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PRÓLOGO


Leí la primera edición del libro De los títulos valores del profesor Lisandro Peña Nossa a comienzos de la década de los ochenta, hace unos buenos lustros. Conociendo esta circunstancia, el profesor Peña tuvo la gentileza de enviarme el original de la décima edición, el cual trae enormes cambios y novedades, con el fin de que le hiciera una introducción. Dada mi escasa experiencia en los campos del derecho comercial y el financiero, le presenté excusas, pues carezco de las competencias intelectuales para introducir, como lo amerita, esta novedosa y reflexiva edición, ahora titulada De los títulos valores y de los que No son títulos. Pese a esto, y con una generosidad enorme, el autor ha aceptado que haga una anecdótica presentación de la misma.


De aquella primera lectura mantengo en la memoria algunas de las características del libro: su sencillez, los ejemplos con los que ilustraba muchos de los temas difíciles de comprender y lo completo del contenido. En la presente edición esas características se mantienen, pues el lenguaje es muy claro y pertinente, sin los rodeos y giros con los que frecuentemente se redacta la doctrina jurídica, de fácil acceso al estudiante novato y de agradable comprensión para el abogado experto.


La enseñanza del derecho en los llamados sistemas de derecho continental, se realiza siguiendo el método deductivo, pues su punto de partida es la generalidad de la norma y la teoría que la sustenta, para llegar a lo particular, que, en la mayoría de los cursos, los profesores dejan a la imaginación del alumno. Proponer ejemplos que expliquen la interpretación y aplicación de las normas objeto de una lección académica es algo de gran importancia metodológica, pues cierra el círculo del aprendizaje en el alumno y evita que se limite a la mera teoría. El profesor Peña, en su libro, recurre con frecuencia a estos, complementando de esta forma la correcta comprensión de las instituciones que explica.


La presente edición es quizás la más completa dentro del conjunto de estudios sobre los títulos valores en nuestro país. Comienza con el recuento histórico de la génesis de estos documentos y cómo sirvieron para fomentar y hacer más confiable el comercio a grandes distancias y en mercados muy disímiles durante la Edad Media europea. Luego, analiza uno a uno los elementos y características generales de estos títulos, exponiendo la teoría general sobre los mismos. Después profundiza sobre cada uno de los títulos valores tipificados en el Código de Comercio Colombiano, así como los diferentes aspectos procedimentales para su ejecución. Por último, concluye en una novedosa teoría alrededor de un grupo de estos, que al ser emanación de los contratos subyacentes, carecen de la totalidad de los elementos para poderlos considerar unos verdaderos títulos valores, a saber, la carta de porte y el conocimiento de embarque, que se expiden como consecuencia del contrato de transporte, y el certificado de depósito y el bono de prenda, como consecuencia del contrato de depósito.


En el tiempo que ha transcurrido desde la aparición del libro del profesor Peña Nossa hasta esta edición, muchas cosas han cambiado en la vida cuotidiana de todos nosotros y de quienes se dedican al comercio y, por lo tanto, de las realidades que la ley busca regular. Una de ellas, que es tratada en diferentes capítulos del libro, es la aparición de los documentos electrónicos, o para decirlo con la ley 527 de 1999, de los mensajes de datos y los efectos jurídicos que ellos tienen en las relaciones entre las personas. Comúnmente se acepta que todo lo que se haga por escrito, en papel, tiene los mismos efectos que aquello que se hace a través de mensajes de datos, de forma digital o cualquier otro medio físico o virtual que pueda ser comprendido directamente por los sentidos del ser humano. Este aforismo, se conoce como la equivalencia funcional entre el mensaje de datos y el documento escrito, que para algunos es incluso un principio del derecho. La nueva realidad de las comunicaciones a partir de la revolución digital, y la expedición de la ley 527 de 1999 que consagra la regla de la equivalencia funcional citada. Esta ley tiene especial importancia en materia de títulos valores en varios aspectos. En primer lugar, a nivel de la creación de estos, pues la incorporación del derecho ya no consta en la carátula sino en un mensaje de datos que solo se puede conocer a través de la máquina correspondiente. Por otra parte, la dificultad de la firma electrónica, que legalmente difiere de la firma digital. Por último, en la suscripción del respectivo título digital por los diferentes intervinientes en su emisión o circulación, pues parte del mercado de valores se halla desmaterializado y los títulos electrónicos se archivan, por decirlo así, en un solo repositorio. En la práctica, lo que circula son las órdenes dadas al operador del repositorio (generalmente contenidas en mensajes de datos) para que registre las diferentes operaciones que se hacen con el título desmaterializado.


Esta nueva realidad ha generando nuevos e impensados problemas de aplicación práctica a todas las transacciones, y en forma muy especial de los títulos valores, aspectos que analiza en su libro el profesor Peña.


El Colegio de Abogados Rosaristas, cuerpo que congrega a los egresados de la Facultad de Jurisprudencia, se congratula con el Dr. Lisandro Peña Nossa, miembro del Colegio desde su fundación, quien es además Profesor Emérito de la universidad por más de treinta y cinco años. Felicitaciones por la décima edición del ya clásico texto en este importante tema del derecho comercial, y lo presento al mundo académico y del ejercicio de la abogacía como un excelente aporte en la construcción doctrinaria de la institución jurídica de los Títulos Valores.


Bogotá, enero de 2016.


Enrique José Arboleda Perdomo


Presidente


Colegio de Abogados Rosaristas
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SECCIÓN PRIMERA
DE LOS TÍTULOS VALORES EN GENERAL


CAPÍTULO 1


Antecedentes, evolución histórica
y sistemas cambiarios


Anota el profesor Francesco Galgano que la “historia del derecho mercantil es la historia de un modo especial de crear derecho: la historia del particularismo que ha caracterizado la regulación normativa de las relaciones mercantiles, y que la distingue de la regulación normativa de cualquier otro tipo de relaciones sociales”1. Los títulos valores, como institución del derecho mercantil, no son ajenos a una evolución histórica que denota su surgimiento como respuesta a las necesidades de los comerciantes para mitigar riesgos de seguridad, imprimir mayor certeza a las transacciones, agilizar la movilización de la riqueza, utilizar mecanismos más prácticos y acordes a las necesidades de los negocios.


Desde la perspectiva jurídica los títulos valores lograron imprimir mayores ventajas frente a la cesión de créditos porque: (1) su naturaleza jurídica de bien mercantil permite formas de negociación más ágiles y seguras; (2) materializaron la objetivación del derecho de manera que la efectividad de los mismos frente a un tercero de buena fe se desvincula de consideraciones personales; (3) confiere mayor certeza en la negociación, pago y garantía; y (4) dan mayores opciones al último tenedor de hacer efectivo el derecho, pues puede iniciar acción cambiaria de cobro contra todos los que con anterioridad a él se hayan obligado cambiariamente.


Para un mejor entendimiento respecto de los diferentes apelativos con los que la costumbre mercantil, ha dado a conocer los documentos que nuestro Código de Comercio denomina títulos valores, consideramos pertinente referirnos de una manera somera a los antecedentes históricos del derecho cambiario.


Creemos que de esta manera se podrá apreciar cómo la noción de título valor es el resultado de una elaboración por parte de eruditos comerciantes que vieron la necesidad de unificar la diferente terminología utilizada, así como sus elementos, con el objeto de internacionalizar el uso de estos documentos, que nacieron como instrumentos para facilitar el comercio.


Nótese que las instituciones jurídicas son respuesta a las necesidades de un momento dado y sus fundamentos perduran en el tiempo constituyéndose en la columna vertebral de la materia. No obstante, poco a poco el legislador ha venido reconociendo nuevas figuras como los valores y recientes escenarios como la creación y negociación electrónica de títulos valores y los valores. Con todo, ello no significa que las tradicionales instituciones hayan desaparecido. Al contrario, ellas son acumulativas y será el operador del derecho quien definirá cuál es la más pertinente para satisfacer sus necesidades.


1. Antecedentes


Es sabido que el comercio existía en Roma, pero los juristas romanos no se ocuparon de la normatividad, por considerar la actividad mercantil indigna de su condición. En la época imperial, los romanos poseían el concepto de banco y banquero y se conocía la noción de cambium trayecticium, sin tener la noción del derecho incorporado a un documento.


Varios tratadistas, entre ellos el jurista español Luis Muñoz y el colombiano Esteban Jaramillo Schloss, coinciden en ubicar el origen del derecho cambiario en la Edad Media, época en que nace la letra de cambio. En las ciudades mercantilistas del norte de Italia y el Mediterráneo, (siglos XII y XIII) en las llamadas Ferias (Francia, Italia, España) se siente la necesidad de crear instrumentos que faciliten la circulación del dinero y otros valores. Es así como se erigió la figura del “cambista” (campsor = deudor), quién recibía el dinero de su cliente, confesaba ante notario la recepción y se obligaba al mismo tiempo a que su representante entregara el dinero en el lugar y fecha convenidos y a la persona indicada por el cliente. La función jurídica de este instrumento era probatoria, ya que hacía contar la existencia de un contrato de cambio y se considera que este es el antecedente de la letra de cambio2.


En el siglo XIV aparece el antecedente del pagaré, conocido como promissio ex causa cambii: el cual consistía en una confesión ante notario de ser sujeto activo de un crédito por razón del cambio y la promesa formal de quién es deudor de hacer el pago en día cierto.


En el siglo XVII la letra de cambio se convierte en título circulante, siendo su función permitir la circulación, transferencia o negociación de los bienes en forma rápida, transformándolos en valiosos instrumentos para el comercio.


Es importante mencionar como fuente del derecho cambiario moderno, la ordenanza francesa de 1673, conocida como L´Édit de Colber, promulgada por Luis XIV, cuyos principios fueron a su vez seguidos por las Ordenanzas de Bilbao, vigentes en nuestro ordenamiento hasta después de la independencia. Como aportes importantes de la ordenanza francesa al derecho cambiario, podemos nombrar la cláusula a la orden, el endoso, la aceptación, la cláusula de cambio. A esta última se le atribuye el surgimiento de la diferencia entre el instrumento cambiario, independiente del contrato de cambio. Surge el concepto de autonomía como característica de todos los títulos mediante la norma de inoponibilidad de excepciones por el deudor respecto de un tenedor diferente al original.


Los principios de las ordenanzas de Luis XIV dieron origen a diferentes desarrollos jurídicos, a saber: el sistema continental (Francia, Alemania, España, Italia), el sistema anglosajón (Inglaterra) y el angloamericano (Estados Unidos).


En Francia, el Código de Comercio de Napoleón de 1807 se inspiró en la ordenanza de Luis XIV y esta doctrina influyó de manera especial en el sistema italiano, siendo su código de 1882 copia del francés. Sin embargo, hasta 1935 el sistema rechazó la idea de “abstracción” (característica del sistema alemán), como consecuencia de la introducción en las leyes internas del país y de los principios de la ley uniforme de Ginebra de 1930.


La teoría moderna de los títulos valores de autores italianos, tiene su fundamento en el pensamiento alemán, y en especial en la ordenanza de cambio, cuyos principios fueron incorporados en el Código de Comercio de los estados alemanes. Esta obra fue incorporada en legislaciones internas de países como Suiza, Bulgaria, Japón, Portugal y Rumania.


Para nuestro ordenamiento es de vital importancia referirnos al sistema español, en especial a las Ordenanzas de Bilbao, que como ya hemos mencionado, formaron parte del sistema jurídico de la época de la Independencia. El sistema español se inspiró en la necesidad de hacer de la letra de cambio un título de crédito eficaz, independiente de la concepción del cambio trayecticio.


En el siglo XIX el alemán Einert concibe la idea del título y la obligación abstra, inspirándose a su vez la ordenanza alemana de 1848. Aun cuando fueron los autores alemanes, Heineccius y Einert, quienes formularon los principios de los títulos valores, es a los autores italianos Cesare Vivante, Tullio Ascarelli y Francesco Messineo a quienes se les atribuye la doctrina del moderno derecho cambiario, siendo además en Italia donde florecen en la Edad Media las más antiguas empresas dedicadas al desarrollo de la función cambiaria y donde surge el cheque, otro título negociable, como orden de pago contra depósitos bancarios.


2. Derecho Cambiario en Colombia


La legislación española (Ordenanzas de Bilbao), continuó vigente en nuestro ordenamiento hasta bien avanzado el siglo XIX. Solo hasta el año 1853 se adoptó el primer Código de Comercio para la República de la Nueva Granada, fiel copia del modelo español, a su vez inspirado en el Código de Napoleón. Es decir, que al adoptar nuestro país este código de 1853, adquiere vigor en Colombia, el Código francés.


Con la desintegración política nacional, durante los regímenes de la Confederación y la Constitución de Rio Negro, se permitió a los estados adoptar su propia legislación en materia de comercio terrestre. De los diferentes códigos que surgieron, la mayoría copias del mismo código de 1853 y del código español de 1829, sobresale el Código de Comercio Terrestre del Estado de Panamá, tomado del Código de la República de Chile de 1865, el cual a su vez se debe a José Gabriel Ocampo, jurista argentino, cuyas fuentes fueron el Código Francés de 1807 y el Código Español de 1829.


Después de la Guerra Civil de 1885, en 1887 el Código de Panamá fue adoptado como Código de Comercio Nacional siendo entonces nuestro segundo Código de Comercio, después del de 1853.


De lo expuesto, vemos como este código tuvo una marcada influencia francesa, ajena al sistema de los instrumentos negociables del derecho angloamericano. Después de 35 años de vigencia, se vio la necesidad de considerar cambios en la materia. Es así como el gobierno del general Pedro Nel Ospina contrata una misión financiera presidida por Edwin Kemmerer, la cual recomienda la Ley 46 de 1923 y adopta el sistema angloamericano de los instrumentos negociables que, como hemos visto, es un sistema distinto al que veníamos aplicando, de marcada influencia francesa.


En consideración a este cambio, la misma Ley 46 de 1923 en su artículo 192 consideró:


El gobierno dispondrá [...] que se haga una edición de ella, junto con los títulos décimo y undécimo del Código del Comercio, y las leyes que lo adiciona y reforman, como también las disposiciones legales sobre cheques, y con rigurosa concordancia [...] se anotarán las reformas hechas por la presente ley, a cada una de las disposiciones anteriores a ella [...]


Desafortunadamente, este mandato no fue cumplido, y el nuevo sistema fue difícil de acoplar al ya existente, debiéndose haber considerado un “periodo de transición”.


A pesar de las dificultades de integración de los dos sistemas, es innegable el avance que esta ley marcó en el desarrollo de nuestro sistema cambiario y rigió por cerca de 40 años. Antes de la promulgación de nuestro actual Código del Comercio (Ley 410 de 1971), especialistas reconocidos fueron encargados de llevar a cabo una revisión de nuestro derecho comercial, y fue así como se llegó a la conclusión de que Colombia debía formar parte del movimiento de integración latinoamericana, especialmente en el derecho comercial. Esta es la razón por la cual nuestro Código adopta el proyecto uniforme de títulos-valores para América Latina.


En razón de que la locución “títulos de crédito” solo comprende los de contenido crediticio, por recomendación de juristas argentinos se adoptó la de “títulos valores”, que comprende también los títulos corporativos y los representativos de mercancías. En los trabajos preparatorios de este proyecto de Ley Uniforme, se llevaron a cabo debates en reuniones de expertos organizadas por el Instituto para la Integración de América Latina (INTAL).


A su vez el INTAL consultó al Instituto Centroamericano de Derecho Comparado, entidad que ya había redactado un proyecto sobre títulos valores para los Estados miembros del Mercado Común Centroamericano. Su autor era el profesor Raúl Cervantes Ahumada, quién se había inspirado en el derecho continental europeo, en especial en las leyes uniformes aprobadas en Ginebra en 1930 sobre letra de cambio y pagaré y sobre cheques en 1931, así como en la experiencia mexicana en la aplicación de la Ley de Títulos y Operaciones de Crédito de 1932. Esta es la razón por la que el INTAL encomendó al profesor Cervantes Ahumada la tarea de estructurar un anteproyecto.


Presentado el anteproyecto, el INTAL solicitó la colaboración de comercialistas de renombre, de diferentes países: Argentina (Héctor Cámara, Ignacio Winizky, Rodolfo Fontanarrosa), Colombia (Alberto Zuleta Ángel), de Chile (Rafael Lasalvia Copene) y otros de Brasil, Bolivia, y Venezuela, y llevó a cabo una reunión en la que los especialistas confrontaron el anteproyecto presentado por el profesor Cervantes Ahumada con:


–  Las Leyes Uniformes de Ginebra, sobre letras de cambio, pagarés y cheque.


–  El Proyecto Centroamericano sobre Ley Uniforme de títulos valores.


–  La legislación sobre títulos de crédito e instrumentos negociables de los diferentes países latinoamericanos.


–  Los proyectos de ley sobre la materia en varias naciones de esta área del mundo.


–  Informes de los juristas previamente consultados.


Como consecuencia de esta reunión y considerando las modificaciones sugeridas por los juristas, el mismo profesor Cervantes Ahumada redactó el proyecto definitivo.


El director del INTAL envió el proyecto al Parlamento Latinoamericano con la siguiente nota:


Confiamos que este proyecto de Ley Uniforme de títulos valores para América latina será sometido a la consideración de los gobiernos respectivos a efectos de que sea adoptado, y contribuya así a la creación de las bases jurídicas necesarias para la intensificación del intercambio de bienes y capitales en la región y la formación del Mercado Común Latinoamericano.


En 1968, en Colombia se designó una comisión para revisar el Proyecto de Código de Comercio, que había sido presentado ante el Senado en 1958. Esta Comisión actuó desde octubre de 1968 hasta febrero de 1971, y en ella se suscitó un debate entre los doctores Emilio Robledo Uribe, Álvaro Pérez Vives y Gabriel Escobar Sanín, partidarios de actualizar, complementar y adaptar la Ley 46 de 1923 sobre instrumentos negociables a las nuevas necesidades del país, de una parte, y de la otra, Hernando Tapias Rocha, Samuel Finkielsztein y José Ignacio Narváez García, pregoneros de la conveniencia de introducir en el ordenamiento mercantil una regulación integral de los títulos valores más acorde con el sistema legislativo latino, tomando como modelo y documento principal de referencia el Proyecto del INTAL.3


El debate de la Comisión concluyó con el acuerdo de acoger el Proyecto INTAL, como base de estudio y discusión, pero haciendo las adiciones y sustituciones que se consideraran de conveniencia general.


El articulado definitivo ostenta los lineamientos, la estructura y los principios fundamentales del Proyecto INTAL. El orden y distribución de sus partes es idéntica y en ambos se observa una parte que contiene reglas de carácter general para estos instrumentos jurídicos y luego la regulación particular para cada uno de ellos.




CAPÍTULO 2


Concepto de título valor
y sus principios rectores


1. Terminología utilizada para designar al título valor


Resulta variada la terminología que tanto la legislación como la doctrina le han venido dando a lo que hoy en nuestro ordenamiento jurídico conocemos como título valor. Esto obedece a la característica que se quiere destacar de tales documentos, dependiendo del sector desde donde se mire. Así por ejemplo, encontramos vocablos tales como “efectos de comercio”, “valores mobiliarios”, “papeles valores”, “instrumentos negociables”, “títulos circulatorios”, “títulos de crédito”, “títulos valores”, entre otros.


La expresión “efectos de comercio”, aunque en verdad estos documentos sean el producto de las diferentes operaciones que surgen en el tráfico mercantil, es de contenido genérico toda vez que no solo los títulos valores derivan su existencia de la actividad mercantil, pues de ella también se originan figuras tales como los contratos, las garantías, los intereses, indemnizaciones etc., siendo imprecisa la denominación. Además, la misma no destaca la característica más importante de estos instrumentos, cual es la de que incorporan un valor económico.


Los títulos valores por sí son valores mobiliarios, pues son documentos creados para circular de un lugar a otro tanto física como jurídicamente. Así mismo son papeles valores, pues es el documento físico el que materializa un derecho incorporal de índole patrimonial.


La designación de “instrumentos negociables”, al igual que la de “títulos circulatorios”, indica la potencialidad de estos papeles para circular, incluso cuando algunos autores, para controvertir estas expresiones, sostengan que los títulos no siempre circulan como en los casos en que se insertan cláusulas que limitan la negociación, como por ejemplo, no a la orden, no endosables, etc. Esto comporta una excepción a la circulación, sin que por ello podamos hablar que no todos los títulos están destinados a circular.


La denominación “títulos de crédito” es un poco inexacta, toda vez que no todos los títulos valores incorporan un derecho de crédito, como ocurre con los certificados de depósito en donde el documento consigna los derechos que tiene el depositante sobre las mercancías depositadas en el almacén general (artículo 757), pero no sobre un crédito propiamente dicho.


Nuestra legislación mercantil luego de utilizar el calificativo de instrumentos negociables en la Ley 46 de 1923, acogió en el Código de Comercio la denominación de títulos valores acogida en el proyecto INTAL de 1967.


Para entender con una mayor claridad la expresión “título valor”, es preciso determinar que se entiende por cada uno de estos términos, tanto en lenguaje común como desde el punto de vista jurídico.


Se entiende por título: “Causa, razón, motivo o pretexto. Documento jurídico en el que se otorga un derecho o se establece una obligación.”


De la definición transcrita se observa que un título es aquel que ocasiona, origina, o motiva alguna cosa, es decir, de donde se parte para obtener algún resultado. Desde el punto de vista jurídico es un documento en el que se consigna un derecho o una obligación.


Por valor tenemos: “grado de utilidad o aptitud de las cosas para satisfacer las necesidades o proporcionar bienestar o deleite. Cualidad de las cosas en cuya virtud se da por poseerlas cierta suma de dinero o algo equivalente”.4


Vemos entonces que el valor es subjetivo, pues aquello que le proporciona utilidad a una persona puede no traer mayor beneficio para otra. Pero puede suceder que una cosa ni siquiera le reporte utilidad a alguien, pero tiene un valor sentimental bien sea porque fue un regalo de un ser querido o porque la adquirió en determinadas condiciones. Pero las cosas también tienen un valor económico, esto es, el equivalente en dinero, por el cual se pueden negociar en el comercio. Es pues el contenido económico de las cosas el que interesa al mundo del derecho.


De la unión de estas dos palabras surge el neologismo título valor, reinante en nuestro ordenamiento jurídico. Se presenta entonces la existencia de un documento con características propias para su validez, cuya función es la de servir como instrumento para materializar un derecho incorporal de contenido económico.


De allí nace la dependencia entre documento y derecho, en donde este deriva su existencia de aquel, creándose una interrelación que no permite al uno apartarse del otro.


Pero la nota relevante en este papel escrito, es que al consignar el derecho se convierte en un bien de naturaleza patrimonial, como tal susceptible de negociación y gravámenes. El documento antes de la incorporación no comporta mayor importancia económica, así como el derecho sin estar plasmado en el documento no goza de vida jurídica.


2. Noción de título valor


Una de las tareas más difíciles no solo en el mundo jurídico sino en cualquier área del conocimiento, es la de definir de forma precisa un determinado concepto. Así ha ocurrido con la noción de título valor, tanto en la legislación como en la doctrina especializada.


Connotados tratadistas han proferido distintas definiciones, unos con mayor éxito que otros, pues no siempre se logra incluir en la definición todos los rasgos característicos del concepto que nos ocupa.


El comercialista español profesor Joaquín Garrigues, señala que: “El título valor es un documento sobre un derecho privado, cuyo ejercicio está condicionado jurídicamente a la posesión del documento.”5


En igual sentido se pronuncia Brunner, cuando dice que el papel valor “es la documentación de un derecho privado cuyo ejercicio está subordinado a la posesión del documento.”6


A nuestro parecer, estas definiciones no consagran los principios rectores del título valor, pues si bien se menciona la necesidad del documento para ejercer el derecho que este incorpora, no se determina que es una posesión legítima la que se requiere tanto para exigir el derecho como para transmitirlo. Tampoco se hace alusión a las características esenciales del derecho, como son la de ser un derecho literal y autónomo.


Una de las más reconocidas definiciones que se han dado de título valor, es la del tratadista italiano Cesar Vivante, cuando destaca que: “Título de crédito es el documento necesario para el ejercicio del derecho literal y autónomo en el consignado.”7


Es esta la noción acogida por nuestro Código de Comercio, cuando en su artículo 619 dispone: “Los títulos valores son documentos necesarios para legitimar el ejercicio del derecho literal y autónomo que en ellos se incorpora. Pueden ser de contenido crediticio, corporativos o de participación, y de tradición o representativos de mercancías.”


De la norma transcrita se observan los elementos y principios rectores del título valor, como la necesidad del documento, la legitimación, literalidad, autonomía y la incorporación. Es preciso entonces detenernos en cada una de estas características y principios rectores.


2.1 Características del título valor


2.1.1 Es un documento


El artículo 619 expresa: “El título valor es un documento……” Pero ¿qué se entiende por documento? En sentido amplio un documento es una carta o escrito en el que se consignan datos que permiten demostrar o acreditar una determinada situación o circunstancia, así como representar una manifestación externa de voluntad.


El profesor Jairo Parra Quijano lo define como cualquier cosa que sirve por sí misma para ilustrar o comprobar por vía de representación la existencia de un hecho cualquiera o la exteriorización de un acto humano.8


Por su parte el artículo 243 del Código General del Proceso determina que existen varias clases de documentos, entre las que encontramos los escritos, impresos, planos, dibujos, cuadros, fotografías, cintas cinematográficas, discos, grabaciones, mensajes de datos, etc. y en general todo objeto mueble que tenga carácter representativo o declarativo.


2.1.2 El título valor como Documento Electrónico


Tradicionalmente, el concepto de documento lo vinculamos a un corpus o soporte material que plasma, representa o incorpora una expresión, un derecho, una obligación, etc. Ese corpus se ha considerado como la base esencial o el ser mismo del documento. Según Carrascoza, de las diferentes acepciones sobre el término documento9 se pueden establecer las siguientes características del mismo: “su carácter representativo, que hace que el documento no sea necesariamente un escrito, sino que puede ser una foto, o un cuadro; y su carácter declarativo, cuando se trata de actos auténticos o de escritos privados con firma”10.


Dentro de las teorías sobre la naturaleza del documento se destacan la teoría del escrito y la teoría de la representación. Según la primera, el documento siempre es un escrito en algún soporte permanente o durable (tradicionalmente el papel). De conformidad con la teoría de la representación, el documento no es solamente un escrito sino todo objeto representativo o que pueda informar sobre un hecho o sobre otro objeto. Desde esta óptica, el concepto de documento no está restringido a la naturaleza del soporte, ni a la forma escrita como único elemento material11. La teoría de la representación es aceptada por la legislación colombiana al expresar que documento es todo objeto mueble que tenga carácter representativo o declarativo (artículo 243, Código General del Proceso).


La fusión de la informática y las nuevas técnicas de comunicación así como la transferencia electrónica de datos, que permite intercambiar mensajes electrónicos en lugar de documentos escritos, son elementos del actual contexto digital que revalúan la concepción tradicional del documento y dan paso a los documentos electrónicos.


El mensaje electrónico de datos es la esencia de los documentos electrónicos. La ley 527 de 1999, es concebida en el marco de la incorporación de la tecnología a la práctica jurídica, avala a los documentos electrónicos y se refiere a estos como “documentos en soporte de mensajes de datos (artículo 32)”12 e impone a las entidades de certificación el deber de implementar los sistemas de seguridad para garantizar la conservación y archivo de los mismos.


No se puede hablar de un estricto equivalente funcional de los documentos electrónicos frente a los escritos, en cuanto difiere su naturaleza. En este sentido, la Corte Constitucional Colombiana en sentencia C-662 de 2000 ha señalado que al igual que en los documentos escritos, los electrónicos deben tener en cuenta “requisitos de forma, fiabilidad, inalterabilidad y rastreabilidad”, de modo tal, que en particular para el caso de los títulos valores se pueda entender que el documento es “escrito”, que se encuentra “firmado” y que se trata del “original” sin equivoco.


Cuando se habla de documento electrónico, básicamente se refiere a aquellos cuyo soporte se encuentra en medios electrónicos, llámese mensajes de datos, registro contable electrónico o el texto electrónico de un contrato. María Fernanda Guerrero cita un concepto que destaca las características relevantes del documento electrónico: “Cualquier representación en forma electrónica de hechos jurídicamente relevantes, susceptibles de ser asimilados en forma humanamente comprensible”13.


Para abordar este tema es preciso partir de la base de que a los documentos electrónicos no se les pueden aplicar de forma analógica y en toda su plenitud los conceptos, principios y reglas propias del mundo escrito, en razón a que en este último es viable valerse del recurso de la comparación empírica entre los documentos, mientras que en el ámbito electrónico no resulta posible tal comparación. Por ello es preciso estudiar los títulos valores electrónicos distanciándose un poco del esquema que tradicional imperante en la cultura escrita. En otras palabras, pretender que a los documentos electrónicos se les apliquen las mismas técnicas, principios y reglas de los documentos escritos es en cierta medida una aspiración difícil de satisfacer en la práctica.


A continuación veamos unas breves consideraciones que dan respuesta a la pregunta: ¿por qué pueden existir títulos valores electrónicos?




	La Ley 527 de 1999 determina en su artículo 1 que dicha ley se aplica a todo tipo de información en forma de mensaje de datos, estableciendo únicamente dos excepciones, entre las que no se encuentran los títulos valores. Valga decir, a manera de ejemplo:



	En las obligaciones contraídas por el Estado Colombiano en virtud de convenios o tratados internacionales.


	En las advertencias escritas que por disposición legal deban ir necesariamente impresas en cierto tipo de productos en razón al riesgo que implica su comercialización, uso o consumo.







	Al conferir la citada ley reconocimiento jurídico a los mensajes de datos, dispone en su artículo 5º que no se negarán efectos jurídicos, validez o fuerza obligatoria a todo tipo de información en forma de mensaje de datos, y al decir todo tipo de información, se debe incluir a los títulos valores emitidos por medios electrónicos.


	Al ocuparse la Ley 527 de las consecuencias jurídicas de los mensajes de datos, determina en su artículo 22 que las mismas se rigen por las normas propias del acto o negocio jurídico contenido en el mensaje, abriendo la posibilidad para que a través de medios electrónicos puedan existir actos jurídicos como lo son los títulos valores.


	Con relación a los documentos relacionados con el contrato de transporte, entre los que se encuentran títulos valores como la factura cambiaria, la carta de porte, el conocimiento de embarque, la misma ley de comercio electrónico señala en su artículo 27 que para satisfacer el requisito del escrito se pueden utilizar uno o más mensajes de datos.


	El requisito del documento escrito tradicionalmente exigido para la creación de títulos valores, se puede satisfacer mediante la utilización de un mensaje de datos (artículo 6).


	Porque el requisito de la firma necesario para la existencia de los títulos valores, puede sustituirse bien por un método confiable de identificación del iniciador del mensaje de datos (artículo 7), o bien por una firma digital (Artículo 28).


	Al ocuparse de la integridad de los mensajes de datos, el artículo 9 de la ley 527, permite que la información pueda ser adicionada mediante un endoso, figura de aplicación en los títulos valores.





Son pues las razones expuestas las que posibilitan la existencia de títulos valores electrónicos, aunque en la práctica no dejarán de presentarse obstáculos en la estructuración y manejo de tales instrumentos.


2.1.3 El título valor como documento público o privado


Se observa desde el punto de vista jurídico, en general, los documentos son bienes muebles, los cuales pueden representar o declarar una determinada relación jurídica. Tales documentos pueden ser públicos o privados. Los primeros son aquellos otorgados por funcionario público en ejercicio de su cargo o con su intervención. Cuando consiste en un escrito autorizado o suscrito por el respectivo funcionario se denomina instrumento público. Cuando ha sido otorgado por un notario o por quien haga sus veces y haya sido incorporado al protocolo, se llama escritura pública. Los documentos privados son aquellos que no reúnen los requisitos exigidos para ser documentos públicos.


Es preciso entonces preguntarse si los títulos valores son documentos públicos o privados, para efectos de las distintas conductas penales que se puedan configurar dependiendo de su naturaleza.


Siguiendo la clasificación consagrada por el artículo 243 del Código General del Proceso, en principio podría afirmarse que si en la creación de un título valor14 interviene en ejercicio de sus funciones un funcionario público, estaríamos en presencia de un título de naturaleza pública, pues no podría pensarse algo diferente, ya que acudiendo a un simple silogismo ese sería el resultado. En estos términos podría plantearse el silogismo: el artículo 243, inciso segundo determina que son instrumentos públicos aquellos autorizados o suscritos por funcionario público en ejercicio de sus funciones; el título valor fue firmado por funcionario público; en consecuencia el título valor es instrumento público.


Pero no podemos aplicar solo las normas jurídicas, tenemos que escudriñar el fin perseguido por ellas para salvaguardar un orden justo y equitativo. Es por tanto que analizando con mayor profundidad el tema en cuestión, encontramos que los títulos valores son actos de comercio según la enumeración que hace el artículo 20 del Código de la materia, calificativo este que obedece a razones de índole objetivo pero no subjetivo, lo que demuestra que en este evento es indiferente la calidad en que actúen los intervinientes en la relación cambiaria, pues lo que interesa es que los títulos valores son instrumentos propios del tráfico mercantil. De consiguiente el hecho de que un servidor público suscriba un título valor, no convierte al documento en instrumento público.


Adicionalmente, el título valor como elemento propio del derecho mercantil, goza de particular regulación en el título tercero capítulo tercero del código de comercio, razón por la cual no se le podrán aplicar normas de derecho público.


Pero si se presentaran dudas acerca de los argumentos expuestos, cabría preguntarse si la expresión “en ejercicio de sus funciones” utilizada por el artículo 243 del Código General del proceso, se encamina hacia la regularidad de girar títulos valores, o mejor, si tal actividad contribuye a la consecución de los fines de la administración. Es claro que no, que no es la razón de ser del Estado, que cuando el ordenamiento procesal hace uso de la expresión “en ejercicio de sus funciones” se refiere a aquellas que permiten desarrollar en cada cargo atribuciones de carácter reglado.


Son estos fundamentos los que nos llevan a concluir que los títulos valores son única y exclusivamente documentos de naturaleza privada.


2.1.4 Presunción de autenticidad de los títulos valores


Para que los documentos tengan mérito probatorio, se requiere que los mismos sean auténticos. La autenticidad se predica de aquellos documentos de los que se tiene certeza de la persona que los ha elaborado, manuscrito o firmado (artículo 244, Código General del Proceso).


En lo que respecta a los títulos valores, la ley establece la presunción de autenticidad de estos, cuando señala en el artículo 793 del Código de Comercio: “El cobro de un título valor dará lugar al procedimiento ejecutivo, sin necesidad de reconocimiento de firmas.” A su turno el inciso cuarto del ya citado artículo 244 Código General del Proceso, dispone “se presumen auténticos todos los documentos que reúnan los requisitos para ser título ejecutivo”.


De los preceptos antes vistos, concluimos que para que un título valor se pueda hacer exigible en un proceso judicial, no se requiere el reconocimiento de la firma de quien lo crea, pues es la misma ley la que reviste de apariencia de autenticidad al instrumento. Sin embargo, a quien se le atribuya la firma del título podrá tacharlo de falso o desconocerlo conforme a los artículos 269, 270 y 272 del Código general del proceso, respectivamente.


2.1.5 El título valor como documento probatorio


Los títulos valores nacen a la vida jurídica con ocasión de una relación anterior o precedente a los mismos. Dicha relación se denomina relación fundamental o subyacente. Así por ejemplo, Rodrigo gira una letra por valor de $20.000.000 a la orden de Camilo, para que con el producto de esta Camilo obtenga el pago del vehículo que le vendió a Rodrigo. Aquí la relación fundamental es la compraventa del vehículo, la cual existe con anterioridad a la letra. Juan por su parte, como regalo de grado le entrega a su hijo un cheque por valor de $1.000.000. La relación fundamental en este evento es la donación que Juan hace a su hijo, y la cambiaria la que se deriva del título mismo.


Tenemos entonces dos relaciones, la que surge del negocio o contrato (relación fundamental), que para nuestros ejemplos son la compraventa y la donación. Y la relación jurídica que se consigna en el título valor, llamada relación cambiaria. La primera se presenta únicamente entre vendedor y comprador, o donante y donatario. En tanto que en la segunda el acreedor inicial de la prestación incorporada en el título puede variar cuando este lo endose.


Si Camilo endosa la letra que recibió de manos de Rodrigo a un tercero, ya no estará facultado para exigirle a Rodrigo la suma de dinero determinada en la letra. Camilo ya no será el acreedor de Rodrigo sino lo será el tercero. Se observa en este caso que la relación fundamental (compraventa) se presenta entre Camilo y Rodrigo, pero la relación cambiaria se consolida entre Rodrigo y dicho tercero. Esto resulta de gran importancia en lo relativo a las excepciones que el girador puede hacer valer frente al primer tenedor del título valor como frente a los subsiguientes poseedores, lo cual se estudiará en el capítulo IV, numeral 3.


El título valor cumple su función probatoria, en la medida en que siempre permite demostrar la relación cambiaria, pero no todas las veces la relación fundamental, aunque en ocasiones contribuya a su prueba. En el ejemplo, que nos venimos refiriendo, la letra acredita que Rodrigo debe al tenedor legítimo del título valor la cantidad de $20.000.000, pero no demuestra que haya habido compraventa, a menos que en el texto del contrato se hubiese hecho alusión a la letra, en cuyo caso está unida a aquel probaría la relación subyacente.


La diferencia desde el punto de vista probatorio radica en que la relación cartular única y exclusivamente se prueba a través del título valor, mientras que la relación fundamental puede ser demostrada por otros medios probatorios. Por consiguiente, para demostrar que Rodrigo debe $20.000.000, se requiere indefectiblemente de la letra y de su exhibición por parte del tenedor, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 624 del código de comercio. Mientras que para probar la compraventa se podrá hacer mediante el contrato mismo, la confesión del vendedor, un testimonio, etc.


Pero el documento no se limita exclusivamente a probar el derecho incorporado en el título, pues también sirve para otorgarle su existencia. Lo anterior, toda vez que estamos en presencia de un documento solemne, de los que la doctrina clasifica como ad solemnitatem.


Los documentos ad solemnitatem son aquellos que cumplen una doble función; la de dar nacimiento al acto o negocio, y la de ser prueba exclusiva y excluyente de los mismos. Así por ejemplo, para que una hipoteca exista se debe elevar a escritura pública (artículo 2434, Código Civil), la que al mismo tiempo sirve como prueba.


2.1.6 El título valor como documento constitutivo


El título valor es algo más que un simple documento probatorio, pues él por sí solo da nacimiento a un derecho nuevo, que es el que se incorpora al documento. En otras palabras para que el derecho exista requiere que con anterioridad haya documento.


El título da vida a un derecho distinto de la relación fundamental, aunque en ocasiones documente algunos derechos de dicha relación, por ejemplo si Sofía gira un cheque a la orden de Alejandro, como contraprestación a los servicios de abogado que este le suministró en un proceso, el cheque está representando uno de los elementos del contrato de prestación de servicios, como es el pago, pero si Alejandro endosa el título valor a Sandra, el instrumento ya no estará representando el pago de la relación fundamental que dio nacimiento al cheque.


Dada la naturaleza negocial de los títulos valores, el derecho consignado en el instrumento adquiere independencia del negocio causal tan pronto se transfiera de acuerdo con la ley de su circulación. Así las cosas, el librador de una letra no podrá oponer al endosatario del primer tenedor legítimo las excepciones que tenía contra este último con ocasión de la relación fundamental.


Sobre el carácter constitutivo de los títulos valores, la Corte Suprema de Justicia expresó: “El título valor, como lo ha reconocido la doctrina, no solo es un documento de carácter constitutivo por cuanto de modo autónomo y originario da vida al derecho que se le incorpora, sino que también posee eficacia probatoria, ya que su instrumento y derecho se hallan indisolublemente unidos, este solo se puede acreditar con la exhibición de aquél; pero una cosa es la relativa a la demostración de la existencia del derecho cambiario, que se materializa por medio del documento y otra muy distinta es la que se encamina a probar a quién pertenece el título, o mejor, quién es en realidad su propietario. Lo primero requiere, indefectiblemente, la materialidad del instrumento con el lleno de los requisitos señalados en el artículo 621 del Código de Comercio en armonía con “lo dispuesto para cada título valor en particular”; pues se trata de una prueba ad solemnitaten que no puede sustituirse por otro u otros medios.


2.1.7 Título valor como documento original. Valor de las fotocopias. Valor de la copia a carbón


Un tema de gran importancia es el relativo al valor que pueden tener las fotocopias de los títulos valores con firma original, para efectos de determinar qué sucede con el derecho incorporado en el instrumento y con la acción cambiaria que de este se deriva.


Como ya señalamos, el título valor goza de carácter constitutivo y de eficacia probatoria ad solemnitatem, lo que significa que este de manera autónoma y originaria da nacimiento a un derecho cambiario el cual se incorpora al documento.


Es por eso que quienes consideran que las fotocopias no pueden tener validez como título ejecutivo, argumentan que uno de los principios de los títulos valores, es el de la incorporación, el cual expresa la conexión indisoluble que existe entre el derecho y el documento, desde el nacimiento hasta su muerte. Lo que hace que no sea posible tener sobre un título-valor, dos derechos iguales incorporados: el original y la fotocopia otro distinto.


De otra parte, para que el derecho pueda exigirse, se necesita de la exhibición del título, según lo reglado por el artículo 624 del Código de Comercio. Esto no se daría en punto de las fotocopias, pues se desvirtuaría el principio de incorporación que ostenta el título valor, por el cual documento y derecho se hayan indisolublemente unidos, en donde el uno no puede separarse del otro, y esta sería la consecuencia de la reproducción del instrumento en varios ejemplares.


Así mismo, con las fotocopias la obligación del tenedor legítimo de devolver el título valor a quien lo pague a que alude el precitado artículo 624 carecería de sentido práctico, en la medida en que no habría seguridad jurídica para el obligado cambiario que pagó en debida forma, pues cualquier poseedor de una fotocopia podría exigirle de nuevo la obligación que se extinguió por el pago.


Ilustremos este punto con un ejemplo: Adriana gira un pagaré a la orden de Mauricio, quien lo deja sobre el escritorio de su oficina. Julián compañero de Mauricio toma el pagaré, le saca fotocopia, y luego vuelve a dejarlo en el escritorio. Llegada la fecha de vencimiento del título valor, Adriana se dirige a la oficina de Mauricio, y en dinero efectivo paga la obligación. Mauricio le devuelve el pagaré a Adriana. A los dos días es Julián quien acude a donde Adriana, exhibiéndole la fotocopia del pagaré para que esta pague la obligación, pero Adriana le dice que no le paga porque ella ya le pagó a Mauricio, y le muestra el pagaré original. En este caso se observa la inseguridad jurídica en la que se encontraría Adriana si se reconociera valor a las fotocopias, teniendo que pagar tantas veces como fotocopias hubieren, cuando en realidad ella solo contrajo una obligación.


Con relación al pago parcial o al de los derechos accesorios, en donde el tenedor del título valor tiene que hacer constar en el cuerpo del documento los mismos, bajo el supuesto de coexistir título original y fotocopia, podemos decir que si el abono correspondiente se anota en esta pero no en aquel, el pago no será válido y por consiguiente el deudor estará obligado a pagar nuevamente, pues el que paga mal paga dos veces.


El artículo 1638 del código de Comercio, en punto del conocimiento de embarque, determina que por lo menos este se deberá expedir en dos ejemplares, cuando dispone: “El conocimiento se expedirá, por lo menos, en dos ejemplares: uno de estos, firmado por el transportador, será negociable y se entregará al cargador. El otro ejemplar, firmado por el cargador o su representante, quedará en poder del transportador o de su representante. Este ejemplar no será negociable y así se indicará en él.” De la norma transcrita se infiere que solo aquel ejemplar del conocimiento de embarque suscrito por el transportador y cuyo tenedor es el cargador, ostenta la calidad de título valor y por tanto será negociable. En tanto que el otro ejemplar, esto es, el firmado por el cargador y destinado al transportador, solo tiene carácter probatorio de la relación jurídica que dio origen al documento.


En igual sentido se pronunció la Corte Suprema de Justicia, a saber: “Precisando previamente que aunque al expresarse en los artículos 1635 y 1638 del Código de Comercio que un ejemplar del conocimiento de embarque firmado por el transportador tiene la calidad de título valor negociable conforme a su ley de circulación y el otro suscrito por el cargador o su representante no posee dicha calidad, no por ello se está limitando la posibilidad de que se expidan otro u otros, pues en este sentido dice la ley que “por lo menos” se pueden crear aquellos dos, solo que exclusivamente el primero es el que puede producir los efectos previstos en el título III del Código de Comercio, por lo que los restantes bien pueden servir de medio de prueba suficiente para acreditar o constituir la causa o el negocio jurídico que dio origen a su creación”15


Todo lo anterior nos permite concluir que las fotocopias no gozan de ninguna validez y que en los eventos en que se reproduzca el título valor en varios ejemplares, estos únicamente prestarán mérito probatorio del negocio causal, como se vio en el caso del conocimiento de embarque.


Valor de la copia al carbón


La Corte Suprema de Justicia en sentencia de julio 19 de 2000, determinó que las copias al carbón no constituyen títulos valores, en los siguientes términos: “los documentos presentados por el demandante del proceso ejecutivo como base para el mismo son simples copias; cuando el título ejecutivo del proceso sean títulos valores esto tiene trascendental importancia ya que la acción cambiaria derivada del título valor y el ejercicio del derecho consignado en él, según el artículo 624 del Código de Comercio, requiere la exhibición del mismo. En virtud de los principios de autonomía y literalidad, se da una inseparabilidad del título como tal y el derecho que en ellos se incorpora. Por esto sin el título no puede haber negociabilidad del derecho. La exhibición del documento legitima a su tenedor para exigir su pago. Es el tenedor quien mediante el endoso del título puede hacer circular el título valor, haciéndose vigente así la ley de circulación del título. Se pregunta la Corte Suprema: En virtud de la ley de circulación, en manos de que tenedor se hallará el original. En caso de encontrarse extraviado el título valor, la ley establece el mecanismo para su reposición. No se podía iniciar el proceso ejecutivo incluso si ya se había dado la diligencia de reconocimiento, ni menos decretar medidas cautelares”.16


Teniendo en cuenta lo anterior, la copia al carbón, si bien no es título valor, si es un documento que presta mérito ejecutivo, en razón a que el tenedor del instrumento, es el único que puede cobrar el derecho incorporado en el documento. Por las siguientes razones; el original no ha circulado en el mercado, ya que quien lo detenta es el obligado – deudor, y no es viable su circulación, pues su transferencia solo la puede hacer el beneficiario- acreedor y no el deudor; además este documento por carecer de la calidad de título valor su transferencia debe hacerse mediante la cesión ordinaria y no el endoso y entrega.


2.1.8 Título valor como bien mueble


Conforme al artículo 619 del Código de Comercio, determina que los títulos valores son documentos, los que a la luz del artículo 243 del Código General del Proceso se consideran como bienes muebles.


Los bienes son cosas corporales o incorporales. Las primeras son aquellas que tienen un ser real y son percibidas por los sentidos. Las segundas consisten en meros derechos, como los créditos y las servidumbres activas, (artículo 653 Código Civil). Acorde con el mencionado artículo, podemos decir que los títulos valores son cosas corporales, pues la regla general es que son papeles que incorporan un derecho literal y autónomo. Es su materialidad la que permite que de ellos se predique la corporeidad.


Pero tales instrumentos consignan cosas incorporales, que son los derechos que se plasman en el cuerpo del documento. Pueden ser de contenido económico, como en el caso de los títulos de contenido crediticio (letras, pagarés y cheques). A su vez pueden ser derechos reales, como por ejemplo los títulos representativos de mercaderías (certificados de depósito y bonos de prenda, cartas de porte y conocimientos de embarque). No obstante incorporar estos derechos, en virtud del principio de incorporación no podemos dar un tratamiento separado al documento del derecho, pues es la unión de estos dos elementos los que constituyen el título valor y de allí su denominación. En consecuencia corresponde estudiar en esta parte al título valor como bien mueble, es decir, como aquel papel que tiene valor patrimonial en razón al derecho que contiene.


Si miramos al título valor como cosa, el mismo es susceptible de derechos reales, lo que significa que este se puede reclamar sin relación a determinada persona. Piénsese en una letra cuyo propietario es Fernando, la cual es hurtada por José. Si Fernando se encuentra la letra en la oficina de Carlos, podrá tomarla sin que requiera la autorización de este, pues Fernando puede perseguir el bien en manos de quien esté, por tratarse de un derecho real cuyo objeto sobre el cual recae es el título valor.


Es el documento mas no el derecho el que se puede reclamar sin respecto a determinada persona, toda vez que con relación al derecho este sí se demanda de un sujeto determinado, valga decir, girador, librador, otorgante etc.


Se presentan entonces dos relaciones. La del titular del derecho real frente al documento, y la del tenedor legítimo frente al suscriptor del título valor. La primera como se indicó comporta un derecho de naturaleza real, en tanto que la segunda un derecho de índole personal, el cual se exige de una persona específica.


Si Paola gira un cheque a la orden de Claudia, como pago de la finca que esta le vendió, se configuran dos relaciones. La de Claudia con el cheque como bien mueble, en donde este hace parte de su patrimonio, pudiéndolo perseguir en poder de quien esté. Y la relación entre las dos, en la que Claudia puede demandar a Paola en caso de que el cheque resulte no pagado por el banco librado. En este último evento Claudia se dirige directamente contra el patrimonio de Paola pues se trata de un derecho personal.


En razón a la categoría de bienes muebles de los títulos valores, estos pueden ser objeto de gravámenes, embargo, secuestro, prenda, usufructo etc. Sobre este particular consagra el artículo 629: “La reivindicación, el secuestro, o cualesquiera otras afectaciones o gravámenes sobre los derechos consignados en un título-valor o sobre las mercancías por él representadas, no surtirán efectos si no comprenden el título mismo materialmente.” De esta disposición se observa que si por ejemplo se pretende embargar una letra, se deberá practicar el correspondiente secuestro del título. Así mismo si la medida cautelar recae sobre una mercancía depositada en un almacén general de depósito, se deberá secuestrar el respectivo certificado de depósito.


2.2 Principios rectores intrínsecos al título valor


2.2.1 La literalidad


2.2.1.1 Concepto


De esta característica se desprenden las distintas condiciones que van a regir el nacimiento, existencia y extinción de la relación cambiaria que el título incorpora.


Entendemos por literalidad aquel principio del título valor en cuya virtud los derechos, obligaciones, acciones y excepciones cambiarias, únicamente son los que se derivan de la redacción del texto del documento. Así por ejemplo, el suscriptor solo está obligado a cumplir con la prestación en los términos que quedaron escritos en el instrumento. Así mismo el avalista solo garantiza la suma fijada en el título. En tanto que el aceptante de una letra solo estará obligado a pagar en la fecha que se determinó en la misma, y no se le podrá exigir la obligación anticipándose al vencimiento. El fundamento jurídico de esta característica, lo consagra el artículo 626 del Estatuto Mercantil en los siguientes términos: “El suscriptor de un título quedará obligado conforme al tenor literal del mismo, a menos que firme con salvedades compatibles con su esencia.”


De la disposición transcrita se infiere que no tienen ninguna validez los pactos verbales o que no consten en el cuerpo del título valor, salvo en aquellos títulos en donde se requiere remitirnos a otros documentos, como se verá en el capítulo VII numeral 2.8.


Veamos algunos casos que nos permiten aclarar el concepto:


Primer caso: Rocío celebra un mutuo con el Banco La Inversión, firmando en garantía una letra por valor de $1.000.000. Ella acuerda con su hermano que este le sirve de aval en la suma de $200.000. El hermano firma pero en la letra se omite el monto del aval.


Llegada la fecha de vencimiento de la letra, el Banco La Inversión requiere a Rocío para que pague, siendo infructuoso tal requerimiento. Es por ello que el banco demanda ejecutivamente al hermano de Rocío, en donde la pretensión es que se libre mandamiento de pago por la suma de $1.000.000. El hermano excepciona que el solo sirvió de aval por la suma de $200.000, excepción que no prospera toda vez que en la letra no se especificó el monto avalado, razón por la cual es condenado a pagar $1.000.000, pues a falta de mención de cantidad, el aval garantiza el importe total del título (Artículo 635) (véase capítulo VII numeral 2.7). Si se le hubiere cobrado el $1.000.000, cuando en la letra se había señalado que el monto del aval era de $200.000, la excepción sí hubiera prosperado teniendo en cuenta el principio que nos ocupa.


Segundo caso: Enrique gira un pagaré a la orden de Santiago, por cantidad de $2.000.000. Cuando se presenta la fecha de pago Enrique no cuenta con todo el dinero, por lo que únicamente realiza un abono a Santiago de $1.200.000, abono que no se registra en el pagaré como ordena el artículo 624. Al mes siguiente Santiago demanda a Enrique para que en juicio ejecutivo le pague la suma de $2.000.000. Aunque Enrique ya había pagado a Santiago $1.200.000, aquel es condenado a pagar el importe total del pagaré, pues atendiendo al principio de literalidad en el documento no constaba el abono respectivo, y lo que no figura en el documento es como si no existiera.


El fin perseguido con la literalidad, es el de que toda persona interviniente en la relación cambiaria tenga pleno conocimiento de las obligaciones y derechos que de esta se originan, de tal manera que no puedan aducir que no sabían o que no conocían una determinada circunstancia que estaba escrita en el título valor.


Es esta la posición acogida por nuestra Corte Suprema de Justicia, cuando dispone: “La literalidad, en particular, determina la dimensión de los derechos y las obligaciones contenidas en el título valor, permitiéndole al tenedor atenerse a los términos del documento, sin que, por regla general, puedan oponérsele excepciones distintas a las que de él surjan. Es de ver, con todo, que por cuanto la consagración de la literalidad es una garantía para quien desconoce los motivos que indujeron la creación o la emisión del título, o ignora los convenios extracartulares entre quienes tomaron parte antes que él en su circulación, es obvio que ella está consagrada exclusivamente en beneficio de los terceros tenedores de buena fe, pues este principio no pretende propiciar el fraude en las relaciones cambiarias. Es apenas lógico entender el por qué no puede predicarse absolutamente la literalidad entre quienes han sido partícipes del negocio causal o subyacente, determinante de la creación o la emisión del título valor, ya que en este caso no estaría en juego la seguridad en el tráfico jurídico, prevista como razón fundamental para su consagración legal. Por idéntico motivo, el alcance de presunción legal que ostenta este principio respecto de terceros, en el sentido de considerar que la existencia y magnitud del derecho se condiciona y mide por el contenido del documento mismo, cede ante la prueba que acredite el conocimiento de los mismos en torno a la situación subyacente, constitutiva de excepción personal frente a él (artículo 784 Código de Comercio)”.17


Se refiere el alto tribunal en la última parte del extracto a las excepciones consagradas en el numeral 12 del artículo 784, las cuales no se derivan de la relación cartular, y por tanto constituyen una excepción a la literalidad. Señala el mencionado artículo: “Contra la acción cambiaria solo podrán oponerse las siguientes excepciones: “… 12. Las derivadas del negocio jurídico que dio origen a la creación o transferencia del título, contra el demandante que haya sido parte en el respectivo negocio o contra cualquier otro demandante que no sea tenedor de buena fe exenta de culpa.”


El numeral trascrito plantea dos hipótesis.


Aquella en la que el demandante que hace uso de la acción cambiaria participó al mismo tiempo del negocio jurídico que dio origen al título valor, en cuyo caso el demandado también interviniente en dicho negocio puede oponer excepciones originadas del mismo. Veamos un ejemplo: Natalia suscribe un contrato de arrendamiento de local comercial con Jorge, en donde este se compromete a entregarlo con todos los servicios públicos funcionando. Como pago del primer canon Natalia gira un cheque a Jorge por valor de $2.000.000. El día de la entrega el local no goza de servicios públicos, incumpliendo Jorge de esta manera con la obligación contractual adquirida. Es por ello que Natalia da orden al banco librado de no cancelar el cheque. Jorge demanda con el cheque a Natalia pero esta excepciona que no le paga porque él no cumplió con una de las obligaciones del contrato de arrendamiento.


En el presente caso se observa que se trata de una excepción causal, que no tiene nada que ver con la relación cambiaria, pero por existir identidad en las partes del negocio subyacente con las de la relación cartular, se puede hacer valer. Se desconoce en este caso la literalidad.


La segunda hipótesis, que también desconoce el principio de literalidad, se configura cuando el demandante es un tenedor que no es de buena fe, el cual tuvo conocimiento del negocio que dio origen a la creación del título valor o a su transmisión. Es claro que a los terceros que no participaron en el negocio causal o en aquel que dio origen a la transferencia del título valor, no se les puedan oponer excepciones originadas en tales relaciones. Pero cuando esos terceros tuvieron conocimiento del negocio y su tenencia no es de buena fe, se ve la necesidad de apartarse de la literalidad del título, así lo hayan obtenido de acuerdo a su ley de circulación. Así tenemos: Joaquín, quien es socio de Pedro –ambos experimentados negociantes de carros–, vende una camioneta con defectos mecánicos a Nicolás. Pedro, conociendo el estado del vehículo, hace todos los trámites pertinentes para la venta, entregándolo al comprador el día 20 de enero de 2005, día en el que a su vez Nicolás gira un cheque a la orden de Joaquín por $20.000.000, cheque que recibe Pedro. Joaquín temeroso de que se pueda deshacer el negocio si Nicolás descubre el mal estado del carro, endosa el cheque a Pedro, pues este no fue parte en la compraventa y por consiguiente Nicolás no puede oponerle ninguna excepción derivada de dicho contrato. Pedro presenta el cheque para el pago, pero el banco no lo paga por insuficiencia de fondos. Entonces Pedro demanda judicialmente a Nicolás. Este excepciona con base en el numeral 12 del artículo 784 del Código de Comercio, que Pedro tuvo conocimiento de la compraventa, que sabía del mal estado de la camioneta, y logra probar la mala fe del tenedor.


Este ejemplo nos permite entender la razón de ser del numeral doce en comento. En efecto, si este no existiera, para el caso que nos ocupa Nicolás no tendría ninguna defensa, y en virtud de la literalidad estaría obligado a pagar el importe del título a Pedro, pues el documento consigna una orden incondicional de pago exigible por el beneficiario.


En síntesis, cuando en la circulación de un título valor aparezca un tenedor que no sea de buena fe y que haya tenido conocimiento de la relación subyacente y de las circunstancias que la invaliden, se desatenderá el tenor literal y se podrán hacer valer excepciones cuya causa sea dicha relación.


Otro evento en el que la literalidad pierde su fuerza vinculante, es el que consagra el inciso segundo del artículo 660 del Estatuto Mercantil, el cual señala: “El endoso posterior al vencimiento del título, producirá los efectos de una cesión ordinaria.”


Quiere significar esta disposición que si el endoso se realiza cuando la fecha de vencimiento del título ya ha ocurrido, el endosante se tendrá por cedente y el endosatario por cesionario, y se aplicarán todas las reglas relativas a la cesión establecidas en los artículos 1959 a 1966 del Código Civil.


En este caso varía la forma de obligarse, toda vez que mientras que el endosante de un título valor adquiere obligación autónoma frente a cualquier endosatario, a menos que firme sin su responsabilidad (artículo 657, Código de Comercio); el cedente solo responde de la existencia del crédito cedido en los términos del artículo 1965 del Ordenamiento Civil. En otras palabras, al endosante se le puede exigir por parte de cualquier tenedor legítimo el cumplimiento de la prestación consignada en el documento, en tanto que al cedente no se le puede reclamar dicha prestación. Se observa entonces que en este supuesto la literalidad se deja de lado para dar paso a la legislación civil, no pudiéndose demandar de la persona que endosa después del vencimiento del título la obligación cartular, así esta figure como endosante en el cuerpo del documento.


Por último, encontramos algunos casos en que es la misma ley la que consagra excepciones al principio de literalidad. Así el artículo 664, establece que los bancos que reciban títulos para abono en cuenta del tenedor que los entregue, podrán cobrar dichos títulos aun cuando no estén endosados a su favor. Aquí se presenta la excepción a la literalidad pues el banco no figura como endosatario en el instrumento pero está facultado legalmente para cobrarlo.


Por su parte el artículo 750 del Código de Comercio, señala en lo atinente a los cheques de viajero, que el corresponsal que ponga en circulación dichos títulos valores se obligará como avalista del librador, dejando de lado la literalidad, habida cuenta que para ser avalista se requiere de la firma de este en el documento (artículo 634, Código de Comercio).


2.2.1.2 Diferencias en la expresión del valor


Uno de los errores más frecuentes que se cometen en la creación de los títulos valores, es el consistente en la disconformidad de las cantidades expresadas en los mismos.


En variadas oportunidades los valores que se escriben en cifras no coinciden con los que se determinan en palabras, o se consignan diversas cantidades en cifras y palabras que producen confusión. Para solucionar este inconveniente, el legislador consagró en el artículo 623 de nuestra codificación mercantil lo siguiente: “Si el importe del título aparece escrito a la vez en palabras y en cifras, valdrá, en caso de diferencia, la suma escrita en palabras. Si aparecen diversas cantidades en cifras y en palabras, y la diferencia fuere relativa a la obligación de una misma parte, valdrá la suma menor expresada en palabras.”


Tenemos el caso en que Antonio gira un pagaré a la orden de Roberto, indicando en cifras que el importe del título es de $5.000.000, y en palabras que es de quinientos mil pesos. En este evento Antonio estará obligado a pagar la suma de quinientos mil pesos únicamente, pues es la cantidad expresada en palabras la que prevalece, sin importar si es mayor o menor a la determinada en cifras.


La otra situación que contempla la disposición transcrita, es aquella en la que el título menciona varias cantidades en cifras y en palabras, presentándose confusión acerca de cuál de ellas es la que tiene fuerza obligatoria. Veamos un ejemplo: Mónica gira una letra a la orden de Francisco por valor de (en palabras) tres millones quinientos sesenta mil pesos, (en cifras) $560.000. Ricardo como girado en la letra acepta por (en palabras) treinta millones de pesos, (en cifras) $3.500.000. En este evento Ricardo está obligado a pagar solamente la suma de tres millones quinientos sesenta mil pesos, así el monto de aceptación haya sido por un mayor valor, pues es la cantidad menor expresada en palabras la que se aplica en caso de disconformidad.


2.2.1.3 Alteración del texto


Una de las circunstancias que puede variar la literalidad de los títulos valores, es la relativa a la alteración del texto del documento. Los datos, cifras, palabras, fechas y demás menciones que los títulos incorporan están expuestos a sufrir modificaciones que varían el régimen obligacional de los que participan en la circulación, además de constituir en ocasiones conductas punibles.


Ni la existencia, ni la validez, ni la eficacia del título valor se afecta con la alteración. Lo que ocurre es que se escinde el texto, o mejor, la forma de obligarse. Los suscriptores que firmaron con anterioridad a la alteración se obligan de conformidad con la redacción original del documento, mientras que los que firmaron con posterioridad se obligan de acuerdo con la nueva redacción.


Dispone el artículo 631 del Código de Comercio: “En caso de alteración del texto de un título-valor los signatarios anteriores se obligan conforme al texto original y los posteriores conforme al alterado. Se presume, salvo prueba en contrario, que la suscripción ocurrió antes de la alteración”.


De acuerdo con el principio de literalidad quien firma un título valor lo hace atendiendo las condiciones establecidas en este por los intervinientes en la relación cambiaria.


Si el título es alterado, es lógico que se esté modificando la intención perseguida con las cláusulas consignadas en él. En este caso es indispensable determinar dos situaciones. La primera atinente a quién corresponde probar que hubo alteración, y la segunda, a quién compete demostrar que la firma de un suscriptor ocurrió antes o después de la alteración, pues se presume que fue con anterioridad, presunción que admite prueba en contrario.


Desde el punto de vista del tenedor, es preciso anotar que este se encuentra amparado por la presunción de buena fe (artículo 835, Código de Comercio), más si adquirió el título conforme a su ley de circulación. Por consiguiente si se pretende acreditar que fue él quien efectuó la alteración, será el obligado u obligados contra quienes se dirija la acción cambiaria los llamados a demostrar tal circunstancia.


Si se prueba que fue el último tenedor el que introdujo en el documento la modificación, este únicamente podrá exigir el derecho contenido en el mismo de acuerdo al texto original, pues no existieron suscriptores posteriores a la alteración. Pero si no fue él el responsable de la mutación, y esta aparece de manifiesto, le corresponderá desvirtuar la presunción en comento, demostrando que la firma de la persona de quien demanda el cumplimiento de la obligación fue impuesta luego de producida la alteración, para que de esta manera pueda reclamar el derecho cambiario en los términos del título alterado.


Ilustremos lo expuesto con el siguiente ejemplo: Luis gira un pagaré a la orden de María cuya fecha de vencimiento es el día 30 de junio de 2002. Luego María endosa el pagaré a Guillermo quien le presta un dinero. Posteriormente este endosa el título a Sofía quien le vende su casa. Sofía sale del país y regresa el día 12 de noviembre de 2006. Al revisar sus documentos se da cuenta que tiene en su poder el pagaré, pero que ya no puede ejercer la acción porque para demandar a Luis que es obligado directo, tenía que hacerlo dentro de los tres años siguientes al vencimiento y dicho término ya pasó, es por ello que sutilmente modifica la fecha de vencimiento del título, repisando el número dos del año y convirtiéndolo en un siete, quedando en consecuencia como fecha de vencimiento el 30 de junio de 2007. Luego endosa el pagaré a Tomás y este a su vez lo endosa a Julio. Entonces tenemos: Suscriptores anteriores a la alteración: Luis, María y Guillermo. Suscriptores posteriores a la alteración: Sofía y Tomás. En el presente caso Luis, María y Guillermo se obligan de acuerdo al texto original, esto es, aquel cuyo vencimiento es el día 30 de junio de 2002. Por tanto, a ellos no se les puede hacer exigible la obligación, toda vez que la acción frente a Luis obligado directo prescribió al tercer año (artículo 789.), y frente a María y Guillermo obligados de regreso prescribió al año por no existir protesto (artículo 790).Con relación a Sofía y Tomás, ellos quedan obligados conforme al pagaré alterado, por lo que Julio tenedor legítimo les puede exigir el derecho incorporado cuando se cumpla el plazo, es decir, el 30 de junio de 2007.


De lo antes visto podemos concluir:




	Si fue el último tenedor quien alteró el texto, solo se puede demandar la obligación conforme al texto original.


	Si fue cualquier otro de los participantes en la relación cambiaria, el tenedor demandará en concordancia con la redacción inicial, salvo que demuestre que la firma o firmas de los que reclame la prestación debida fueron impuestas ulteriormente a la alteración.





2.2.1.4 Títulos valores cuya literalidad remite a otros documentos


No todos los títulos valores contienen los distintos derechos que los mismos confieren, ni constituyen la causa de las acciones y excepciones que se puedan hacer valer frente a los efectos que de manera indirecta ellos produzcan.


Se ve cómo en aquellos títulos su literalidad no deriva su eficacia exclusivamente de la redacción consignada en el documento, pues surge la necesidad de acudir a otros escritos los cuales son los que incorporan derechos y obligaciones en cabeza de los tenedores. Gozan de tales características los títulos corporativos o de participación, como las acciones de sociedades anónimas y los bonos.


En el caso de las acciones, se observa que los títulos que las contienen únicamente hacen alusión a circunstancias tales como el nombre del accionista, la clase de acción, valor nominal, limitación de la negociación (artículo 401). Por lo que es indispensable remitirse a la escritura de constitución de la sociedad y sus reformas, toda vez que por ser la acción un título causal, su existencia obedece a la previa creación de una sociedad mercantil en donde el accionista cuenta con una serie de derechos y obligaciones. Son los estatutos sociales los que consagran y desarrollan el sin número de deberes y prerrogativas que la misma ley reconoce a los asociados. Así por ejemplo, los estatutos pueden establecer la forma de realizar la distribución de utilidades a que tienen derecho los accionistas, (artículo 150); así mismo, pueden determinar el derecho en favor de los accionistas a adquirir preferencialmente las acciones de la misma compañía que otros asociados ofrezcan en venta, y señalar los plazos y condiciones para tal efecto, (artículo 407); también pueden fijar el quórum y mayorías para que los miembros de la sociedad ejerzan su derecho a deliberar y decidir en las reuniones de la asamblea general, (artículo 68 Ley 222 de 1995).
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