar cheques postfechados puede responder,co-
mo justamente lo anota Majada: "a la necesidad de que el
tomador cumpla la prestacion pactada', vale decir que la
persona a quien se le gira el cheque; a un plazo mas o
menos largo, cumpla a su vez, durante ese mismo tiempo
como contraposicidn, la obligacidon que fué causa- deter-

minante del giro del instrumento.

Cuando este titulo- valor se dé.sabiendas, posdatado, no
se configura el delito consagrado en el articulo 257 del
codigo penal. Pero si dado a sabiendas del beneficiario,
este lo transfiere haciendole creer al nuevo poseedor que
lo puede efectivizar inmediatamente y eso no se logra, se
incurre en el delito que se estudia pero no por el libra-
dor sino por su transferente pues el lo transfirido a sa-

biendas de que no iria a ser pagado por insuficiencia de



provision.

Otra situacidn que se puede presentar es que, sin acuerdo
entre librador y beneficiario, quel le entrega .un cheque
posdatado. En ese caso si el cheque es presenfado antes
de que sé cumpla la fecha de la posdata y no es pagado
el librador incurre en la sancidn prevista en el articu-
lo que se estudia pues se presentan los elementos confi-
gurantes del tipo también el transferente puede llegar

a incurrir, conjuntamente en el librador y por darse el
elemento intencional en la comisidn del delito,si con
posterioridad a la entrega del cheque posdatado, el 1li--
brador lo entera de que no tiene provision de fondos

y no obstante dispone del titulo. En esta situaciodon el
librador responderia por tentativa y el transferente por

el tipo perfecto.

Si el cheque se posdata a sabiendas del beneficiario y
este respeta el pacto y solo presenta al cobro después

de que ha pasado la fecha de posdata y no obstante el
pago, el librador incurre en el delito de libramiento

de cheques, sin suficiente provision de fondos. Esta opi-
nion que es compartida por- Reyes Echandia (12), tiene
sus impugnadores. Asi por ejemplo, en el salvamento de
voto suscrito, entre otros, por los magistradores Humber-

to Barrera Dominguez y Luis Carlos Pérez (13), se sostie-
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ne que el cheque posdatado no se libra como medio de pago
sino camo tIfulo de crédito y que el librador sdlo se com-
promete a proveer de fondos al banco en el futuro y que si
incumple, se esta s06lo en presencia del incumplimiento de
una obligacion civil, que el beneficiario no puede .llamar-
se a engafio punible o victimas de fraude, ni puede consi-
derarse victima de estafa; y que 1la constituciBn nacional

prohibe por deudas.

El tratadista Ramiro Rengifo anota lo siguiente: E1 plantea-
miento anterior adolece de graves errores técnicos y de
superficialidad. En efecto,. cuando el cheque se entrega .pos-
datada a un tercero, técnicamente no se ha transferido en
forma cambiaria; si se mira con atencidon la situacion se
puede deducir facilmente que realmente no se ha operado

de una entrega del titulo valor con la intencidon de hacerlo
negociable conforme a la ley de su circulacion. E1 articulo
625 del codigo de comércio expresa claramente lo anterior
cuando dice que toda obligacidon cambiaria deriva su efica-
cia de una firma puesta en un titulo valor y de su entrga
con la intencidn de hacerlo negociable .conforme a la ley

de su circulacidn. "cuando el titulo se halle en poder de

persona distinta del suscriptor, se presumira tal entrega'.

En el caso del cheque posdatado lo que ha ocurrido es lo

siguiente: El1 librador a creado el titulo, pero no lo ha
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emitido puesto que se lo entregd al beneficiario excluyendo
la intencion de hacerlo negociable de acuerdo con la ley

de su circulacidn, mientras no se cumple la fecha posdata-
da; a partir de alli su intencidn objetivamente puesta

en el titulo es vincularse cambiariamente en el cheque,de
suerte que si el titulo resulta impagado, se lesiona el bien
juridico que se pretende tutelar con el articulo-357 del cb-

digo penal colombiano.

El tratadista Gilberfo Martinez Reve afirma lo siguiente:
El cheque posdatado no da conocimiento a la acciodon penal
en ningldn momento no importa que se presente antes o des-
‘pués de la fecha convenida para su presentacidon. El simple
hecho de expedirse el cheque para fecha distinta a la de
su emisidon lo convierte en posdatado y por lo tanto care-

ce de proteccidon penal.

Y se tiene como posdatado para. los efectos penales no so-
lo el expedido para fecha posterior a la que aparece indi-
cada en el titulo valor, sino tambien el que ha sido expe-
dido con la misma fecha de la emisidon, pero condicionado

al pago o presentacion en fecha posteriar. Es decir, aquél
que se solicita y no se ha presentado para el pago sino en

fecha diferente a la de expedicidn.

En el campo penal impera la verdad real (pago- en fecha
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posterior al de la emisidn) por encima de la verdad- formal
que compra en el cGdigo de comercio y que se manifiesta
en la necesidad de aparecer en el documento una fecha pos-

terior a la de la emisidn.

Ramiro Rengifo anota:El salvamento de voto, en forma su-
perficial, sustenta su opinidn confunciendo el bien o in-
terés juridico tutelado por el hoy articulo 357 del cddi-
go penal (ante articulo 1 decreto 1135 de 1.970) pues ha-
bla de estafa fraude y engafio, como si el bien o bienes
juridicos con aquellas normas fueran esos, se ha- -expli-
cado que las figuras del articulo citado no atentan con-
tra el patrimonio a pesar de que es posible que al expe-
dirse un cheque se configuren algunos de . los elementos
que por ejemplo, serviran para estructurar la estafa asi
en algunas ocasiones, puede predicarse que se indujo en
error, mediante artificios o enganios, a una persona y

que colocada en esa situacidn se le hizo recibir un che-
que como cuando mostrando solvencia econdmica artificial
pretendas relaciones o referencias comerciales y excelen-
tes o fantasticos negoéios, obtiene que un tefcero le con-

vierta un cheque en dinero o se lo reciba como pago de al-
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guna cosa comprada. All1 no hay duda que se presentan algunos

de los elementos configurativos de 1la estafa pero es no es
suficiente para'hablar o estafa o tentativa; lo que ocurre

alli es que tipos delictivos distintos, tienen algunos ele-
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mentos en comin esp es frecuente en materia penal y se ha
reconocido doctrinaria y legislatiVamente a través de ins- -
tituciones como el concurso formal de delitos y el concurso

aparente de leyes.
4.1 EL CHEQUE ANTEDATADO

El cheque se entedata cuando en el se indica una fecha an-
terior a la real busca con ello evitar que el cheque se
tenga como expedido en descubierto, ya en la puesta sobre

21 habia fondos.

Las secuelas de tal hecho se pueden deducir facilmente

a nivel comercial: si la antedata es, superior a quince
dias habiles que tiene el beneficiario para presentar

el cheque al cobro, cuaﬂ&o el es expedido y pagadero en
la misma ciudad, indudablemente que ha recibido un Cheque
que ya esta afectado con la caducidad. El1 asunto es mas
extremo aiin cuando la antedata es superior al senalado
por la ley para la descripcidn de la accidn cambiaria

derivada del cheque.

Desde el punto de vista penal, esta actitud ademas de hacer-
le perder confianza al cheque, el librador ha inddcido en
error, mediante artificios o engafios, al beneficiario haci®&n-

dole creer que puede convertir en dinero un titulo que nacio
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caducado o prescrito con la caducidad o prescripcion que
mediante esos expedientes logrd el librador, hizo cadu-
car o prescribir simultaneamente artfculo 882 codigo de
comercio, la acci®n originaria o fundamental, no existe
duda que ha'desposefdo de un bien al benefiéiario® y des-
de este .punto de vista se puede sostener que el 1librador

ha cometido un delito de estafa.

Si el beneficiario, a la vez, pone a circular el. titulo
valor. sabiendo ya que esta caducado prescrito, incurre
o puede incurrir a su vez en un-delito de estafa pero ya

el sujeto pasivo seria el tercero que recibe el chegue.

La antedata es sintesis, busca colocar al tenedor en la
imposibilidad de cobrar el cheque al banco. librado den-
tro de los plazos legales. Esos plazos son los del articu-
lo 718 del codigo de comercio. No obstante el articulo 357
del codigo penal, en forma irregular y entit&cnica estable-
ce que "no podra iniciarse la accidn penal proveniente el
giro o transferencia de cheque, si hubieran transcurrido
seis (6) meses contados a partir de la fecha de la creacidn

del mismo, sin haber sido presentado para su pago.

4.2 EL CHEQUE ENTREGADO EN' GARANTIA

Aparentemente se pueden confundir el cheque posdatado y el
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cheque entregado en garantia, pues uno de los fundamentos
para combatir la accidn penal que tenia el cheque posdatado
era que se desvirtuaba la finalidad del cheque como docu-
m-ento de pago, ya que al 'condicionarse el pago a fecha
postefior a la de la emisib®n, siﬁplemente se le convertia
en un documento de garantia. E1l artpiculo 357 del cddigo
penal los menciond en forma discriminada, bien vale la

pena observar: El1 decreto 1135 de 1.970 no se referia ni
al cheque posdatado ni al cheque dado en garantia, mencio-

naba el cheque sometido a plazo alli se entendia incluidos

los dos (el posdatado y el de garantia). Hoy el articulo
357 del cddigo penal le suprime toda clase de accidn pe-

nal no sdlo al cheque posdatado sino también al cheque da-

do en garantia.

Y realmente no son iguales un cheque dado en garantia de
una obligacidon puede ser a la vista o posdatado . Si yo
garantizo el cumplimiento de una obligacidn, con un cheque
a la vista o al dia y ese titulo valor es impagnado, no
existe ﬁrotecciSn penal para ese cheque potr un documento
dado en garantia y no en pago, que es lo que pretende la
legislacidn proteger. Por eso el cheque, como documento

de pago, se desvirtiia cuando se ha posdatado o entregado
en garantia; a esas circunstancias se les he dejado sin

- \ . .
proteccion penal. Queda, en ambos, la proteccidn penal.
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5. LEYES DE PROTECCION PENAL EN COLOMBIA

En la proteccidn.penal que la legislacidn colombiana le
ha dado a este titulo valbf llamado cheque, se nota un
avance sujeto a los grandes y certeras doctrinas que se
han esgrimido a través de todos los tiempos; se inicia
con la disposicidn contenida en el articulo 7 de la ley
75 de 1.916 que decia: '"Cuando la emisidn de un cheque
sin previa provisidn de fondos, o sin autorizacidn del
girado no constituya estafa, se castigarda con la pena

de dos a seis meses de arresto. En este caso si hubiera
acusacidn y el acusador desiste, cesaria todo procedi-
miento ; aunque este haya iniciado de oficio'. Se con-
templada aqui dos asﬁectos, por una pérte se sanciona

la emisidn de un cheque éin previa provisidn de fondos

o sin autorizacidon del girado, no se contemplaba la trans-
ferencia del cheque; y por otro lado se contempla desis-
timiento; para que cese la accidn penal, cuando asi lo
manifieste el denunciante. La ley 82 . de 1.925, en su
articulo 32 , el decreto 1.858 de 1.951, copiaron o re-
produjeron en lo sustancial, la anterior disposicidn .pero

sin hacer referencia a la facultad de desistir. El1 decre-
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to 0014 de 1.955 Art 7 numeral 27 califiéd-como estado
de. espectal ﬁeligroéidéd el giro reiterado del cheque sin

fondo. "Clieques que el banco respectivo no pague por las

siguientes causales:

-No correspoméder la chequera a una cuenta corriente del

banco, o corresponder a cuenta canceladaj;

-Ser distinto el nombre que aparece en el cheque como gira-

dor;
-No tener suficiente provisidn de fondos".

No se subordina %a eficacia de otro delito es asi como se

presentaria la estafa.

Siguiendo con el orden de leyes sobre tutela penal del che-
que, citamos el decreto 1699 de 1.964 Articulo 16 scbre
conductas antisociales, decia: "El que gire theque o cheques
que no correspondan a su cuenta corriente del banco respec-
tivo o sobre cuenta cancelada con fondos insuficientés sin
mediar autorizacion del girado, o con nombre o firma distin-
ta de los registradores en el Banco, o sobre saldo embargan-
do a sabiendas de esa circunstancia". La pena era relegacidn
a colonia agrfcola, segiin la cuantia del valor del cheque,es-

tableciéndo como mfnimo de la sancidn aludida el término de



un afio y m&ximo de oacho afios, cdando la cuantia superaba

los cinco m-1 ﬁeédé C$5:000X4.

El decreto 1699 de 1964 fu& derogado por el decreto 1118

de 1.970 (julio 15); en &ste se omitid hacer cualquier

mensifn sobre giro de cheques, por lo cual algunos funciona-

rios y abogados dedujeron que a partir de esa fecha cual-
quier maniobra engafiosa o fraudulenta cometddas con cheque
solo podia ser sancionada como estafa, dada la ausencia

de normas especiales sobre el tema.

Aparece mas tarde, el decreto 1135 de 1.970 que legisld
exclusivamente sobre las conductas delictuosas cometidas
por emisidn o transferencia de instrumentos y efectos ne-
gociables; este decreto sufrid - la declaratoria de insons-
titucionalidad de 4 a seis disposiciones, por sentencia de

la Corte Suprema de Justicia (fallo de marzo 9 de 1.971).

5.1 DECRETO 1135 DE 1.970

Este decreto, fue dictado en virtud de facultades extraor-
dirarias otorgadas al ejecutivo por la ley 16 de 1.968 El

texto completo de este decreto dice:

Artficulo 1: IncurrfrZ en prisidn de uno a tres afios quien

emita o a sabiendas, transfiera a cualquier titulo, cheque

&y



que el girado mo pague por una de las siguientes causas:

-Falta o insuficienc#a de fondos
-Orden injustififcada del girador
—-Cuenta cancelada o embargada

-No corresponder a cuenta del! girado

La pena se aumentarda hasta en la mitad, si la cuantia

fuere superior a diez mil pesos.

Respecto de quien haya realizado por primera vez la
conducta que se refiere el numeral 1 de este articulo,
la accidn penal cedara por pago total del cheque antes

de la sentencia de primera instancia.

La accidn tenal no podra iniciarse si el pago del che-
que ha estado sometido a plazo y el tenedor lo presen-

ta al girado antes de la fecha convenida.

Articulo 2 . El que falsifique o adultere en cualquier
forma un instrumente o efecto negoéiable con el propdsito
de utilizarlo en ﬁerjuicio ajeno, incurrirda en prisidn

de uno a cuatro afies si el ﬁerjuicio efectivamente se

produce, la pena ae aumentara en tercera parte.

Artﬁiculo 3. E1 que, sin haber interVenido en la falsifi-
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cacién, adulteracidn de instrumento o efecto negociahbhle
. . N . . . . . o . . 2 )
lo utilice en perjylcio ajeno, Incurririd en priésidn de

seis meses a dos afios.

Artieulo# 4°Son competentés para conocer estos aelitos

en ﬁrimera instancia los jueces penales y ﬁromiscuos mu-—
nicipales cuando la cuantfa del ilicito sea inferior a diez
mil pesos y las penales y promiscuos del circuito, cuando

la cuantfa sea o exceda de diez mil pesos.

Articulo 5? La intervencidén y fallo de estos delitos se
adelantari por el tridmite.ordinario previsto en el cddigo

de procedimiento penal.

Articulo 6°. Este decreto rige desde su expedicidn.

Este decreto fué declarado inconstitucional en cuatro de
seis articulos; el 2, 3, 4, y el 5; por haber excedido

las facultades concedidas en ia ley 16 de 1.986, legislan-
do sobre delitos distintos al giro irregular de cheque; fal-
sedad de instrumentos negcéiables, utilizacidn, de esos ins-
trumentos falsos competencia y procedimientos para tales
delitos. El estatute cred ademds graves problemas de inter-
pretacidn, por cuestiones de competencia, de conflicto de
leyes, de impago de cheques postfechados siempre y cuando

no fueren presentados antes de la fecha, por la dificultad

de determinar si girar sobre cuenta cancelada o embargada o
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1

que no corresﬁondiera a cuenta del girador, eran delitos en-
cuadrados dentro del decreto 1135 o dentro de la estafa o
la falsedad, por falta de precisidn para saber cuando se
consumaba el delito; si cuando se giraba o transferia el

cheque o cuando se trataba de cobrar.

Esta declaratoria de inconstitucionalidad fué emitida por
la Corte Suprema de Justicia en sentencia o fallo de marzo
de 1.971. La corte considerd, que el ejecutivo carecia de
facultades para legislar sobre todos Tos temas alli trata-
dos, quedando reducida s8lo al cheque la proteccidn penal

de instrumento o efecto negociable.

A continuacidn entramos a analizar la demanda de incosntitu-
cionalidad y el prondnciamiento de la corte en relacidn con

el Decreto 1135 de julio de 1.970.

El €iudadano Jorge Carreflo Frenens, en ejercicio de la accidn
que concede el articulo 214 de la Comstitucidn pide que se
declare inexequiable el inciso cuarto, en relacidn con el pri-
mero del decreto ley 1135 del lé de julio de 1.970, por el
cual se dictan normas sobre proteccidn penal de los dénstrumen-

tos y efectos negociables.

En la aprte acusada el decreto dice:
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ArtTcoulo: 1P Incurriri en prisiﬁn'de uno a tres aflos, quien

emita o a sabiendas transfiera a cualquier titule, cheque

que el girado no pague por una de las siguientes causas:

-Falta o insuficiencia de fondos
-Orden injustificada del giradeor
-Cuenta cancelada o embargada

-No corresponder a cuenta del girado

La pena se aumentard hasta en la mitad, si la cuantia fue=
re superior a diez mil pesos. Respecto de quien haya reali-
zado por primera vez la conducta a que se refiere el nume-
ral 1° del inciso 1°de este articulo, la accidén penal cesa-
ra por pago total del cheque antes de la sentencia de prime-
ra instancia.

La accidn penal no podra iniciarse si el pago del cheque

ha estado sometido a plazo y el tenedor lo presenta antes

de la fecha convenida.

Jorge Carrenio Frenen, explica su ﬁeticiGn de imxequibidali-
dad q los»siguientes términos: La incosntitucionalidad acu-
sada comprende ﬁrinciﬁalmente todo el contenido del inciso 4°
en la relacidn con todos los motivos de sancién comprometi-
dos en el inciso 1° o subsidiariamente, el contenido del

inciso 4°. En relacidén con el motivo o causa primera falta
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o insuficiencia de fondos, del articulq primero.

El demandante luego de anotar que el decreto 1135 no infringe
el numeral 12 del atticulo 76 de la.carta, por'ceﬁirse~a

las facgltades contenidas en la ley 16 de 1.968, sostiene que
en la parte demandada es violatorio del mismo estatuto cons-
titucional articulo 23 Inciso 2° el cual prescribe "en ningin
caso podra haber detencidn, prisién ni arresto por deudas obli-

gatorias puramente civiles, salvo el arraigo judicial".

La corte suprema de Justicia, falld la demanda con ponencia
del magistrado Jos& Gabriel de La Vega, en febrero 24 de
1.971, declarando exequible #a norma cuestinada. El1 autor
planted en esencia el siguiente aparte que transcribimos:

"El motivo de inexequibilidad demandada consiste en el hecho
de que el cheque a plazo postdatado, no es un cheque propia-
mente dicho, en el sentido y con el significado con que apa-
rece entendido este concepto en el inciso primero del articule
primero, sino un instrumento irregular de crédito, una promesa
de pago futuroe, una simple letra de cambio girada contra un
banco, una deuda civil o mercantil y el imponer sanciones pri-
vativas de la libertad por deudas u obligaciones puramente ci-
viles, viola el artfculo 23, incise 2%9e la constitucidn nacional,

v \
que expresamente lo prohibe.



5.2 ARTICULO 357 DEL CQDIGO PENAL COLOMBIANO

Dice: Emisi®n y transferencia ilegal de cheque. El que emita
o transfiera cheque sin tener suficiente provisidon de fon-
dos o quien luego de emitirlo diere ordén injustificada de
no pago, incurrirad en prision de uno a tres afios, siempre

que el hecho no configure delito sancionado con pena mayor.

Cuando el cheque no se ha entregado, o se ha éntregado sin
intencidon de hacerlo negociable, por ejemplo, si simplemen-
te se ha dado a guardar (num 11 Art 784 del C de comer-

cio.

Cuando el nexo causal que did origen al giro del cheque
fué consentido por error, fuerza o dolo o cuando dicho
nexo tiene objeto ilicito o carece de causa O tiene causa
ilicita (Arts 899 900 y 754 num 13 del codigo de comercio,
en armania con los Arts 1508 y 1529 a 1524 del Codigo Ci-

vil . y

Cuando han operado los fenOmenos de la prescripcidn o de

la caducidad.



CONCLUSION

Trataremos de resaltar seguidamente, en forma metdodica
como corresponde al orden de ideas del presente trabajo,

las conclusiones mas importantes.

1. E1 cheque a pesar de que es un documento de reciente
creacion tiene antecedentes remotos, pero parece no po-

derse fijar con precision la aparicion de esos antecedentes

se dice que su origen se remonta a los reinados de Felipe
Augusto Y Felipe El1 Largo en el siglo XII, pero sus precurso-
res mas clarificados fueron los habitantes de las ciudades

del norte de Italia en la Edad Media. La palabra cheque vie-

ne de los documentos llamados ex-chequer bill que expedian

los reyes ingléses como ordenes de pago en ‘el siglo XII, tal
como se lo concibe hoy ‘dia, nace a mediados del siglo XVIII en-

Inglaterra.

En cuanto a su importancia econdmica, el cheque facilita y
agiliza las transaciones comerciales en infunde confianza
en ellas, disminuye la circulacidn de la moneda met3lica y

se afirma que- prevalece sobre la letra de cambio ya que



el que- expide letra de cambio necesita dinero, rl que expi-

de un cheque tiene dinero.

En Colombia, las leyes de proteccion penal sobre el cheque
han tenido un gran avance sujeto a las grandes y certeras

doctrinas esgrimidas a través de los tiempos.

Podemos concluir diciendo que el objetivo en la legisla-
cidon fue tutelar el patrimonio econdmico ya que con la
cancelacion del titulo-valor que el sindicado realice

termina toda accion o procedimiento penal; también pode-
mos decir que en el giro irregular de cheques, el delito

queda consumado en la emision.
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