BREVE ANALISIS DE LA LEGISLACION CAMBIARIA_
EN EL ECUADOR

I—EL PAGARE A 1L.A ORDEN

El pagaré a la orden y la letra de cambio son instrumentos
creados por la ley para facilitar las obligaciones y las transacciones,
especialmente entre comerciantes. Las normas del Cédigo de Comer-
cio, al respecto, fueron substituidas el 5 de diciembre de 1925, por
el Proyecto Originario de la ('nién de las Republicas Americanas. Asi
lo decidié Ia Junta de Gobierno Provisional de ese entonces. 8in em-
bargo, en aspectos substanciales, se conservé en la legislacién vigente
desde entonces, reglas y principios que ya constaban en el Codigo de
Comercio. Por tanto, es procedente hacer uso de la doctrina y de la
jurigprudencia anterior a 1925, en numerosos casos controvertidos.

En esta materia hay una especie de preconcepto o de prejuicio.
Se estima que de lo dnico que ha de preocuparse el juez o el tribunal,
es del agpecto formalista externo del instrumento. Si en €1 constan
las palabras “letra de cambio” o “a la orden”, entonces, nada mas hay
que averiguar, y es menester condenar irremediablemente al deman-
dado. Se dice que el actor ejercita la “accién cambiaria” y que en
toncess no cabe excepcién alguna que no se desprenda del mismo ins-
trumento. Inatil considerar la cuestién de fondo, los vicios del consen-
timiento, la falta de causa o la causa ilicita, y extremando las conse-
cuencias, habria gue decir que no tiene importancia la capacidad de
las personas obligadas por el pagaré o por la letra de cambio. En ver-
dad, no deben ser apreciadas las cosas con este criferio extremista.
Ciertamente que la ley reviste a los instrumentos cambiarios de es-
peciales privilegios y garantias; pero ello no obsta a que, por una
parte, se analice concretamente si en realidad se trata de tales instru-
mentos, y, por otra, se aprecie su validez de fondo, de conformidad
con las normas del Cédigo de Comercio vy con las del Cédigo Civil ya
que expresamente aquél se remite a éste en todo aquello que no se
encuentra expresamente reglado.

El pagaré a la orden debe contener, de acuerdo con el articulo 77
del Cédigo de Comercio, la denominacién de tal, la promesa de pagar
incondicionalmente una suma de dinero y los demas particulares que
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tal articulo indica. Cuando algo de la prescrito se omite, el pagaré
deja de serlo, con las salvedades del articule 78. Pero, cuando algo se
afiade, es menester analizar de qué se trata, porque es posible que
ello desvirtile Ia naturaleza juridica del pagaré, y lo transforme en
otro contrato diferente, como el mutuo, el depésito, ete. Si se agre-
ga, supongamos, que el suscriptor debe por cuanto ha recibido el
dinero en depésito y que contraée las obligaciones de depositario, o a
titulo de mutuo y contrae las obligaciones de mutuario, no se ve por
qué razén no han de aplicarse a la solucién de las controversia, las
disposiciones del mutuo o del depdsito. Ei articulo 77 y el 78, en otros
términos, son expresos en cuanto a lo que el pagaré debe contener v
a los efectos que se desprenden de la omisién de uno o mas de esos
requisitos, v callan en lo que conciernen a las expresiones o antece-
dentes o convenios que se agreguen al pagaré. En lo que calla, han
de aplicarse logicamente las demas disposiciones que existen en el
Cédigo Civil y en el de Comercio. No se ve por qué razén ha de ser
de otra manera. Y ya la Corte SBuprema, con su sabiduria y rectitud, lo
ha apreciado asi en varias oportunidades, por ¢jemplo, en la senten-
cia pronunciada en el juicio seguido por el doctor Francisco Ponce
Elizalde, contra Francisco Neira Guerra, sentencia que consta publi-
cada en Ja “Gaceta Judicial”, Serie VI, N? 9, pag. 28, En ¢l caso citado
el actor se fundé en un pagaré a la orden y agregd los antecedentes
que decidieron al deudor a firmarlo; v la Corte dijo, que era menes-
ter juzgar también respecto de fales antecedentes y no limitarse a
fallar en mérito solamente del instrumento acompafiade. La Corte
aceptd la excepeién de “oscuridad de libelo”, opuesta por el demanda-
do. El voto salvado del Ministro doctor Modesto Penaherrera, mani-
fiesta que lo procedente habria sido anular el proceso., La tesis de la
Corte, en tal fallo, es por lo tanto, la de que es procedente analizar
los antecedentes aseverados por el autor, como causantes del pagaré
a la orden y decidir sobre tales antecedentes. Con mayor razdn, cuan-
do éllos constan expresamente en el mismo pagaré. Si, pues, en éste
se manifiesta que la causa de la obligacion de pagar es la de haber
recibido dinero en efectivo para negocios de comercio, y si el deman-
dado afirma que es falso que el dinero haya sido reecibido para tales
negocios, ni para ninguna otra cosa, el juez ha de analizar esa excep-
cién necesariamente. No puede recortarse el pagaré y hacerlo valer
golamente en cuanto dice “debo y pagaré a la orden tal suma” y pres-
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cindir de las deméas expresiones contenidas en el mismo. El instru-
mento es indivisible y los jueces y tribunales han de hacer mérito en
todas sus partes o de ninguna. E] pagaré puede contener, nada se opo-
ne a ello, un contrato de mutuo, de depésito, de anticresis o de cual-
quiera otra indole; y no hay razén alguna para que se haga mérito
de la “accidén cambiaria” que se desprende del pagaré, y se prescinda
de log efectos y validez juridica de los demés contratos que el mis-
mo contenga y que forman un solo todo o un solo antecedente con el
pagaré, En verdad, en tales casos, no se trata simplemente de un
pagaré a la orden, sino de un contrato diferente, y cs menester u
obligacién del juez analizar su esencia y sus efectos juridicos propios.

Las normas que rigen el pagaré a la orden, son, en verdad, espe-
ciales; pero lo son también las que reglan el contrato de mutuo o el
de depésito. Aunque en el aspecto formal consten expresiones que ha-
gan creer que se trata de un pagaré, en el fondo puede tratarse de
otra cosa y a ese fondo hay que atenerse. Si en un contrato se dice
“debo y pagaré a la orden de 7 cien fanegas de trigo en permuta de
tal lote de terreno, que Z deberd entregar, y el pago del trigo lo haré
en esta ciudad de Quito, de la fecha en diez dias”, no hay razén
alguna para que en caso de controversia, se prescinda del fondo
del contrato de permuta a pretexto de que el demandante “ejercite la
accién eambiaria”. En verdad, se trataria obviamente del contrato de
permuta v se aplicarian las normas pertinentes. Y si en un instru-
mento se dice “debo y pagaré a la orden de Z ciento ochenta mil su-
cres que he recibido en calidad de mutuo para negocios de comercio”,
no hay tampoco razén para que no se apliquen al caso las reglas del
contrato de mutuo, pues que de mutuo se trataria o de préstamo, de
acuerdo con el articulo 518 del Cédigo de Comercio, que dispone que el
préstamo se tiene por mercantil, cuando se contrae en el concepto
v con la expresidon de que las cosas prestadas se destinan a actos
de comercio, ¥ cuando, por otra parte, se cumplen los requisitos de
la legislacion civil para este contrato. Asi, pues, juzgar y senien-
ciar sobre esta materia, haciendo mérito exclusivo de las palabras
“a la orden” y prescindiendo de todos los antecedentes expresados
por el actor o que constan en el migmo instrumento, no es juzgar de
acuerdo con la verdad ni con la ley; no es administrar justicia, dan-
do a cada uno lo que suyo, sino aplicar a las controversiag judiciales,
los preceptos del primitive Derecho romano, en el cual la férmula
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prevalecia sobre la verdad y la vida, y cuando uno de los contratan-
tes se equivocaba en una sola palabra de la férmula, habia perdido
el pleito.

De lo dicho se infiere, que la ley de letras de cambio y pagarés
a la orden, tuvo por propésito reglar los efectos juridicos de esos
instrumentos, cuando se limitan a ser letras de cambio y pagarés a
la orden y no cuando son otra cosa diversa, o cuando, ademas de
ser instrumentos cambiarios, contienen contratos de otra indole. En
el primer caso, son instrumentos que contienen solamente una prome-
sa incondicional de pago; y entonces esta bien que frente a los
endosantes y ultimos tenedores del instrumento, no puedan alegarse
excepciones que podian oponerse al girador. El endosatario de la
letra o pagaré, no tiene para qué averiguar el origen de la misma,
la causa de la aceptacion; él sabe que el aceptante no puede opo-
nerle excepciones fundadas en las relaciones personales con el gi-
rador o con los portadores anteriores.

De esta manera se facilitan las transacciones mercantiles y la
rapidez de esas transacciones, rapidez propia de los negocios entre
comerciantes. Pero, si la letra o pagaré contiene un contrato de
permuta, venta, mutuo o depésito, entonces ya no se trata simple-
mente de una letra o pagaré a la orden, y el endosatario tiene que
sufrir las consecuencias de la nulidad o inexistencia de esos contratos,
porque su derecho proviene de los derechos anteriores, y no puede
tener otros que los que tuvo el girador o los anteriores portadores.
Qeria inadmisible dar otra solucién. Y para demostrarlo aunque sea
redundante, vuelvo a citar un ejemplo. Supongamos un contrato de
compraventa de un bien raiz, hecho por escritura privada o piblica,
sin los requisitos legales, en definitiva, un contrato que adolezca de
nulidad absoluta. En tal contrato, ¢l comprador dice que legara el
precio de cien mil sucres, de la fecha en un afio y a la orden del
vendedor. Si el vendedor “endosa” ese instrumento (que en tesis
geria un pagaré a la orden) a X y éste lo endosa a Z, por valor
recibido, ;cémo podria sostenerse que el suscriptor del instrumento,
el comprador, no podra oponer al titulo portador, las excepciones que
pudo oponer al primitivo y supuesto acreedor?.

Seria absurdo sostenerlo. Y lo mismo geria aun cuando el con-
trato de compraventa sea valido, si el comprador pagd ya al ven-
dedor le precio y lo demuestra mediante un recibo reconocido
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judicialmente antes del presunto endoso al Gltimo portador del su-
puesto pagaré, Y es que, en el presente easgo, lo que ha de juzgarse
es una cuestién de compraventa y de pago de preeio y no una cuestion
de pagaré a la orden: la validez ¥ efectos juridicos de éste, tienen

que juzgarse con normas legales distintas de las que rigen el pagaré.
Esto es obvio y evidente.

IL.—EL ENDOSO Y LA CESION

Preseindiendo ahora de los razonamientos anteriores v conside-
rando el pagaré a la orden unicamente como tal en su esencia
juridica y cambiaria, es importante saber lo que concierne al endoso
de tales instrumentos. Se aplican al pagaré a la orden las reglas con-
cernientes a las letras de cambio en los articulos 10-19, La Corte Su-
prema, en fallo constante en la Serie V, N? 34, resolvié que los articulos
aplicables, son los 10 y 19, ¥y no 10 hasta el 19, inclusive., En tal
caso las normas que rigen los endosos de log pagarés a la orden, se
limitarian a que el endoso puede hacerse a un tercero o a cualquier
persona obligada por la misma letra, y a que el endoso posterior al
vencimiento producird los mismos efectos que un endoso anterior;
pero, si es posterior al protesto por falta de pago, después de la ex-
piracién del tiempo para levantarlo, el endoso producira los efectos
de una cesién ordinaria. O sea que, en ta] caso, han de cumplirse las
normas del Cédigo adjetivo eivil, para el perfeccionamiento de la ce-
8ién —notificacién al deudor, exhibicién, ete.— y que, de no cumplirse,
con ello el endoso carece de validez y no hay titulo ejecutivo para
proponer la acciéon., Mas, suponiendo que sean aplicables a esta ma-
teria todos los articulos del 10 al 19, de tales normas se desprende,
salvo el cago de que el endoso sea en blanco, la necesidad de que en
él se exprese el motivo o propdsito del mismo. El endoso puede ser
al cobro, en garantia, en prenda, por valor recibido, etc. Es menester
decirlo v si nada se dice, ha de interpretarse el endoso en el sentido
de que se trate de endoso por procuracién simplemente, asi lo resol-
vi6 la Corte Suprema en fallos constantes en la Serie II, Nos. 2 y 33,
y en la Serie III, No. 43. Aunque esos fallos hayan sido expedidos,
mientras regfa la legislacién anterior a 1925, ellos contienen una
inte'rpretacién justa y razonable de los endosos de esta indole. Por
tanto, el endosatario que lo es con una nota en que no se exprese
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el propdsito del endoso, es simplemente un procurador y no puede
endosar el pagaré a su vez, sino en via de procuracién o al cobro.

De todas maneras, el portador de la letra se considera poseedor
legitimo de la misma, si justifica su derecho por una serie no inte-
rrumpida de endosos, aun cuando el tltimo de ellos sea en blanco.
Por lo mismo, el portador estd obligado a justificar la autenticidad
de los endosos anteriores, especialmente si ha sido objetada la legiti-
midad de su posesién de la letra o del pagaré. No basta la materia-
lidad de los endosos suscritos por firmas ilegibles, supongamos, sino
que se ha de justificar en forma legal la autenticidad de las firmas
de los endosantes. Si no lo hace, no hay “regularidad” en los endosos.
Imposible que en el caso indicado sea suficiente la firma falsa o ver-
dadera colocada en un endoso. En materia de letras de cambio v pa-
garés a la orden, han de aplicarse como Derecho supletorio las
disposiciones del Cédigo adjetivo civil sobre instrumentos privados,
puesto que las obligaciones cambiarias, pese a las garantias de que
gozan, son simplemente instrumentos privados. El presunto acep-
tante de una letra puede afirmar que es falsa la firma que consta
en la aceptacion y puede alegar que son falsas las firmas que cons-
tan en los endosos. Si lo hace, el portador ha de probar eficientemente,
es decir, por los medios legales, que esas firmas son auténticas. Por
eso, la Corte Suprema, en fallo publicado en la Gaceta Judicial, Se-
rie VI, No. 10, pag. 155, dice: “Alin cuando de conformidad con el
articulo 448 del Cédigo de procedimiento civil, los pagarés a la orden
son titulos ejecutivos, sin necesidad de que hayan sido judicialmente
reconocidos, esta ejecutividad que la ley les confiere, no altera su
condicién de instrumentos prviados. Una vez objetada Ia legitimidad
y redargiiidos de falsos los instrumentos por la parte contra quien
se presenien, tocaba Ia prueba de su autenticidad a la parte que
presenta tales documentos, de conformidad con lo que dispone el Art.
215 del Codigo de procedimiento”.

III.—EL. AVAL Y LA FIANZA

El aval es de naturaleza cambiaria. Por medio de él se garantiza
que una letra de cambio o un pagaré a la orden serian pagados.
Es semejante a la fianza comercial o civil, en ser obligacién aecce-
goria de garantia; pero difiere de la misma en aspectos fundamentales.
La fianza tiene reglas juridicas propias, que no pueden aplicarse al
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aval, y viceversa. El dador del aval se constituye en responsable soli-
dario del pago de la letra de cambio y su obligacién es vélida, aunque
la obligacién principal sea nula por cualquier causa que no sea vicio de
forma. El dador de una fianza, por el contrario, tiene en su favor los
beneficios de orden, excusién y divisién, y, ademas, si la obligacién
principal es nula por cualquier causa que fuere, y no solamente por
vicio de forma, lo es igualmente la fianza, por lo mismo que es éate
un contrato accesorio que sigue la suerte del contrato principal. Ante
el Derecho civil las prescripciones del Derecho cambiario son inad-
misibles; y si éstas han sido dadas, es porque el plano juridico, el
punto de vista o los propdsitos son diversos u opuestos a los del
Derecho eivil.

Algo semejanee ocurre con las prescripciones del Derecho social,
que tienen otros principios y finalidades. En Derecho cambiario se
trata, en el fondo, de que los instrumentos de cambio - Jetras y pa-
garés— puedan servir, sin més averiguaciones de fondo, para las
rapidas transacciones mercantiles; por ello, la forma es lo funda-
mental y el fondo, en general, secundario. Por ello, la forma es de
estricto Derecho y debe ser cumplida cabalmente, pues de lo con-
trario el instrumento cambiario, pierde su eficacia y se cambia en
obligaci6én civil o comercial, de indole diversa.

Si, pues, una presunta obligacién cambiaria carece de algin re-
quisito o si ella contiene antecedentes o expresion de relaciones ju-
ridicas entre las partes, en tales casos, tal obligacién y el instrumento
respectivo puede transformarse en un contrato de otra indole, como
lo he demostrado anteriormente.

Por lo tanto, para que haya aval, en primer lugar, ha de existir
una letra de eambio o un pagaré a la orden, perfectos e incontestables
en su forma; y, en segundo lugar, ha de ser indiscutible que se otor-
gue un aval y no una fianza u otro género de obligacién. Porque,
bien puede ser que la letra o el pagaré existan, pero que no exista el
aval. Ante todo, as{ como respecto a las letras y pagarés se exige
como requisito fundamental de forma, que contengan la. expresion
“y la orden”, asimismo, respecto al aval, debe emplearse precisa-
mente esta palabra y no otra, so pena de nulidad. Si bien el articulo 30
de la Ley de Letras de Cambio y Pagarés a la orden, dice, que se
expresard por las palabras “por aval” u otra expresion equivalente,
ese articulo se aplica Gnicamente a las letras de cambio, por uma
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parte; y, por otra, la expresién debe ser “equivalente”, o sea que
valga o mismo.

Si la expresién no es equivalente, sino que de ella se deduce que
no ha pretendido otorgarse un aval, en el sentido cambiario, sino
una fianza en el sentido comercial o civil, los efectos del presunto
aval han de sujetarse a las prescripciones legales relativas a la
fianza. Si, por ejemplo, lo que dice el supuesto avalista, es que
garantiza la letra de cambio; pero. que no renuncia el beneficio de
orden o el de excusién o que la garantia valdra si el deudor le paga
cien sueres mensuales, en todos estos casos 1o podra sostenerse que
se trata de un aval cambiario, sino de una simple fianza, y ello aun
cuando se hubiere empleado precisamente la palabra aval, lo que
quiere decir, en definitiva, que la férmula de Derecho cambiaric, debe
ser exactamente la que previene la ley, ¥ dque las expresiones que
a ella se agregan, pueden, en ocasiones, alterar en su esencia el
sentido y efectos juridicos de la obligacién, transformandola en otra
diferente. Y que cuando ello es asi, en el caso de la fianza, el fiador
puede invocar las prescripeiones de la ley comiin que rigen su obli-
gacién. Puede, por ejemplo, alegar la nulidad de la obligacién principal
por su fondo o por su forma, y si la demuestra, Ia obligacion accesoria
de fianza desaparece igualmente. Lo que no ocurre cuando de aval
cambiario se trata. La jurisprudencia y la doctrina en este aspecto
son terminantes y no dan lugar a duda alguna.

IV.—EL PROTESTO POR FALTA DE PAGO

La letra de cambio debe presentarse para su aceptacion y para
su pago, en el tiempo debido. La negativa de aceptacién o de pago,
debe hacerse constar por medio de un acto auténtico llamado ““pro-
testo”. Si hay falta de pago, el protesto debe realizarse en el dia del
vencimiento de la letra o hasta dos dias habiles posteriores; y si no
se trata de quiebra del girador, el portador no podra ejercer sus
recursos, sino después de haber presentado la letra al girador para
su pago y después de haber hecho el protesto. Ademas, el portador
de Ia letra debe dar aviso de la falta de aceptacion o de la falta de
pago a su endosante y al girador, dentro de los cuatro dias hébiles
que siguen al del protesto. Es posible dispensar al portador de la
obligacién de levantar el protesto, mediante la cliusula de “retorno
sin gastos” o “sin protesto”, y, en defecto de estas férmulas, 1a obli-
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gacién existe: mas, la dispensa indicada no exime del deber de dar
los avisos indicados, ni del deber de presentar la letra al pago, en los
casos de quiebra del girado o del girador (articulo 45, inciso 29
articulo 43, inciso 59; articulo 2, numeral segundo de la ley citada).

Si el portador de la letra no hubiere levantado el protesto, estan-
do obligado a hacerlo, o si no hubiere presentado la letra en tiempo
debido, para que el pago se realice en los casos ya indicados, el porta-
dor pierde sus derechos contra los endosantes, contra el girador y con-
tra los demas obligados, con excepcién del aceptante. Por cierto, si el
girador o un endosante se han enriquecido injustamente o si el gira-
dor se ha hecho provisién de fondos, se conserva accién contra éllos.
La jurisprudencia es también uninime en sus fallos respecto a los
principios que quedan enunciados. Hay resoluciones dadas en juicios
en que se demandd al aceptante y éste opuso la excepcion de que no se
habia levantado el protesto; lIa Corte resolvié, que la falta de protesto
no impide la accién contra el aceptante y que el portador pierde sus
derechos contra los demds obligados. Y hay juicios en que se demandé
a un endosante o avalista y se resolvié que la falta de protesto les
exime de toda obligacién, por no haberse levantado el protesto en
tiempo habil. Bl principio es, por lo tanto, firme & indigcutible; la
accién del portador desaparece contra todos los obligados por Ia letra
de cambio, cuando no se ha levantado el protesto en tiempo héabil, me-
nos contra el aceptante. Asi, pues, el avalista queda liberado de toda
obligacién en ese caso.

Los principios y normas legales citados y la jurisprudencia in-
vocada, rigen igualmente en lo que concierne al pagaré a la orden. El
pagaré a la orden debe presentarse al pago el dia en gue es pagadero
o en uno de los dos dias habiles que sigan; en falta de pago, debera
hacer levantar el protesto; y si no lo hace, los endosantes del pagaré
v los avalistas quedan libres de toda responsabilidad. El pago sola-
mente puede ser exigido al aceptante o deudor directo de la obliga-
cién. Estas conclusiones no admiten duda ni discusién alguna.
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