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Sancién Penal del Cheque®*
Por HERNANDO MONTOYA ALBERTI

Resumen: El presente trabajo es un estudio del cheque desde el pun-
to de vista de las sanciones penales a que su giro doloso origina. Con-
tiene apreciaciones que comprenden la evolucién de este instituto, su es-
tructura, los delitos que pueden cometerse mediante su empleo y la
forma c6mo se consideran todos estos aspectos tanto desde el punto de
vista de la legislacién mercantil contenida en la nueva ley de titulos-
valores como en el Cédigo Penal.

Carituro III

ALGUNOS DELITOS EN RELACION CON LOS CHEQUES

Puede darse el caso de la sustraccién de formularios para
‘cheques, pero en realidad, tales formularios no tienen valox: al-
guno, sino para su duefio. Fuera de él, nadie los puede utilizar,
puesto que van numerados y cada cuaderno pertenece a una
seriec determinada que no se puede confundir con la de otro
cuaderno. No se puede hablar de robo o hurto, pues no _es po-
sible encontrar la coexistencia del delito, es decir, el dnimo de
lucrar. Lo que si podria ser factible es la tentativa de falsificar.
pues el robo o hurto seria el primer paso para este delito. (26)

En el caso de la sustraccién de un cheque nominativo éste
es pagado sélo a quien acredite su personalidad, y un tercero
a cuyas manos llega, no puede lucrar con €L

El que sustrae a otro un cheque nominativo, no lo hurta o
roba en la cantidad equivalente, sélo se le despoja de un papel
que puede ser inmediatamente reemplazado por otro. No ha

* Los dos primeros capitulos de esta tesls fueron publicados en el Vol. 35, 1971,
phg, 233 y ss, ;

(26) Langlols Vidal F. “Estudio sobre Cheques”, paig. 49 figs. 84) Imprenta lpa-
ralso, Santlago 1897, ' e R ) 0 Yo
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habido la inmediata apropiaciéon de la cosa y el lucro coexisten-
te que caracteriza estos delitos.

En la generalidad de los casos tampoco hay un simple da-
fio, a menos que se pueda probar con presunciones el inico pro-
pésito de incomodar al duefio. Tampoco se vislumbra el enca--
minamiento hacia la falsificacion.

En cambio, el que se apropia de un cheque al portador co-
mete el hurto o robo de la cantidad que representa. Es verdad
que el legitimo duefio puede todavia anular el cheque, pero no
puede impedir que se defraude a otros que de buena fe, lo reciban
como moneda. En este caso si existe el animo lucrandi.

_ En el delito de la falsificacién, deben concurrir dos condi-
ciones: el hecho de la falsedad y el perjuicio del tercero.

_El que presenta a un banco el cobro de un cheque falso, ha
realizado el primer elemento de este delito y lleva en si el propé-
sito de ejecutar el otro, el perjuicio del tercero.

El giro del cheque en la legislacién chilena, es un acto de
d‘qble caracter, ya sea civil o comercial, segiin la clase de opera-
€ion a que va destinado.

El Cédigo Penal chileno castiga con una mayor pena al reo
que comete el delito con cheque comercial, es decir de caricter
comercial, que aquel que lo comete con un cheque de caricter
civil. El cheque falso cobrado a un banco vendria a ser un de-
lito de cheque con carécter civil. En cambio si con este cheque
se realizan operaciones de comercio adquiere un caracter comer-
cial, lo que lo hace acreedor de un delito mayor.

Otros de los delitos se presenta cuando se da en pago de
una deuda un cheque sin provisién de fondos, el cual se tipifica
dentro de la estafa y est4 sancionado por el Cédigo Penal perua-
no en su Art. 244° y el Art. 146° de la ley de titulos-valores.

En este caso es necesario que haya fraude, es decir, inten-
cién positiva manifiesta de engafar a otro. Los errores de cuenta
o cualquier otra circunstancia semejante que induzcan a otra
persona a girar un cheque sin provisiéon de fondos, no le impo-
nen sino la responsabilidad de reparar su.equivocacién, con el

Pago de perjuicios si hubiere lugar a ello. {

La falsificacién en nuestra legislaciéon se castiga de manera
clara en el Cédigo Penal. El Art. 364° del mismo cuerpo de le-
yes tipifica este delito; se necesita para ello, el hecho de la fal-
sificacién y el perjuicio que se irroga al tercero. La pena en los
casos que la falsificacién se produzca en cualquiera de los titu-
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los de crédito, es de penitenciaria no mayor de diez afos o pri-
sibn no menor de seis meses y multa de la renta de tres a no-
venta dias.

La falsificacion de la firma del girador es uno de los aspec-
tos mas debatidos en cuanto a establecer quien debe soportar
la pérdida cuando ¢l banco paga un cheque cuya firma ha sido
falsificada. Existen deberes correlativos que se desprenden del
contrato de cuenta corriente bancaria y que buscan un solo ob-
jetivo: garantizar la autenticidad de las 6rdenes de pago y pro-
teger los intereses de las partes. Si estos deberes no se cumplen
en un momento dado y como consecuencia de ello el banco paga
un cheque falsificado surge el problema de saber quién debe so-
portar la pérdida. Al respecto existe disparidad en las legisla-
ciones.

Al responder al cuestionario formulado en la Conferencia
de la Haya de 1910, Hungria se declar6 partidaria de que el ban-
co respondiera del dano, a menos que las personas encargadas
del manejo de los libros de cheques hubiesen omitido las precau-
ciones necesarias. Suiza, planteé que el girado es responsable
cuando no es posible imputar culpa alguna al girador. La ley
uniforme de Ginebra, acordé las consecuencias derivadas de Ia
alteracién de un cheque, pero nada dijo en cuanto a la falsifica-
cién de la firma del librador. g T A

La doctrina francesa, que inicialmente estimo valido el pa-
go que se hiciese de un cheque falsificado en condiciones ate-
nuantes de responsabilidad, por aplicacion de la teoria de la cul-
pa, empezé luego a configurar la teoria del riesgo, segun la cual,
—aplicada al caso que nos ocupa— el banquero debe soportar
la pérdida por razones de su oficio, a menos que demuestre des-
cuido o complicidad graves de parte del girador.

En el derecho italiano, el problema seria resuelto a través
de los principios que regulan el contrato de cheque, esto es, g
base de elementos extracartulares. El pago recae sobre el gij-
rador si la falsificacién es irreconocible por el girado, o si ¢]
cliente ha custodiado o confiado mal los médulos en blanco, o
que en cualquier otra forma haya procedido con 1mprudencia.
Por el contrario, si el cobro del cheque falso ocurre en circung.
tancias diversas, el dafio debe recaer sobre el girado.

En México, la ley general de Titulos y Operaciones de Crg.
dito (Art. 194°) dispone que: “La alteracién de la cantidag por
la que el cheque fue expedido, o la falsificacién de la firmg del
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librador, no pueden ser invocados por éste para objetar el he-
cho por el librado, si el librado ha dado lugar a ellas por su cul-
pa o por la de sus factores, representantes o dependientes”.

“Cuando el cheque aparezca extendido en esqueleto de los
que el librador hubiese extendido al librado, éste sélo podra
objetar el pago. Si la alteracién o falsificacién fueren notorias,
o si, habiendo perdido el esqueleto o talonario, hubiese dado
aviso oportuno de la pérdida al librado™.

“Todo convenio contrario a lo dispuesto es nulo”.

Como puede apreciarse, la ley mexicana es clara y no da
lugar a erréneas interpretaciones.

En la ley colombiana se adopta una posicién completamen-
te distinta, el banco debe responder siempre del pago de un che-
que falsificado, a menos que el cliente se abstenga de formular
el reclamo dentro del afio siguiente a la fecha en que ha recibido
el correspondiente comprobante de pago. De este modo, la par-
te mas capaz para responder del riesgo, es quien lo soporta, es
decir, el banco.

La ley colombiana es rigida, y no tolera que se exonere de
responsabilidad al banco por el hecho de que el librador hubiese
procedido con descuido o imprudencia. Acreditada la falsedad,
el banco debe integrar en la cuenta del cliente la suma que se
habia debitado con motivo del pago. En caso de culpa del clien-
te, el banco podr4 intentar una accién de indemnizacién e inclu-
SO una accién penal, en caso de complicidad dolosa.

En cuanto a la alteracién del cheque, la ley Uniforme de
Ginebra de 1931, en su art. 512 expresa: “En caso de alteracién
del texto de un cheque, los firmantes posteriores a la alteracion
quedaran obligados con arreglo a los términos del texto de un
cheque, los firmantes anteriores, lo estaran solamente con aire-
glo al texto originario”. ) i

Cuando la alteracién es irreconocible, la ley ginebrina le
da efecto en relacién con los firmantes posteriores.

Segiin afirma Rocco (27) la Conferencia de Ginebra enten-
di6 que las cuestiones de las falsificaciones y alteraciones no de-
bian regularse por la ley Uniforme, por lo que su solucién debia
buscarse en los principios generales.

El problema, segiin este autor, consiste en determinar si el
perjuicio de la falsificacién ha de ser soportado por el librador

{27) Bolaffio - Rocco - Vivante, ob. cit. pag. 349.
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o por el girado, sosteniendo, por su parte, que deben aplicarse
los_principios generales relativos a la culpa. No puede dudarse
seriamente, por ejemplo, que el girado respondera si paga sin
cotejar la firma del librador, que existe en su poder, o si de adop-
tar las precauciones usuales hubiera podido darse cuenta de la
falsedad o alteracion, o si no se hubiese tomado en cuenta una
advertencia recibida del librador. Este, en cambio, estara obli-
gado al resarcimiento si, habiendo perdido el talonario de che-
ques, no diese aviso de ello al girado o fuese negligente en la con-
servacion del talonario. A veces se aplicaran los principios del
Cédigo Civil, por los que el librador mandante responde por el
hecho del girado, mandatario suyo.

Pero si no existe culpa del librador, ni del girado, considera-
mos que, de acuerdo con la relacién existente entre ellos, y que,
en esencia es un mandato, el segundo, en su calidad de manda-
tario, deberia ser resarcido por el librador, por el daio experimen-
tado en el incumplimiento del encargo recibido; no puede ne-

‘garse que este principio se vincula estrechamente con el pago

de un cheque falso, salvo, bien entendido, el derecho del libra-
dor a perseguir la indemnizacién contra el falsificador o el ad-
quirente de mala fe.

En la legislacién peruana, la ley de titulos-valores, estable-
ce los casos en que el banco responde de los dafios y perjuicios
por el pago del cheque: cuando la firma esté notoriamente fal-
sificada; cuando el cheque no corresponda a los talonarios pro-
porcionados por el banco al girador ni a los que éste hubiere
impreso por su cuenta con autorizacién de aquel; cuando el
cheque no retina los requisitos exigidos por la ley, en los casos
en que el cheque esté adulterado; cuando se presente fuera del
plazo sefialado en la ley y el girador hubiese notificado la revo-
catoria del mandato de este pago; cuando el ch.egue sea a la or-
den y el derecho del tenedor no estuviere legitimado con una
serie regular de endosos.

Son los articulos 169° y 172° que establecen las pautas pa-
ra esclarecer la responsabilidad del banco por el pago hecho en
condiciones no favorables para el librador. El mal pago hecho

. por el banco responde por cuenta de éste, es decir del mismo

: ..11’. A

girado. Se supone entonces que si se dan. las figuras no contem-
pladas o, variadas en parte, del pago mal hecho, es el propio gi-
rador el que puede emplear otras acciones para recuperar el

pago.
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La falsificaciébn de cheques en la legislacion espafola no
esta prevista especialmente. Ella puede ser castigada como fal-
sedad en documento de comercio, conforme al dispositivo legal
pertinente.

Segn Cuello Calén (28) el cheque se falsifica no sélo crean-
do uno nuevo falso que induzca a error sobre su autenticidad, si-
no cuando en un cheque auténtico se altera cualquiera de sus
elementos esenciales, por ejemplo, la cantidad expresada en el
documento, el nombre y la firma del librador, o el nombre del
tomador, si se trata de un cheque nominativo.

Para la existencia del delito de falsedad en documento de
comercio, y, por lo tanto, para la falsedad en cheque no sera
menester, de acuerdo con las normas generales de la jurispru-
dencia espanola, ni animo de lucro ni perjuicio a tercero.

Basta para la punibilidad del hecho, la consecuencia del
dolo genérico constituido por la conciencia de que se altera la
verdad en el cheque y por la voluntad de falsearla.

La falsificacién de un cheque, la total creacién de un che-
que falso o el fingimiento de la firma del supuesto librador, cons-
tituyen una falsedad esencial de mucho mayor relieve para la
falacia propia del engafio, caracteristica de la estafa. El hecho
del que falsifica un cheque y lo cobra, es de mds relevante gra-
vedad objetiva y revela un delincuente mas peligroso que. el de
librar un cheque sin provisién de fondos. Para Cuello Calén, la
solucion justa es estimar la existencia de dos delitos, uno de fal-
sedad y otro de estafa.

La posicién de Garrigues (29), es mis acorde con el pen-
samiento de la legislacién peruana. Este autor, al referirse al
riesgo de la falsificacién del cheque, dice, que se trata de saber
si el librador o el librado es quien debe soportar los perjuicios
derivantes del pago de un cheque falso. El principio general
es que el librado debe sufrir el dafio cuando paga un cheque cu-
ya firma es falsa, porque el librado sélo esta autorizado a pa-
gar los cheques emitidos por el librador. ;

Esta solucién se reforzaria, pensando que el delito va di-
rigido contra el banco y que éste, como empresa, debe sufrir el
riesgo aislado de la falsificacién de cheques, que se compensa

(28) Cuello Caldén, Eugenio “Proteccién Penal del Cheque” Pag. 62 (Pigs. 103).
Edit. Bosh, Barcelona 1959.
(290) Garrigues, Joaguin, ob. cit. Pag. 749.
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con el lucro que obtiene del conjunto de las operaciones de pa-
go que realiza.

La solucién precedente se modifica en la prictica bancaria
por el doble juego de existencia de la culpa en el librador o de
clausulas modificatorias de la responsabilidad del banco.

Aunque el contrato de cheque nada diga sobre este punto,
si la falsificacion fue debida a negligencia por parte del libra-
dor, es claro, que no debe imputarse al banco las consecuencias
del pago. Cuando la culpa es de ambos contratantes, el daio
debe ser repartido entre ellos.

Se tiende generalmente a limitar cuanto sea posible la res-

onsabilidad del banco por el pago del cheque sustraido o fal-
sificado.

Cuando se discute sobre el pago de un cheque que se su-
pone falsificado, la carga de la prueba se distribuye de la siguien-
te manera: El banco librado ha de probar que la fmpa era autén-
tica para poder adeudar la cuenta del librador que niega la auten-
ticidad del documento; en cambio, si el cheque lleva la firma
auténtica del librador, pero alega éste, que ha sido alterado el
texto, debera probar el librador su afirmacion, dado que el con-
tenido del cheque esta aparentemente cubierto por su firma.

1.—Falsificacion vy alteracién del cheque.

a) El Codigo alfonsino designé con el nombre genérico
de falsedades a todo mutamiento de la verdad, abarcando las
acciones falsas, las cuales deberian llamarse falsificaciones.

Falsedad es toda alteracién de la verdad. El d?}lto de fal-
sedad consiste, en la imitacién, suposicion, alteracion, oculta-
cién, supresion de la verdad hecha maliciosamente en perjuicio
de otro. 3 .

En el uso corriente del lenguaje parece que mdlcaya 1_0. mis-
mo falsedad que falsificacién, sin embargo tiene un significado
distinto en el Derecho Penal, pues la falsificacion supone siem-
pre falsedad, al paso que la falsedad no implica siempre falsifi-
cacién; una es el género, la otra una de las especies de aquel.
Para que exista falsificacién es necesario la previa existencia
de un documento o de un objeto verdadero, que mediante cier-
tos procedimientos se altera, y al alterarse se falsifica. A dife-
rencia que la falsedad indica la comisién de un hecho o la eje-
cucién de un acto, en el que no se expresa la verdad, sino que
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a sabiendas se emiten conceptos no verdaderos. La falsedad se
comete sin la necesidad de la existencia previa de un objeto, la
falsificacién no se produce sin ella.

El bien juridico protegido es la fe pablica. La sociedad pa-
ra subsistir, requiere que se garantice siquiera en un minimo las
relaciones juridicas. La fe publica constituye un bien o interés
juridico, una entidad real, y su titular es la sociedad, vale de-
cir, la colectividad viviente dentro del Estado. '

_ Por falsificacién entiende el Diccionario de la Real Acade-
mia, el delito de falsedad que se comete en documento piblico,
comercial o privado, en moneda o en sellos o marcas.

Segtin Carnelutti, las diferentes maneras en que puede lle-
varse a cabo falsedades son: por contrahechura, sustitucion,
ocultamiento, alteracién, o bien destruyendo o al atestiguar.

Falsificar es adulterar, corromper o contrahacer una co-
sa material y solamente una cosa material. Asi decimos que al-
guien falsific6 una moneda, un cuadro o un testamento, y que
no lo falseé.

En esencia la falsificacién es una imitacién de lo auténtico,
de lo genuino, es decir, de ciertos signos que caracterizan un
modelo; asi en la falsificacién de billetes de bancos, el modelo
genuino es el billete bancario. Este modelo constituird siempre
el objeto material del delito.

] a accién tipica de este delito o nticleo de la accién delic-
tiva esta dada por el empleo de dos verbos: “falsificar” o “adul-
terar”. El primero de ellos importa la creacion de un documento
falso por imitacién de uno verdadero. Es decir, requiere como
condicién esencial la imitacién. Por “adulterar” se entiende cam-
biar la naturaleza de un documento o modificar algunas de sus
enunciaciones esenciales. Importa una inmutacién de la verdad.

El cheque de por si es un documento privado y como tal su
falsificacién requiere para su punicién, ademas de aquella posi-
bilidad de que con ella se cause perjuicio, que el .(Eheque sea usa-
do. Puesto que en materia criminal, la falsificacién de cualquier
documento privado se perfecciona solo mediante el uso del do-
cumento de que se trata. Existe uso cuando se cumple de parte
del sujeto activo de la conducta, un acto positivo, con el cual se
presenta o se ofrece el documento, procurandose el perjuicio aje-
no o el provecho sustentado en la falsedad, es decir, que de algu-
na manera ese uso esté destinado a cumplir un destino, propio
del documento.

R . s
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Existe falsificacion de cheque, cuando se falsifica en sentido
amplio cualquicra de las enunciaciones, requisitos impresos o ma-
nuscritos, y para que aquella sea punible, basta, que de ella mis-
ma pueda resultar perjuicio. En la falsificacion es necesario que
se imite la firma del titular de la cuenta contra la cual se gira,
y esta falsificacion debe recaer sobre un cheque auténtico emiti-
do por persona determinada, que gira sobre su cuenta bancaria,
ya sea alterando lo verdadero, como por ejemplo la cantidad o la
fecha, o imitando la firma del titular de la cuenta, pues es sélo
mediante la realizacion de conductas ilicitas que puede surgir
la posibilidad de causar perjuicio.

La idea de falsificacion e imitacion son inseparables. Cuan-
do se dice que la firma de un cheque ha sido falsificada, pensa-
mos de inmediato que ha habido una imitacion de la firma ver-
dadera.

Si no hay imitacién de la firma no se puede hablar de fal-
sificacion, pues cualquier otra firma que no imite a la verdade-
ra no puede calificarse como imitacién, y por lo tanto el banco
no se vera obligado a pagarlo y asi no se causara perjuicio alguno.

Cuando en vez de entregado a un banco, el cheque se en-
trega a un particular, si bien ¢ste, al recibir.Iq (_le buena fe, puede
verse perjudicado en su patrimonio, tal perjuicio no surge del do-
cumento en si mismo, directamente, sino del ardid desplegado
por quien lo entregd haciendo creer que se tratab’a (!e un docu-
mente verdadero. Por eso, en tales casos, se esta solo frente a
un delito de estafa, sin que sea posible, también la existencia de
un concurso ideal con falsificacién de cheque.

En cuanto a la falsificacién de la firma del endosante no im-
plica falsificacion del cheque, porque e[ endoso no hace a la esen-
cia de ese instrumento, sino que es unicamente la fogmfl necesa-
ria que hay que adoptar para llevar a cabo la trasmision de do-
minio de ciertos y determinados cheques. Sin embargo durante
mucho tiempo la jurisprudencia de los tribunales argentinos
sostuvo la tesis que la falsificacién del endoso importaba lz}ffal-
sificacién del cheque con todos los efectos de la equiparacion a
la falsificacién de moneda. En realidad tal supuesto €s equivo-
cado, puesto que cualquiera que sea la naturaleza juridica del en-
doso, lo cierto, es que el mismo constituye algo distinto del che-
que mismo, lo que excluye la posibilidad de analogia entre una
y otra institucién a los fines de aplicacién de una norma penal.

i
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Si bien es verdad, que la ley de titulos-valores no enumera
el endoso como uno de los requisitos del cheque, el hecho que se
suscita en torno a la falsificacién de la firma del endosante no

permite involucrarlo dentro de la instituciéon del cheque en si
mismo.

El endoso es la forma natural de trasmitir el cheque a la
orden y como tal no constituye ni podia constituir al endosante
en nuevo librador, pues su firma al dorso no importa una nue-
va orden al banco girado, sélo tiene por alcance cambiar la titu-
laridad del beneficiario, sin afectar, ni la integridad del cheque
ni su valor auténomo originario, que no obstante la falsedad de
algn endoso, perdura obligando al banco.

En realidad, lo que la ley busca reprimir es la falsificacion
en la emisién de un cheque falso, pero no su negociacién poste-
rior. Esto Gltimo podria ser materia de estafa, pero no de fal-
sificacién.

. Podriamos concluir diciendo, que, siendo los cheques par-
ticulares documentos privados, para que pueda considerarse
configurada su falsificacién, es menester que el cheque haya si-
do usado por el mismo autor de la falsificacién, o por un terce-
Io que conociera tal circunstancia y ademas que se haya efec-
tuado, para el logro de la falsificacién, una imitacién de la fir-
ma de_l titular de la libreta entregada por el banco, sin que pueda,
por cierto, exigirse que esa imitacion sea perfecta.

" Como consecuencia de lo dicho, entendemos que quien fal-
sifica un cheque, firmandolo con el nombre de persona inexis-
tente, realiza una conducta que no importa falsificacién de che-
que, y que es s6lo el medio engafnoso, utilizado para la comisioén
de un delito de estafa.

Falsificacién de instrumentos privados— El elemento pri-
mordial en esta figura de la falsificacién, es el perjuicio que se
ocasiona a tercero. En el Cédigo Penal chileno, constituye agra-
vante el hecho que la falsificacién recaiga en letras de cambio
u otra clase de documentos mercantiles.

A diferencia de lo que sucede con los documentos priva-
dos, en los documentos ptblicos falsificados el perjuicio puede
ser de indole patrimonial o moral. En la falsificacién de instru-

mentos privados queda sujeto a sancién sélo cuando ocasiona
perjuicio a tercero. |
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La falsificacion de un instrumento privado, en el Cbdigo
Penal chileno es un delito material. que puede darse en forma
imperfecta en lo concerniente al elemento perjuicio. Pues asi
lo califican los tribunales chilenos. al calificar la tentativa de
falsificacién de instrumento mercantil el hecho de falsificar un
cheque si no alcanza a producirse el perjuicio por haber queda-
do su cobro en un principio de ejecucién; y de delito frustrado
el hecho de que el reo ponga de su parte todo lo necesario para
defraudar. mediante engafo v su propésito no llegue a consu- i
marse por causa extraiia a su voluntad.

Falsificacién documentaria v estafa— Para determinar la
relacién existente entre ambos delitos es preciso distinguir en-
tre falsificacién de instrumento ptblico y falsificacién de docu-
mento privado.

El primero es de un delito distinto y diferente de la estafa.
por cuanto se perfecciona por su sola materializacién, produzca
o no perjuicio a tercero.

Cuando se trata de falsificacién de documento privado y
¢l elemento perjuicio que integra el delito tienen un contenido
econémico, estamos frente a una forma especial de estafa v en-
tre ambos hechos delictuosos existe un concurso aparente de le-
ves penales. No es posible dar a un hecho la doble calificacién
de falsificacién de instrumentos privados v estafa, porque en-
tre ambos delitos existe un comun denominador: el _Derjuicio
de tercero. De aqui deriva la exigencia de aue la accién puni-
ble sea encuadrada en uno de esos tipos delictuosos CO!‘I.EX?]L}-
sién de otros. FEl problema se resuelve de acuerdo al principio
de la alternatividad, segin el cual. hall4dndose en conflicto (_103
textos penales, debe prevalecer el precepto que tutela el bien i
jurfdico més importante. Ty

Hay una gran tendencia, sin embargo, que se inclina en
favor del principio de la especialidad y declaran que en este ca-
so prima la disposicién especifica, es decir el delito de falsifica-
cién, el cual se configura solo mediante las particularidades de
]a ejecucién que taxativamente estén sefialadas. En cambio la
disposicién genérica, califica en términos generales como estafa
¢l hecho de defraudar o perjudicar a otro usando “de cualquier
engafo”.
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Quintano Ripollés (30) dice que en la falsificacién propia-
mente dicha del cheque, se suscitan dos cuestiones de especial
interés. Una es la del cheque en blanco; otra, la de determinar
con exactitud la cualidad de sujeto pasivo del delito cuando el
pago llegare a realizarse.

I cheque en blanco, debidamente firmado por el librador,
pero llenada la casilla de la cantidad por un tercero a quien no
fuese destinado o no autorizado para ello, es seguramente una
falsedad, pero con vida y problemitica propia. Pues segiin este
autor, encaja en la falsedad documental propiamente dicha.
Quien extiende un cheque en blanco y lo entrega a otro, realiza
un acto de confianza, una libérrima disposicién de su firma, que

-puede ciertamente abusarse, pero no ya tan ciertamente falsi-

ficarse. Si el destinatario rebasa la cuenta establecida, defrauda
de por si, pero seguramente no falsifica.

n cuanto a la determinacién del sujeto pasivo en el delito
de falsedad de cheque cobrado, se suscita la discusién de si tal
Caracter es atribuible al librado que paga, o al librador, cuya
personalidad se suplanta. La cuestién tiene una doble importan-
c1a, seglin Ripollés: primero, para los efectos de precisar el be-
neficiario de ]a resonsabilidad civil; v segundo, a los puramen-
te penales de la individualizacién de la victima, ya que siendo
una sola, es decir, el banco, fuera mis factible llegar a una posi-
bilidad de delito continuado. Para el primer caso la solucién ha

e ])US(:‘arse. en el hecho probado del perjuicio patrimonial, es
decir, si el librado, después del pago repuso o no su fondo al li-
bra(_ior. Para el segundo supuesto, la cualidad de sujeto pasivo
debiera ser atribuida al librador tinica y exclusivamente, pues es
su persona y su voluntad lo que suplanté y es su crédito el que
se vulnera con la falsedad: valores que en cambio permanecen
incélumes en el librado. Y siendo el delito de falsedad predomi-
nantemente una infraccién cotra el crédito mas que contra el pa-
tr.imonio, la victima es antes que nadie la que sufre el perjuicio
directo contra aquel valor juridicamente protegido.

La estructura asi dibujada es puramente penal y no prejuz-
ga, naturalmente la cuestién civil que establezca que parte debe
soportar el perjuicio efectivo ulterior, asunto a resolver seglin
los pactos existentes en el contrato de cheque y los principios ge-

(30) Quintano Ripollés, Antonlo, "Falsedad Documental” Pag. 131 (Pégs. 270) Ins-
tituto Editorial Reus, Madrid 1942.
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nerales de derecho civil y mercantil. A lo penal le interesa tan
solo la victima, actual, que es la que sufre el mal inmediato del
quebrantamiento de su fe v crédito, aunque el dafio patrimonial
recaiga luego sobre un tercero.

13) F’n referencia a la alteracién de cheques cabe agregar,
que ésta sélo se produce sobre uno de los elementos esenciales
del cheque. Puede darse el caso que se produzca sobre la fecha, la
cantidad, raspaduras parciales, sustitucién o sobreposicién de
signos, etc.

Uno de los puntos mas interesantes en relacién a la falsifi-
cacion, es el relativo a la responsabilidad por el pago del cheque
falsificado. Al respecto el art. 172° de la ley peruana, en el inc. 1°
establece que el banco responde si abona el cheque cuando la fir-
ma del girador estd notoriamente falsificada. Quiere decir esto
que a criterio del juez queda el calificar la firma notoriamente
falsificada, pues en caso que esta firma sea falsificada con gran
precisién se supondria que es el girador el que sufre el dano.

2.—El Giro doloso del cheque.
a) El Criterio acorde en las Conferencias Internacionales.

En cuanto a la proteccién que se debe dar al cheque, hemos
adelantado respecto de las falsificaciones, que en las Conferen-
cias Internacionales se habia adoptado por dejar a libre CTIterio
de los Estados la manera de imponer las penas en lo relativo al
cheque. \

El cheque, instrumento de pago, que hoy llega a asumir el
rango de verdadera moneda, ha alcanzado en nuestra época una
considerable difusién. Para que cumpla satisfactoriamente su
funcién es necesario que infunda confianza. Su tomador d_ebe
tener plena seguridad que serd pagado a su sola presentacién,
que tenga, asi, la misma seguridad de la mom::da. SE la confian-
za en el cheque se quebranta, disminuye su c1rculac_16n y cesan,

or consiguiente, las considerables ventajas econémicas que ori-
gina. (31)

Los hechos atentatorios a la seguridad del cheque, lesionan
juntamente a bienes juridicos colectivos e individualt_es; por una
parte, el interés general publico, relativo a la circulacién fiducia-

(31) Rodolfo Moreno ‘““El C6digo Penal y sus antecedentes” Tomo VII Pag. 125
(pAgs. 341) H. A, Tomasl, Buenos Alres 1923,
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ria del cheque; por otra, el derecho patrimonial del tomador o
tenedor, victima posible de una defraudacién.

Ni las sanciones fiscales, hace ya tiempo existentes en algu-
nos paises, ni los preceptos generales del derecho penal comin,
se han considerado suficientes para mantener y reforzar la se-
guridad del cheque, por lo que se ha estimado es necesario crear
disposiciones penales especiales que han dado vida a una serie de
figuras de delito cuyo conjunto constituye lo que Garraud ha
denominado “Derecho Penal del Cheque”.

En la Segunda Conferencia Diplomatica celebrada en la
Haya en 1912, se planted respecto al cheque, la cuestion del es-
tablecimiento de sanciones penales. Adoptandose el acuerdo que
en el caso de emisién de cheques sin provisién de fondos, queda-
ba reservado a los Estados contratantes. la facultad de regular
sus consecuencias civiles, penales y fiscales (art. 3%). En la Con-
ferencia Internacional de Ginebra de 1931, las delegaciones da-
nesa, noruega y sueca, propusieron la sustitucién del art. 3% por
la siguiente enmienda: “El que por dolo o negligencia librare,
con perjuicio ajeno, un cheque sin provisién serd penado con arre-
glo a las disposiciones relativas a esta materia. También sera cas-
tigado el librador que sin justo motivo revocare un cheque o
mmpidiese su pago de otra manera”. El problema basico era la
conveniencia o no, de establecer sanciones penales para repri-
mir la emisién de los cheques que no respondan a los preceptos
de la ley Uniforme, o dejar a cada Estado la facultad de regular
Sus consecuencias civiles, penales y fiscales. La mayoria de los
paises se opusieron a la insercién de sanciones penales dentro
de la ley Uniforme. (32) .

En virtud de ésto, en la ley Uniforme no se hace mencién
alguna de delitos ni de sanciones penales, conservando cada Es-
tado la facultad de imponerlas separadamente. Asi fracasaron
las tentativas encaminadas a una represién penal internacio-
nal con miras a la proteccién de la seguridad del cheque.

Si la regulacién penal internacional del cheque ha fracasa-
do, no puede decirse lo mismo de su regulacién en el campo del
derecho penal interno, pues actualmente considerable nGimero
de paises, en leyes especiales o en preceptos de su Cédigo Penal
comin, han creado y sancionado en esta materia diversas figu-

(32) Cuello Calén ob. cit. Pag. 8.
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ras delictivas y entre cllas, principalmente la mas tipica y di-
fundida constituida por el libramiento de cheques al descubierto.

b) Concepto y naturaleza del giro doloso del cheque.

En cuanto al concepto, expresa Labatut (33) en referen-
cia a la legislacién chilena que el delito de giro doloso de che-
ques, no tiene en la estafa otro punto de contacto que la pena
aplicable, pues el art. 22 de la ley de cheques aplica la pena de
presidio indicada en el numeral correspondiente a la estafa, es
decir, la del art. 467 del Cédigo Penal de ese Pais. Se aplica al
librador que gire cheques sin tener de antemano fondos o cré-
ditos disponibles suficientes en cuenta corriente en poder del
banco librado, o los retirase después de expedido el cheque; o
que gire sobre cuenta cerrada o no existente, o revocare el che-
que por causales no autorizadas por la ley, y no consignase fon-
dos suficientes para atender al pago del cheque y de las costas
judiciales dentro del plazo de tres dias contados desde la fecha
en que se notifique el protesto. X

A diferencia de la estafa, el bien juridico protegido en este
caso es el orden piblico econémico.

Estructuralmente, es un delito de doble aqcién, porque la
conducta criminosa se descompone en dos acciones sucesivas,
que se integran reciprocamente: la primera, el giro de un che-
que sin provisién de fondos o en algtin otro de los casos enume-
rados en el parrafo anterior; la segunda accién, es el hecho de
no depositar el valor del documento y las costas dentro del pla-
z0 seialado. La necesaria concurrencia de ambas es requisito
“sine qua non” para que el delito exista legalmente.

De esta particular caracteristica del delito de giro doloso
de cheques resulta en la legislacién chilena, “que se consuma

or el solo hecho de no consignarse, dentro del tercer dia de no-
tificado el protesto el valor del cheque y las costas. Segin ju-
risprudencia de la Corte de Concepcién, “notificado el protesto
de un cheque, el pago hecho en forma diversa de la sefialada en
el inc. 2° del art. 22° de la ley de cheques, no hace desaparecer
la infraccién ya perpetrada”, por lo que la cancelacién priva-
da del documento, efectuada directamente al tenedor, es insu-

(33) Gustavo Labatut “Derecho Penal” Tomo II, PaAg. 360, (Pags. 430) Edltorial
Juridica de Chile, Santlago. 1958.
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ficiente para enervar las consecuencias penales del hecho. Sélo
cabe tener presente dicho pago para fundar en ¢l una causal
atenuante de la responsabilidad criminal fundada en la re-
paracién del mal causado por el delito.

. Siendo la notificacién del protesto uno de los elementos que
tipifican el giro doloso, si ello ha sido declarado nulo, no ha po-
dido cometerse el delito. Dicha notificacién tiene una doble fi-
nalidad; preparar la accién criminal v la via ejecutiva. Respec-
to de la primera, la nulidad de la notificacién obtenida por acuer-
do de las partes ante el juez civil carece de valor, pues correspon-
de al del crimen apreciar la validez de esa diligencia, indepen-
dientemente de lo que convengan las partes.

Del caricter legalista del derecho penal resulta que para que
este delito quede tipificado es condicién precisa que el cheque
refina todos los requisitos exigidos por la ley.

En cuanto al sentido que cabe atribuir a la expresién “cuen-
ta existente”, habria que aclarar que se entiende por “cuenta
cerrada”, esto es, dentro de la técnica bancaria la que sirva para
designar las cuentas corrientes a que se ha puesto término por
voluntad del banco librado, del librador o de ambos, por lo cual
no existe entre ellas diferencia alguna. Para aplicarse el articulo
en referencia de la ley chilena, es preciso que el girador sea o
hava sido el titular de la cuenta corriente, porque si no tenia esa
calidad, sino que giré con su nombre en cheques pertenecientes
a cuentas de terceros, habria cometido una estafa.

En el Cédigo Penal chileno, el delito de giro doloso del che-
que, se ubica dentro del capitulo “Estafas y otros engafios”.

Segtin expresa Victor Barahona Bustos (34) el delito de
giro doloso es un delito plurisubsistente, compuesto de una ac-
cién y de una omisién, siendo sus elementos configurantes, sin
que ninguno de ellos pueda faltar, sin que la conducta deje de
ser delictual. Estos elementos son: a), la emisién, b), el pro-
testo, el banco puede rechazar el cheque cu?nd.o_no cumple con
los requisitos de la emisién, c), notificacién judicial. El protesto
del cheque, es el comienzo de la actuacién en contra del glrador
por la falta de pago del cheque. Pero, estando este medio des-
tinado a urgir el pago para evitar el perjuicio del tenedor y

(34) Barahona Bustos V. “Elementos del delito de giro doloso del Cheque FPag.
25 (Pags. 113) Memoria N? 3 Facultad de Clencilas Juridicas y Soclales de la TUniv.

Catélica de Chile,
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siendo para este, de interés poner de manifiesto la mala fe del
librador (legalmente presunta), es légico y necesario que el pro-
testo sea llevado a su conocimiento.

El acto oficial de poner en conocimiento del girador el pro-
testo del cheque, es la notificacién del mismo, lo que podriamos
definir como “el acto de poner en conocimiento del girador, la
diligencia del protesto del cheque”.

c), La no consignacién, en pago del cheque y de las costas.

El art. 10° del Cédigo Penal chileno en su numeral 12° dice:
“Estian exentos de responsabilidad criminal: el que incurra en
alguna omisién hallindose impedido por causa legitima e in-
superable”.

Esta seria, pues, una causal eximente a la tipificacién del
delito de giro doloso. La omisién estaria dada por la no con-
signacién en tiempo y forma legales.

El aspecto subjetivo de dar cheques sin provisién de fon-
dos ha sido descuidado, dando a la figura un caracter obietivo.

El dar un cheque sin provisién de fondos es delito doloso.
En la ley argentina (9077). se da un plazo de veinticuatro ho-
ras para reponer la cantidad no abonada por falta de fondos.
El decreto Ley 4778/63 mantiene esta tolerancia. Se tiende a
salvar a las personas que procediendo de buena fe y con since-
ridad hayan cometido un simple error girando sin provisién de
fondos. Se concede entonces el pago posterior como una opor-
tunidad de enmienda de la falta ya cometida y si en este caso
no se pagaba, se era responsable del delito, aunque hubiera obra-
do con culpa al librar el cheque sin respaldo.

Algunos autores ven en esta figura una infraccién que po-
drfa cometerse por imprudencia o negligencia, sin que preocu-
para la intencién del librador del cheque, ni su buer}a o mala f?.
Se apoyaba también esta figura bajo el punto de vista del deli-
to culposo.

Pero la jurisprudencia argentina hace prevalecer la convic-
ci6n de que se trata de un delito doloso. Se apoya en dos razo-
nes decisivas: a), porque siendo la punibilidad a titulo culposo
de caracter excepcional sélo debe reconocérsele cuando ha sido
expresamente prevista, lo cual no ocurre en el delito de cheques
sin fondos; y b), porque ademis la responsabilidad por mera
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culpa en la realizacién en la conducta descrita por la ley penal,
no es admisible en los delitos llamados formales.

Como mencionamos anteriormente, existen dos etapas en
este delito: la primera consiste en dar el cheque sin respaldo;
y la segunda, en no pagarlo dentro de las veinticuatro horas de
la interpelacién. Hay pues, una actividad inicial y una omi-
sién final que completan la accién reprimible.

El delito podia consistir en librar el cheque sin fondos, pe-
ro podia quedar exento de la pena, si se pagaba en el lapso de
veinticuatro horas. Se trata entonces de una excusa absoluto-
ra. Posteriormente la ley argentina N°? 16648 hace a este delito
plurisubsistente.

Cabria preguntarnos, jen qué etapa este delito es doloso?
Una corriente afirma que se tratarfa de un delito doloso al mo-
mento de emitirse el cheque sin fondos o sin expresa autoriza-
cién para girar y no en cuanto a la omisién de pagarlo dentro
del plazo de gracia.

. Por otra parte se opina que esta etapa no exige la presen-
cia del dolo, pues se ve en la interpelaciéon de pago. Es mas un re-
quisito formal, que una real comunicacién al deudor. EI conoci-
miento ficto de la intimacién hace incurrir en omisién culpable
al obligado por el transcurso de las veinticuatro horas, aunque
en realidad ignore si el plazo ha comenzado a correr.

Font4dn Balestra en su obra “Reforma del Cédigo Penal”
(pags. 134 y 137), propugna un conocimiento real, no presu-
mible o ticito, del rechazo del cheque o de la interpelacién del
-pago. Sobre todo ahora en que el pago dentro del plazo de gra-
cia ha dejado de ser una excusa absolutoria, el dolo debe hallar-
se tanto al final como al comienzo de la accién compleja.

El dolo existiria entonces, al comienzo, en la entrega del
cheque; y al final, en la falta de pago.

En cuanto al dolo al comienzo (35), en la entrega del che-
que, en su momento inicial comprende: 1), conocimiento de las
circunstancias tipicas, esto es, saber que se esta dando en pa-
go o entregando un cheque sin fondos y sin autorizacién expre-
sa para girar en descubierto.

2), comprensién de la criminalidad del acto.
3), voluntad de hacerlo.

(35) Revista “La Ley"” Argentina, 8 de jullo de 1968, Buenos Alres.
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Todo esto debe existir al tiempo de dar en pago o entregar
el cheque (“Edmundo Mezger” D. Penal Parte General, pags. 66
y ss.). El dolo subsiguiente no tiene ningin valor. De modo
que si el librador entrega el cheque de buena fe, creyendo te-
ner fondos suficientes no comete el delito porque con posterio-
ridad se entera de la falta de fondos y se aprovecha de ello, o
la acepta sin intentar ponerle remedio.

1) Conocimiento de las circunstancias tipicas.— El deli-
to en esta primera etapa consiste en dar en pago o entregar el
cheque sin respaldo. El autor debe saber que esta dindolo o
entregandolo a un tercero.

Quien s6lo ha hecho un cheque y lo entrega a su dependien-
te para que lo guarde hasta el momento oportuno, o hasta que
recabe una indicacién suya para darlo, no comete el delito si
aquel lo hace circular sin su autorizacion, excepto cuando el
autor del cheque obra en dolo eventual.

En cambio, si completa esta primera etapa del delito el que
da el cheque a un tercero confiado en la promesa de no presen-
tarlo al banco ni hacerlo circular, porque la descripcion no re-
quiere mas efecto que el de dar el cheque a un tercero, y lo que
ocurre después es riesgo a su cargo. Por eso quien da un “che-
que en garantia” obra dolosamente.

También debe saber que carece de fondos suficientes o de
autorizacién para girar sin ellos. Los fondos o la autorizacién
expresa, deben existir al tiempo de dar el cheque; la creencia
de que habri de contarse con ellos cuando sea presentado al
banco no borra la culpabilidad, si en el momento de dar el che-
que no existian los fondos o la autorizacién. El delito no re-
quiere en esta etapa conocimiento o intencién de otro resultado
que no sea ése: que el tercero reciba un cheque que en ese mo-
mento no tiene fondos. Es una consecuencia de su caracter
formal.

El retiro de fondos por razones extranas a la voluntad del
librador después de dar el cheque, no le hace incurrir en el de-
lito aunque tenga conocimiento del retiro, con tal que los fon-
dos existieran a tiempo de entregar el documento. Por esta ra-
zén, no comete el delito “quien no repone el importe del cheque
cuand’? su provisién existente desapareciere en virtud de em-
bargo”.

e e e e
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El delito tiene un caracter formal por lo que no es necesa-
rio la prevision de ningln resultado que no sea el estrictamen-
te tipico.

En referencia al cheque en blanco o sin fecha, dentro de
este primer punto del dolo al comienzo en la entrega del cheque,
cabe la posibilidad de incurrir en delito dando un cheque en
blanco o sin fecha, lo cual es muy discutido.

No son convincentes las objeciones basadas en que el papel
entregado en esas condiciones no es un cheque porque le faltan
requisitos esenciales. Pero sin tomar en cuenta esta validez co-
mercial, la cuestién debe ser resuelta desde el punto de vista
penal.

El que pone una condicién relevante para que el resultado
tipico se produzca, es autor del delito aunque otra persona, cul-
Pable o no, complete su obra. Son complejas las relaciones en-
tre causalidad, autoria y culpabilidad, pero cuando hay nexo
causal relevante entre el acto y el resultado, y ademas culpa-
bilidad o dolo, en este caso el delito puede atribuirse al que pu-
s0 la condicién. Por otra parte es admisible la relaciéon de auto-

- mcwiata entre el agente calificado (titular de la cuenta del
banco) y el ejecutor, culpable o inocente.

El dolo dependera de la intencién del girador y lo que haya
tomado a su cargo.

: El error facti elimina la responsabilidad del agente. Porque
s1 es invencible quita toda culpabilidad y cuando no lo es desa-
parece el dolo.

El error y la ignorancia disculpantes puede recaer sobre
cualesquiera de las cricunstancias tipicas (no saber que lo que
entrega es un cheque, no saber que se lo esta dando en realidad,
no saber que carece de fondos o de expresa autorizacién para
girar) o sobre la serie causal (no saber que el cheque librado
en esas condiciones sera entregado a un tercero).

El error sobre el estado de la cuenta, es el mas frecuente.

a equivocacién sobre la naturaleza del documento constitq-
ye un “error de tipo”, pero no un error facti, valdria mas consi-
derarlo como un error de derecho. :

El olvido equivale a la ignorancia y disculpa lo mismo que
ella. Sea o no perdonable, basta con que sea sincero. El olvido
s_obre el estado de la cuenta es, a menudo, causa de inocentes
libramientos sin fondos.

£
-l
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La duda no siempre disculpa. Sebastian Soler afirma que
nunca anula el dolo. Otros como Jiménez de Asuta, opinan que
si bien no anulan el dolo, puede segin las circunstancias dar lu-
gar a dolo eventual o a simple culpa, segin se haya consentido
o no el resultado doloso. '

El que duda sobre la existencia de fondos suficientes y no
obstante da el cheque, obra con dolo cuando acepta como po-
sible que el cheque sea rechazado y consiente o toma a su car-
go ese resultado. Pero, en cambio si sin resolver su duda da
el cheque con la esperanza de tener fondos obra culposamente
y no puede por tanto, ser reprimido como autor del delito.

2) Comprensién de la criminalidad del acto— El dolo
también requiere comprensiéon de la criminalidad del acto. En-
tre los elementos del dolo debemos contar, con el conocimien-
to de los hechos, y la voluntad de realizarlos. Aunque hay al-
guna tendencia a considerar como elemento del dolo el de su
significacion frente a la ley penal.

El error vy la ignorancia de derecho, en la opinion dominan-
te no otorga poder disculpante al error o ignorancia de derecho.
Pero si se aspira a aplicar un derecho justo es inevitable acep-
tar la necesidad de contemplar, por lo menos, ciertos casos ex-
tremos que colocan a los jueces en incémodas situaciones.

La infraccién aqui considerada no ofrece mucho margen
para el error o la ignorancia de prohibicion (derecho) o de tipo
(hecho), que recae sobre cuestiones de derecho, porque en esta
clase de yerros la duda no excusa, ni se admite la ceguera ju-
ridica. De tal modo, es dificil concebir que el principal actor
del ilicito, el cuenta correntista, incurra €n hechos de manera
excusables, sobre todo porque antes de otorgarsele la libreta de
cheques, se le exige formal compromiso de usarla correctamente.

La cuestién es susceptible de plantearse con relacién al par-
ticipe en el delito, el cual puede ignorar todo lo relativo al tra-
fico de estos papeles. En tal caso hay que contemplar la ino-
cencia del ristico que no conoce un cheque.

i _32 Voluntad de hacerlo.— El dolo no se agota con el co-
nocimiento de estar dando antijuridicamente un cheque sin

fondos; es preciso que concurra la voluntad de hacerlo, sin la
\ cual el acto no es doloso.
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El dolo directo y el indirecto no presenta mayor dificultad
en lo que aqui preocupa. El agente obra dolosamente cuando
quiere dar el cheque malo, no importa con que propdsito ulte-
rior (dolo directo), o cuando la entrega del cheque sin respaldo
a un tercero sea una consecuencia necesaria e ineludible de su
conducta actual querida (dolo indirecto).

Dolo eventual.— También puede darse el cheque con do-
lo eventual. Pero no hay que confundir los casos de mera cul-
Pa o de imprudencia con los de auténtico dolo eventual.

~ Obra con dolo eventual el que gira el cheque sin fondos sa-
biendo que puede ser dado a un tercero, y acepta, aprueba o
toma a su cargo ese posible resultado. Obra imprudentemente,
én cambio, quien deja cheques firmados a su dependiente para
atender el giro de comercio, sin prever que este puede dar en
Pago antes de recibir el aviso convenido o, si han sido emitidos
en blanco, llenarlos por cantidades mayores que las admitidas
por la cuenta bancaria.

P En cualquiera de los casos debemos tener en cuenta la ac-
titud real del librador. No debe castigarse como librador do-
loso a quien debi6é representarse la posibilidad de la entrega
del cheque o de la falta de fondos, sino a quien realmente tuvo
€sa representaciéon y obrdé aceptando el resultado. No basta
con invocar la duda o la inocencia, pues si bien el dolo no se
Presume, es licito extraerlo de las circunstancias del caso y es
muy dificil creer que una cuenta bancaria se maneje con dema-

siada imprudencia o despreocupacion.

Cheque con la cantidad en blanco.— No siempre que un
cheque dado en blanco, rechazado luego por el banco por fal-
ta de fondos, el autor es responsable a titulo de dolo eventual.

Se conciben dos hipétesis: a), que al tiempo de ser librado
el cheque existan fondos en la cuenta, aunque insuficientes pa-
ra cubrir la cantidad escrita por el tenedor; y b), que en el mo-
mento de ser librados no existan fondos.

a), quien, teniendo fondos en su cuenta da un cheque
en blanco confiado en que habri de ser llenado con una suma
acorde con el estado de la misma, obra culposamente si el ter-
cero traicioné su confianza.

3" i




SANCION PENAL DEL CHEQUE 353

_ Pero si al darlo toma a su cargo la posibilidad de que sea
llenado por una suma mayor que la existencia actual de fondos
en su cuenta, obra dolosamente.

b), en cambio, quien da un cheque sin fondos, aunque lo
entregue dejando en blanco la cantidad, comete delito con solo
aceptar la posibilidad de que sea completado, porque los fon-
dos deben existir en el momento de dar el cheque.

Pero, en cualesquiera de los supuestos, la duda, la buena
o mala fe, deben ser observadas desde el punto de vista de la
posibilidad de que el cheque sea completado por el tenedor.
Téngase en cuenta que el cheque recién existira como tal cuan-
do se escriba la cantidad, ya que el librador se limité a poner la
principal condicién de su existencia, pero sin completarlo..

La cuestién se resuelve, por consiguiente con las mismas
reglas del dolo eventual, segin haya obrado imprudentemente
(culpa) o tomando a su cargo el posible resultado (dolo).

Cheque sin fecha— Cuando el cheque se entrega sin fon-
dos suficientes para cubrir la cantidad escrita en €l, pero sin
fecha, el caso es en cierto modo parecido al precedente referido.

A tiempo de dar el cheque el librador sabe que no tiene
fondos. El dolo radica, pues, en admitir que el tenedor com-
plete el texto del documento, porque si esto ocurre y s€ produ-
ce ademas el resto de la accién descrita por la norma (rechazo
del cheque, intimacién y falta de pago), el delito se h.a’bré per-
feccionado por dolo eventual del girante que consintio ese re-
sultado en el momento inicial.

Pero también en este caso obra culposamente, y, por ende,
no comete el delito, quien confia en que el tenedor no comple-
tard el cheque o que existiran fondos cuando el cheque tenga
su fecha escrita. _

El plazo de validez del cheque se cuenta a partir de la fe-
cha escrita en él y no desde el dia en que fue dado sin fecha.
A este respecto la discordancia entre la fecha convenida y Ia
estampada por el tenedor contra la voluntad del librador, se
pueden resolver con los mismos principios del dolo eventual o
la simple culpa.
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Cheque posdatado.— Es aquel que lleva escrita una fecha
posterior a la de su libramiento.

Entre la nulidad y la validez del cheque posdatado nuestra
ley ha aceptado la solucién de la ley Uniforme de Ginebra.
El cheque es, pues, pagadero a la vista y se pagara el dia de su
presentaciéon y la fecha posterior se debe tener por escrita.

En consecuencia, quien da un cheque sin fondos, aunque
lo entregue posdatado, no deja por ello de obrar con dolo di-
recto.

Cheque dado en garantia.— l.a ley reprime a quien entre-
gue por cualquier concepto a un tercero el cheque sin respaldo,
de modo que el cheque dado en garantia del pago de una deuda,
aunque se trate de obligacién no vencida no es excepcion.

El dolo es directo cuando se da en garantia un cheque
completo, aunque sea posdatado, y cuando se entrega incom-
Pleto puede o no haber dolo eventual.

Pero la cuestién merece alguna consideracién, en la medida
que ha sido motivo de discrepancias debidas sobre todo al jus-
tificado recelo en dar a la usura un medio extorsivo. Es sabido
que los prestamistas exigen cheques con el propdsito de poder
amenazar al remiso no sélo con la ejecucion del documento, si-
no adei_nés con la carcel. El problema no es, sin embargo, tan
8rave si se presta mas atencién al aspecto de la culpabilidad del
que da en garantia un cheque sin fondos.

\ Si el girador obré coaccionado o en situacién de no serle exi-
gible otra conducta, no cabe atribuirle culpabilidad y, por su-
puesto, no sera responsable cuando medie un verdadero estado
de necesidad.

Mas no todos los casos son iguales. El motivo determinan-

te suele ser de gran importancia para esclarecerlos: hay quien

acude al usurero como Gltimo y desesperado recurso, apremiado
POr una grave situaci6n, y hay quien en cambio lo hace para
seguir jugando a la ruleta. Una cosa es el deudor desesperado a
quien se le exigi6 el cheque como garantia y otra el que sin apre-
mio que lo justificara fue en busca del usurero a ofrecer el che-
que que éste se limité a aceptar. Los jueces deben calificar se-
gun las circunstancias con la prudencia que les es exigible.
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En cuanto al dolo al final, en la falta de pago, se contem-
pla la posibilidad de poder pagar dentro del plazo de gracia.

El decreto ley argentino 4773/68 transformé al pago den-
tro del plazo de gracia de veinticuatro horas en una excusa ab-
solutoria.

El dolo estaba, sin lugar a dudas, en el acto de librar el
cheque sin fondos, en tanto que la omision de pagarlo en el pla-
zo de gracia permitia ser interpretada como un acto indiferente
a la culpabilidad.

Por ley argentina 16.648, la omision de pagar el cheque den-
tro del plazo de gracia forma parte de su descripcion tipica. El
delito no se agota en dar el cheque malo. La figura consta de
dos etapas: el que da un cheque sin provision de fondos, y que no
lo abonara dentro de veinticuatro horas de habérsele comuni-
cado la falta de pago. Ista segunda acciéon negativa debe ser
dolosa como la primera. El pago dentro del plazo de gracia no
es una excusa absolutoria sino una causa de ausencia de ti-
picidad. _

La falta de pago es resultado de un “doloso omitir de la
gente”’, como “abstencién de un acto debido y esperado™, por
no haber hecho lo que se esperaba de él, es decir, por no haber
pagado a pesar de conocer la intimacion y sin que nada se lo
impidiera, salvo su voluntad contraria o la falta de dinero.

Seglin expresa Jiménez de Asua, no basta la simple inactivi-
dad que puede ser producto de la ignorancia de la interpelacion;
es necesario una verdadera accién negativa traducida en la falta
de realizacién de una accién esperada y exigible.

La falta de dinero no disculpa porque ¢n rez.tlidad viene a
formar parte de la accién inicial. Esta comprendida en el dolo
directo, indirecto o eventual con que fue librado el cheque sin
fondos. El librador de un cheque malo, tenga 0 no fuera del
banco dinero con que cubrirlo, carga desde el libramiento do-
loso con el riesgo de no tener con que pagarlo cuando le sea re-
clamado.

Elementos del dolo en la omisién de pago.— Rigen respec-
to a la culpabilidad en esta segunda parte del delito todas las
condiciones de una omisién dolosa, es decir, requiere que la ac-
ci6n incumplida (pago) sea exigible y posible.

Deben pues concurrir: A), conocimiento de la omisién;
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B), comprensiéon de la criminalidad de la omisién; C) volun-
tad de la omisién.

A) Conocimiento de la omisién.— El agente debe saber
que esta incumpliendo ¢l pago dentro del término fijado por la
ley, para lo cual es indispensable que tenga conocimiento real,
no ficto o presumido, del comienzo del plazo, esto es, comuni-
cacién o interpelacién de pago.

El hecho de la interpelacién es de facil comprobacién por
ser documentada y en cuanto a la negativa del conocimiento
€s una cuestién de caricter subjetivo que puede resolverse de
acuerdo a las circunstancias del caso que hagan verosimil o no
la aducida ignorancia.

B) Comprensién de la criminalidad de la omisién— El
agente debe comprender la criminalidad de su inactividad.
El error o la ignorancia no puede ser concebido en esta eta-
Pa, pues luego de ser interpelado, omite el pago.
uede ocurrir sin embargo, que se resista al pago por creerse
erréneo, pero excusablemente con derecho a ello, o porque crea
haber cumplido de otro modo con la obligacién.

C) Voluntad de no pagar.— Por Gltimo la abstencién de-

_be ser voluntaria. Excepto la carencia de dinero disculpa todo
Incumplimiento extrafio a la voluntad del girador. Por eso se
f;a resuelto con justicia que no comete el delito si la imposibi-
lidad de pago obedece a su estado de quiebra o de concurso.

; La omisién para ser culpable debe referirse a un acto po-
sible. Si esa posibilidad no ha existido en concreto para él (fuer-
za, coaccion, etc. que lo impida pagar), no hay omisién posible.

El caso trata del agente que tiene dinero con qué pagar y
voluntad de hacerlo. Por lo tanto, la actitud asumida por el
agente al iniciarse el proceso, serd en la mayoria de los casos
demostrativa de la buena o mala fe de sus excusas, regla ésta
que es de aplicacién a cualquiera de los tres citados elementos
del dolo en la omisién de pagar el cheque.

. Naturaleza juridica del delito.— En cuanto a la naturaleza

Juridica del delito habra que dilucidar si es un delito de accién

0 de omisién, o si se compone de ambos, lo cual tendr4 importan-

fllii.para dilucidar en qué momento se entiende consumado el
€lito,
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El profesor Luis Cousifio (36) opina que es un delito de
acciéon. Se configura y consuma sélo por la accién de girar sin
tener fondos o créditos disponibles suficientes en cuenta co-
rriente en poder del banco librado, o por retirar los fondos dis-
ponibles después de expedido el cheque; o por girar sobre cuenta
cerrada o no existente; o por revocar el cheque por causales dis-
tintas que aquellas autorizadas por ley, Cousino agrega, que el
protesto, la notificacién de dicho protesto al librador y la no
consignacién de fondos suficientes por éste a la orden del tri-
bunal competente para pagar el cheque, interés y costas den-
tro del plazo legal, son condiciones objetivas de punibilidad.

Otros autores, en cambio, estiman que el delito se consu-
ma por la omisién de consignar fondos suficientes a la orden
del tribunal competente, dentro de los tres dias siguientes a la
notificacién judicial del protesto, siendo el giro del cheque, el
protesto del mismo y la notificacién judicial del protesto, uni-
dos a la falta de consignacién ya indicada, los elementos copu-
lativos que configuran el tipo, sin que ninguno de ellos pueda
faltar sin que permanezca la figura delictual como desaparece
el todo cuando es privado de una parte.

Esta diversidad de criterios en cuanto al momento en que
se entiende consumado el delito, hace que existan opiniones dis-
tintas en lo que se refiere al momento en que prescribe la ac-
cién penal, o lo que es lo mismo, al instante en que comienza a
correr dicha prescripcién.

Los que profesan la teoria de las condiciones objetivas de
punibilidad del Profesor Cousifio, estiman que el plazo c!e pres-
cripcién de la accién penal comienza a correr desde la medianoche
del tercer dia después de la notificacién judicial del protesto, si no
ha habido consignacién suficiente hecha en tiempo y forma, co-
mo lo estiman quienes participan en la doctrina contraria. Se
ha dicho por los sostenedores de la primera teoria, qué aceptar
el segundo predicamento llevaria al absurdo de que la consu-
macién del delito podria diferirse por afios, a total y entera vo-
luntad de la victima, sin que el transcurso del tiempo sirviera
para la prescripcion de la accién penal, la cual se mantendria
viva mientras el delito no estuviera perfecto, ya queé mientras
la victima no se decidiera a hacer notificar judicialmente el pro-

(36) Cousifio M. Luls “Los delitos contemplados en la Ley de cheques”, Revista
de Clenclas Penales PAg. 98, Afio 1948.
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testo del cheque, pasare el tiempo que pasare, siempre estaria
en situacién de convertir al girador en delincuente, haciendo
notificar el protesto, con lo que, pricticamente, para el libra-
dor no habria posibilidad alguna de ver extinguida su respon-
sabilidad a través de la prescripcién de la accién penal.

En realidad no se ve por qué produce tanta inquietud el que
el plazo de prescripcién de la accién penal empiece a correr una
vez que haya transcurrido el tercer dia después de la notifica-
cién judicial del protesto, aunque haya habido consignacién en
tiempo y forma, cuando ello no es sino una consecuencia de los
principios generales de derecho v mis que nada de la l4gica.

El plazo de prescripcién comienza a correr respecto de la
accién penal, solamente una vez que el delito se ha perpetrado.
Antes, este plazo estaba latente o en suspenso, existfa una es-
pecie de derecho a gozar de los beneficios de la prescripcion de
la accién penal.

Barahona Bustos (37), se inclina por la segunda de las
teorias, rechazando asi la teorfa de las condiciones objetivas de
punibilidad de Cousifio.

) Critica a la teoria de las condiciones objetivas de punibi-
Z{dad-—- Los fundamentos de la teoria de “las condiciones obje-
tivas de punibilidad” nos la da el propio Cousifio al decir: “Es
CI€rto que podra decirse con fundamento que hay dos activida-

es ilicitas contempladas: primero: el giro del cheque irrito, y
segundo, no pago del mismo una vez notificado el protesto; y
que el primer ilicito es tan solo merecedor a sanciones civiles
(p.ago de los perjuicios), mientras que el segundo agregado al
primero, ya es de tal gravedad como para acarrear sanciones pe-
nales™.

“La verdad es que la redaccién de la ley permitfa llegar a
esta conclusién, pero las consecuencias que de ello derivarian
Son tan graves y tan desquiciadoras de la moral y de la técnica
Juridica, que hacen imposible admitir, ni siquiera como principio
de discusién, que el delito solamente se genera cuando han trans-
currido tres dias desde la notificacién del protesto del cheque y
el librador no ha consignado fondos para el pago”.

Pues bien, para evitar la inconveniencia moral que produ-
ce la circunstancia de que sea la segunda actividad ilicita que

sefiala en la figura delictiva (la omisién del pago del cheque
NIRRT,
(387) Barahona Bustos V. ob. cit. Pag. 10.

r .
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después de notificado su protesto), el elemento determinante
de la consumacién del delito v no la accién del girador de girar
un cheque sabiendo que el banco no lo podrid pagar a su pre-
sentacion, Cousifio afirma. que al analizar el art. 22° de la ley
de cheques chilena, no se debe proceder a interpretarla en el
sentido natural v obvio de las palabras del texto legal, el cual
conduce a la conclusién de que la referida omisién es el elemen-
to determinante de la consumacién del delito, sino que se debe
intrepretar desentrafiando el pensamiento intimo del legislador
para construir el tipo del delito que describe.

Cousifio encuentra la solucién del problema ético que pro-
voca la redaccién de la disposicién legal aludida, en declarar
que la referida omisién del pago después de la notificacién ju-
dicial del protesto. es una condicién objetiva de punibilidad y
no un elemento tipico de la figura.

El elemento integrante del delito. sin cuya figura no es po-
sible ane el delito se conficure v consuma, es la falta de con-
sirnacién de fondos bastantes para atender el pago del cheque
v de las costas causadas en la gestién, cuando ha sido protesta-
do v notificado judicialmente su protesto al librador, es decir
la omisién de paear el cheque en el nlazo v forma que la ley
sefiala. después de la notificacién judicial de su protesto.

Sin 1a omisién del mencionado pago en la oportunidad de-
bida, nunca se considerarfa consumado el delito; y como se con-
sume en el momento en que el librador incurre en tal omisién,
no habrd ni siquiera hecho punible en ninguno de los estados
anteriores a la consumacién, pues, aunque €s evidente que el
referido delito va a causar un perjuicio patrimonial ajeno, este
dafio no es elemento integrante de la figura. LA

La doctrina de la condicién objetiva de la punibilidad se
encuentra en el deseo de dar al cheque la misma funcién, que
tiene el dinero. )

El Cédigo penal argentino en su art. 302° contiene una ac-
cién y una omisién en la tipicidad de este delito, del mismo mo-
do que lo hace el art. 22° de la ley chilena. Dice el articulo 302¢:
“Ser4’ reprimido con prisién de uno a seis meses, el que da en
pago o entregue por cualquier concepto a un tercero, y siem-
pre que no concurra la circunstancia del art. 172° (que descri-
be y sanciona a la estafa) un cheque o giro sin tener provisién
de fondos o autorizacién expresa para girar en descubierto y no
abonare el mismo en moneda nacional de curso legal dentro de
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las veinticuatro horas de haber sido protestado”.

Soler (38) al referirse al art. 3029 del Cédigo Penal Argen-
tino dice: “Sin embargo nuestra ley constituye el delito de una
manera compleja, pues aquel consiste en el concurso sucesivo de
una accién, librar el cheque, y de una omisién: no pagarlo den-
tro de las veinticuatro horas de protestado. Se trata de un ca-
so excepcional de delito plurisubsistente al que concurre una
omisién, el delito queda consumado por el vencimiento del tér-
mino. Durante esas veinticuatro horas la accién debida es el
pago del dinero. Cualquiera otra operacién realizada dentro de
ese plazo, o el pago cumplido con posterioridad, carece de efi-
cacia liberatoria”.

Al estudiar, Espinoza Vargas (39), el dolo en el delito de
giro doloso de cheques afirma, que a pesar del caricter formal
del cheque, el dolo o malicia, elementos esenciales de todo de-
lito, deben concurrir para que este se complete. Espinoza Var-
gas da una definicién de delito del giro doloso, diciendo que es
la conducta antijuridica y reprochable que lesiona el orden so-
cial en grado tal de merecer pena. Al respecto menciona cua-
tro elementos constantes:

., La conducta huwmana, la cual puede estar dada por una ac-
CIon o por una omisién, es el comportamiento exterior del hom-
bre, positivo 0 negativo. La ausencia de conducta significa
ausencia del delito, pues este es un elemento esencial.

La tipicidad, de la gran variedad de conductas humanas,
el legislador ha involucrado algunas que objetivamente son aten-
tatorias contra Jos bienes juridicos de la sociedad, por los que
los ha consignado en un catilogo, indicando que sélo respecto
de ellos podri emitirse una inculpacién penal.

Las conductas no incluidas en el catalogo, por anti-juridi-
cas que sean, no pueden dar origen en caso alguno, a inculpa-
ciones de tipo criminal.

No hay pues delito sin tipicidad.

(38) Soler Sebastian. ‘“‘Derecho Penal Argentino"” Tomo IV Phig. 427 (Pigs. 664)
Editorial Tea Buenos Alres 1951.

(29) Espinoza Vargas Ismael “De la validez de los cheques dados a fechs y en
garantia, y de la responsabilidad civil y penal que de ellos puede derivarse” Pag. 36
(Pégs, 192), Edit. Arancibla Hnos, Santiago, 1964.
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La antijuridicidad.— Es decir, decidir si una conducta ti-
pica es contraria al derecho. La antijuridicidad es de caracter ob-
jetivo, a diferencia de la culpabilidad que es de caracter subje-
tivo.

La culpabilidad. — Se refiere no al hecho, sino al sujeto que
realiza la accion, en su aspecto racional y libre, es decir, dotado
de voluntad. La culpabilidad se compone de tres elementos co-
pulativos: la imputabilidad, o sea cuando el sujeto estd dotado
de razén y voluntad; la culpabilidad, o sea una disposicién ani-
mica, contraria a su deber juridico, puede actuar con dolo o cul-
pa; la exigibilidad, es decir, dadas las circunstancias de hecho, se
le haya podido exigir un comportamiento de hecho.

Seglin Espinoza Vargas, (40) el art. 22° de la ley de che-
ques chilena no necesita malicia para existir como tal.

El delito en estudio es tal, en cuanto al beneficiario del che-
que es defraudado por el girador. Se aprecia en la ley de cheques
al revés de lo que sucede en otras defraudaciones; se quiere re-
levar al querellante de la obligacién de comprobar el dolo del in-
culpado, para lo cual ha creado un delito de caracteristicas es-
peciales, en el que una vez cumplidos ciertos presupuestos de
orden objetivo, el dolo se presume de un modo particularmente
marcado, hasta el extremo de que el Juez debe encargar reo al
girador “con el sélo mérito del cheque protestado y de la cons-
tancia de haber practicado la notificacion _iudicnal.del. protesto,
y de no haberse consignado los fondos en el plazo indicado”.

En la legislacién chilena el art. 43° de la ley de cheques com-
plementa el art. 42°, pues por medio del citado articulo se pro-
cede a encargar reo al librador de los cheques, con el solo mérito
del cheque protestado y constancia de haberse practicado la no-
tificacién judicial del protesto y de no haberse conmgqado los
fondos en el plazo indicado en el mismo precepto, es decir, vein-
ticuatro horas.

Todo esto encierra pues, una presuncion de dolo del gira-
dor particularmente severa, pues, cumpliéndose los requisitos
formales, dispone que se le encargue reo sin siquiera oirle.

Este precepto ha sido establecido para.-rodear de la ma-
xima severidad compatible con el sistema juridico penal, el de-

(40) Espinoza Vargas I. ob. cit. pag. 76.
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lito en estudio; protegiéndose asi los bienes juridicos que inte-
resan al legislador, especialmente la seguridad de la circulacién
del documento.

Para averiguar la naturaleza del dolo en este tipo de delito,
habra que recurrir a la doctrina, la cual sostiene que hay tres
clases de dolo: el directo; el de las consecuencias seguras y el
eventual.

El dolo directo.— Se presenta cuando el sujeto activo no
solamente realiza la conducta tipica v antijuridica de modo vo-
luntario y corriente, sino, que, ademds. estd animado del pro-
pésito preciso de obtener la produccién del hecho juridico re-
probable que ella trae consigo.

El dolo de las consecuencias seguras.— Es el relativo a los
efectos que el hechor sabe que son propios e ineludibles del acto
que realiza, pero que no estdn dentro de la finalidad inmediata
que lo mueve, de tal modo que le son indiferentes, y es mas,
prftferirfa que no ocurrieran: pero desea realizar el acto que los
originari y sabe que se producirdn. Esto consiste, entonces, en
la voluntad de hacer lo contrario a la ley. estando castigado por
ella, aunque esa voluntad no esté precisamente encaminada a
quebrantarla.

_ El dolo eventual— Consiste en consentir un resultado tf-
pico que no se busca ni es seguro pero que se prevé como posible.
Segtin el art. 22° de 1a ley chilena. para conformar el delito
basta cualquier grado de dolo para que se complete. El delito
se completa sin necesidad de que la intencién del girador, al gi-
rar el cheque, sea omitir el pago; basta que prevea, atin como
dolo eventual, tal posibilidad, y acepte el riesgo.

El dolo en el delito en estudio. consiste en una accién (girar
el cheque), y en una omisién (no consignar los fondos necesa-
rios dentro del plazo desde la notificacién del protesto).

Pero, en realidad, se da el delito al haber girado el docu-
mento sin tener fondos en la cuenta corriente, o previendo la
posibilidad del no pago del documento. La notificacién judi-
cial y el transcurso del plazo sin consignacién, no son mas que
presupuestos de procesabilidad necesaria para perseguir el cas-
tigo del delito.
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Para José Becerra Bautista (41) el delito de girar un che-
que sin fondos debe ser dilucidado en cuanto a su naturaleza
si es un delito formal, un delito de peligro o de dafo.

Delito formal— En cuanto a la naturaleza juridica como
delito formal cabe referirnos a la legislacién mexicana. Es el
art. 193° el que se ocupa principalmente de este delito.

Francisco Gonziles de la Vega al comentar el articulo en
referencia, opina que se ha derogado el articulo pertinente de la
Ley penal, creindose un delito formal, es decir, se sustituye al
articulo 386° del Cédigo Penal mexicano. La sancién se apli-
ca como enérgica manera de tutelar la circulacién del cheaue.

Este comentario ha dado origen a la tesis formalista. Gon-
ziles de la Vega relaciona de causa a efecto la indiferencia de
motivos, las circunstancias o finalidades de la emisién, con la
naturaleza del delito formal. Es decir. debido a la falta de im-
portancia que tienen los motivos. circunstancias o finalidades de
la emisién, el delito es formal. El delito formal vendria a ser
aquel que se eiecuta por el simple hecho de su realizacion.

Eusebio Gémez, (42) afirma que delito formal es aquel que
se considera consumado, por la mera ejecucién del 'hec]:nfo que
lo constituye, con prescindencia completa de la produccién del
efecto que se haya pretendido alcanzar.

Carrara entiende por delito formal aquel que para consu-
marse no necesita la realizacién del dano. este concepto se opo-
ne al delito material. en el que el acto delictivo s6lo se consuma
por la realizacién del dafio. )

Estos autores basan la distincién entre delitos materiales
y formales, en que, en los primeros, se requiere para su existen-
cial, que se realice el efecto que haya pretendido alcanzar el de-
lincuente, v en los segundos, en que basta la mera consuma-
cién del acto delictivo, independientemente de la realizacién del
dafio querido por el agente. g :

Comparadas estas definiciones con la de Gonzales de la Ve-
ga, tenemos que tanto en aquellas como en ésta, se dice que el
delito formal existe cuando se ejecuta el hecho que lo constitu-
ye; difieren en que, segtin los autores citados, no importa la pro-

(41) Becerra Bautista, José, Ob. clt. Pag. 73.
(42) GoOmez Euseblo. “Tratado de Derecho Penal” Tomo I Péag. 425 (Pags. 4gy),
Cia Argentina de Rditores, Buenos Alres 1941.
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duccién del efecto que el delincuente haya pretendido alcanzar
mediante el hecho criminoso, v segiin Gonzales de la Vega, lo
que no tiene importancia, son los motivos, fines o circunstancias
de la ejecucién del acto delictivo. La mayor parte de la doctrina
sostiene que debe prescindirse de los efectos causados por el
hecho ejecutado; en cambio Gonziles de la Vega, afirma que
debe prescindirse de los motivos. finalidades o circunstancias
del acto. En otras palabras, los primeros prescinden de los efec-
tos; el segundo de las causas y circunstancias del hecho.

Segtin la teoria del delito formal, éste se consuma con la me-
ra ejecucién del hecho que lo constituye, atin cuando no se rea-
licen los efectos que se propuso causar el agente.

Para adecuar esta definicién a la norma, es necesario recor-
dar que es requisito indispensable que el cheque no sea pagado.
Por tanto, si el cheque es pagado en el momento de su presen-
tacién, no obstante que el girador careciese de fondos al expe-
d.irlo, 0 aunque no tuviese autorizacién para otorgar cheques, la
figura delictiva no se integra. Luego, no basta expedir cheques
cuando no se tiene fondos o cuando se carece de autorizacion
para hacerlo, para que se integrara el dclito_formal, seglin l.a
doctrina dominante, sino que se requiere precisamente la reali-
zacién del dafio, o sea la falta de pago, por el girado, del docu-
mento.

Puede suceder que el librador disponga de sus fondos du-
rante el tiempo que un cheque debe ser presentado para su co-
bro y, no obstante esto, no incurrir en delito, porque con una
provisién posterior, se hizo factible el pago del titulo. Tampo-
co aqui habrfa delito de simple actividad, pues se requiere el
dafio para que sea punible la accién del librador.

De lo anterior se desprende que la tesis formulada por Gon-
zales de la Vega no responde a la realidad y por lo tanto el de-
lito tipificado no responde a un delito de naturaleza formal.

Delito de peligro— Juan José Gonziles Bustamante, afir-
ma que, cause o no cause dafio en el patrimonio por la_expcr.h-
ciébn de un cheque no pagado por falta de fondos, el delito exis-
te. En todo caso, la concurrencia del dafio servira al juzgador
Para graduar la pena, y si la ley de titulos, nos remite para la
aplicacién de la sancién a la ley penal, no quiere decir que por
Temitirnos a las sanciones aplicables al fraude, se trate de un
delito de fraude.

B = L
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Seglin el pensamiento de este autor se configura el delito
de peligro por el solo hecho de poner en circulacion un cheque
sin provision de fondos. Y afirma de esta manera que el art. .
193¢ de la ley de titulos de crédito mexicana, enmarca al delito
como delito de peligro. Pero sin embargo tenemos que este ar-
ticulo sanciona el delito en el caso de que ¢l documento no se pa-
gue. Esto demuestra que al legislador no le interesa para los 1
efectos punitivos la falta de provisiéon o de autorizacion en si
mismas, sino la ausencia de pago. Si fuera un delito de peligro el
legislador hubiera sancionado por el solo hecho de posdatar un
cheque o de emitirlo sin fondos, pero lo que en realidad se cali-
fica es la falta de pago. De lo que se desprende que s hay pa- |
go, aunque no haya existido provisiéon o autorizacion al momen-
to de expedirlo, no se integra el delito. :

Por tanto, no es el hecho de que el cheque se emita en con-
diciones distintas a las prescritas por la ley lo que hace surgir la
accién criminal, sino la realizacién de un dano. l

En realidad el peligro de la circulacién no significa nada,
| porque alin cuando pase por varias manos un cheque sin provi-
si6n, si es pagado al ser presentado para su cobro no se sanclo-
nara a quien lo emitio.

Delito de daiio— Fundan esta tesis los sigulentes argu-
mentos:

- (4
a) Segin el derecho comparado, el expedir un cheque so-

lo es delictuoso cuando con ello se comete un fraude;

b) En la legislacién penal mexicana, la expedicién de che-

| ques sin provisién siempre ha sido considerada como una ac-

cion fraudulenta; . !
| ~¢) Los términos mismos del precepto 19;gal INERICARDS Sl
| gen que el cheque no sea pagado, por lo que aun cuando se expi-
da sin provisién o careciendo el girador de autorizacién, o ha-
biendo retirado su depésito, no hay delito, st €s pagado por el
girado al momento de su presentacion; :
d) Segtn la doctrina, el cheque es un instrumento de pa-
go; luego su aceptacién por quien sabe que no s¢ le hace un pa-
go sino que por medio de ese documento s€ le garantiza una deu-
da, no sufre una lesién cuya tutela incumba al derecho penal; |
e) Aceptar que la falta de cumplimiento a un convenio de
carActer civil —pago a plazo de una deuda libremente aceptada
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por el acreedor— da origen a sanciones penales, es desconocer la
garantia contenida en la Constitucion, segin la cual, nadie pue-
de ser aprehendido por deudas.

Es pues, este delito segin la doctrina y legislacién mexi-
cana un delito de dano, en base a que se debe lograr una dismi-
nucion o un perjuicio en el agente que toma el cheque.

La Estafa— La estafa es una modalidad o una especie
de defraudacién. La estafa se caracteriza porque la presta-
cién se efecttia a impulso de una voluntad viciada por el fraude
0 engano, es el medio de que el agente se vale para obtener la
prestacion con apariencia de voluntariedad. kEsta caracteristica
diferencial propia de la estafa, es la que inspiré a los autores
clasicos a denominarla certeramente “defraudacién con dolo al
comienzo”.

La ley sanciona a quien defraude a otro mediante ardid o
engano.

El Cédigo Penal peruano enmarca la estafa dentro del gé-
nero defraudacién, y podria definirse como la lesién del patri-
monio ajeno, mediante engafio o artificio destinado a enganar
y generalmente con 4dnimo de lucro.

. _Son elementos de la estafa por consiguiente, la lesién o per-
Juicio patrimonial, el engafo o el animo de lucro en el hechor.

Perjuicio patrimonial.— Para la existencia de la estafa se
requiere ante todo una defraudacién, que se traduce en un efec-
tivo detrimento del patrimonio de la victima o en la posibilidad
de que se produzca. En consecuencia el delito de estafa puede
darse en forma imperfecta. “El que engana con el fin manifiesto
de perjudicar y no logra hacerlo por motivos ajenos a su volun-
tad, comete frustrado de estafa”. (SegGn Jurisprudencia de la
Corte Suprema de Chile). (43) :
~ Sin un perjuicio o defraudacién valorable no hay estafa, y
justamente en el Cédigo chileno, es este el elemento determinan-
te de la penalidad del delito. La exigencia de que el dano tenga
un contenido econémico hace que quede excluida la estafa en
todos aquellos casos en que se trate de derechos o prestaciones
no avaluadas en dinero.

(43) Labatut, Gustavo Ob. cit. Pag. 360.
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El perjuicio patrimonial se da incluso cuando la victima se
desprende gratuitamente de la cosa, en una donacion de cari-
dad, por ejemplo, si fue inducido a error por el estafador, que
para ¢l logro de un propésito simula una situacién inexistente.

Al respecto se plantea también el problema de saber si exis-
te dafio en aquellos casos en que se priva a alguien de una mera
expectativa. Los autores se pronuncian generalmente por la
afirmativa, porque, como observa Manzini, el perjuicio se pro-
duce no sélo cuando la victima pierde efectivamente un bien,
sino ademas cuando ve esfumada una ventaja econdmica que
esperaba mediante su prestacion, obtenida por engano.

Asimismo se discute la procedencia de la estafa en aquellos
casos en que la victima, movida por un interés inmoral o crimi-
nal, resulta perjudicada econémicamente en sus pretensiones. La
cuestion no ofrece dudas si se considera que el Derecho Penal
castiga los delitos haciendo abstracciéon del sujeto pasivo; cada
cual responde de sus propias acciones criminosas. _

La venta de cosa ajena no es en si misma constitucién del
delito de estafa, por cuanto ella es valida en nuestra legislacion,
y segin la Corte Suprema chilena, “tal delito sélo existiria en
el momento de verificarse el perjuicio efectivo en los compra-
dores, o sea, cuando el vendedor reciba de éstos el todo o par-
te del precio de un objeto que no ha de recibir”.

La estafa subsiste a pesar del reintegro de lo estafado, por-
que el delito se consuma en el momento en que la victima efec-

tia la prestacion.

|

El engaiio— Es otro de los elementos caracteristicos de la
estafa, el cual permite diferenciarlo de los otros delitos contra
Ja propiedad. El que estafa, valiéndose de un engafo, se hace
: entregar voluntariamente la cosa por la victima, a dlfercngla

de lo que ocurre con el robo, y en el hurto, en los que el delin-
cuente se apropia de la cosa contra o sin 1a voluntad del due-
fo. Hurta o roba el que toma; estafa el que recibe. Difiere tam-
bién la estafa de los delitos mencionados en que puede recaer
indistintamente sobre bienes muebles o inmuebles y en que im-
porta un ataque contra el derecho de dominio, en tanto que en
el hurto o robo lo que el agente ataca es la posesion.

El engafio consiste en la mutacién o alterat_:lén de la ver-
dad, tendiente a provocar o mantener el error ajéno como me-
dio de lograr la entrega de la cosa. Conviene Insistir en que el
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engarfio tien¢ por objeto y por efecto la entrega de valores. Pue-
de revestir innumerables formas, tantas como sea capaz de con-
cebir la imaginacién humana, circunstancia esta que distingue
el engano constitutivo de estafa que caracteriza el delito de fal-
sificacion documentaria.

Pero no todo engano es susceptible de generar este elemento.
Es necesario que reuna dos condiciones: que sea fraudulento, es
decir, que actile como causa determinante del error en virtud
del cual la victima realiza la prestacion representativa del ob-
jeto material del delito, cualidad que no invisten las simples
alabanzas que los comerciantes hacen de las mercaderias que
expenden; y que sea serio y capaz, esto es, suficiente para mo-
ver la voluntad de una persona normal. Dicho esto en palabras
de Eusebio Gémez, “la investigacion de la idoneidad del enga-
fio es imprescindible para establecer el nexo de causalidad en-
tre €l y la prestacién verificada”; investigaciéon que es preciso
realizar con criterio objetivo y subjetivo al mismo tiempo, con-
siderando no sélo la naturaleza misma del engafo, sino tam-
bién y muy particularmente, las condiciones personales del en-
ganado. En aquellos casos en que la victima carece de capaci-
dad mental, tal es el caso de menores faltos de discernimiento,
etc., la mayoria de los autores opinan que no pueda ser enga-
nada. El provecho injusto obtenido es asimilado en tal even-
to a la apropiacién constitutiva de un hurto.

La simple mentira, en principio, no es constitutiva de en-
gano; pero si ella va acompanada de artificios aptos para indu-
cir a error a la victima, a crearle una ilusién destinada a ocasio-
narle un perjuicio de orden econémico, es indudable que sera
un medio engafioso, de que se vale el hechor para engafar.

Artificio es una astuta transfiguracién de la verdad con el
propésito de engaiiar, la cual puede realizarse simulando lo que
no es, o disimulando lo que es.

Animo de lucro— Es el tercer elemento integrante de la
estafa. En el derecho chileno, no es requisito esencial, ya que
puede considerarse la estafa sin la concurrencia de este elemento.

_ Quintano Ripollés, al referirse a la estafa, dice, que es co-
Iriente moverse en torno del concepto de engano, para hacer
de él la clave de la estafa, asi como la violencia es del robo. Tal
el.emento formal, unido al psiquico del lucro y al real de la cosa
ajena, mueble o no, se tiene por bastante para plasmar con ellos
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la tipicidad adecuada. Merkel, define la estafa como la antiju-
ridica apropiacion de un bien patrimonial ajeno, sin compensa-
ciéon y mediante engaio.

Segiin expresa Cuello Calén (44) el libramiento de che-
ques sin provision de fondos constituye el delito de estafa. Con-

curren el engaio y la defraudacién, elementos integrantes de la *
estafa. El momento en que nace el delito es en el momento de {
la presentacion. 4

En el delito de estafa conforme a la doctrina ya asentada,
el reintegro o la devolucién de la cantidad ya estafada con pos-
terioridad a la comisién del delito, en nada altera la realidad
de éste, y solo puede influir en la responsabilidad civil prove- |
niente de la infraccion.

Para la existencia de este delito debe concurrir, segin Cuello |
Calén; a), conocimiento en el librador de que el chpque_ por él
expedido carece de provision de fondos o la tiene insuficiente;

b), 4nimo de defraudar al tomador del mismo.

{

d) Diferencias y semejanzas entre el delito de giro doloso i
del cheque vy la estafa— En la legislacién chilena, expresa Ba- b
rahona Bustos, pese a que la ley de cheques hace referencia en
cuanto a penalidades a la estafa, de igual manera que zjl delito de
giro doloso, cabe dejar bien establecido que son juridicamente
distintos el uno del otro. o

La estafa, expresa Jiménez de Asta, se puede definir en
doctrina como “el perjuicio patrimonial causado con animo de
lucro y originado con engafio fraudulento. Sus elementos son:
a) el engaiio, que es la falta de verdad en lo que se dice o se
hace, con el animo de perjudicar a otro.

b) el perjuicio, que es el detrimento o menoscabo que se
reciba por culpa de otro en la hacienda o persona y supone una
disminucién del patrimonio a consecuencia de hechos ajenos.

¢) 4nimo de lucro, que es la intencion de alcanzar un pro-
vecho pecuniario a beneficio personal o de un tercero, med}antc
la maniobra engafosa realizada. Este beneficio pecuniario en |
cierto modo es equivalente al perjuicio ocasionado”. g

Se sostiene por algunos autores, como Labatut, en referen-
cia a la legislacién positiva chilena, que de los tres elementos an-
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teriores mencionados como constitutivos de la estafa, no siempre
el animo de lucro es elemento fijo.

En cuanto a la semejanza entre el giro doloso y la estafa
podemos decir, que ambos son simples delitos y tienen un térmi-
no de prescripcion; que de lo que se trata es de proteger la bue-
na fe y la confianza en las transacciones humanas.

En cuanto a las diferencias: a), el delito de giro doloso del
cheque es un delito plurisubsistente, que como ya lo vimos an-
teriormente consta de dos actos, una accion, que es la de girar
el cheque sin provision de fondos o autorizacion y una omision,
que consiste en no depositar dentro del plazo que otorga la ley
los fondos. La estafa en cambio es un delito unisubsistente.

b), en el delito de giro doloso de cheque, el dolo se pre-
sume de derecho, en cambio en el delito de estafa es necesario
probarlo, existiendo en contra del autor sélo la presuncion ge-
neral del dolo.

c), en el delito de giro doloso del cheque, no es necesa-
rio rendir probanza alguna con relacién a los perjuicios produ-
cidos por el delito, los que dan por existentes y acreditados, con
relacion al orden econdémico, desde el momento mismo en que
se ha vencido el plazo que la ley fija al librador, para consignar
fondos suficientes para responder al valor del cheque, intereses
Yy costas, sin que lo haya hecho. En cambio en el delito de es-
tafa, cuando se requiere perjuicio, este debe ser legalmente acre-
ditado.

d), el giro doloso del cheque, cualquiera que sea el mon-
to del documento, jamas puede ser constitutivo de falta, en
cambio la estafa cuya cuantia no exceda de cierta cantidad pue-
de calificarse como falta y ser sancionada como tal.

e) La Sancién penal— La proteccién penal del cheque
se halla especificamente establecida en las siguientes legislaciones:

Francia.— La ley de 20 de junio de 1865, sancionaba el
libramiento de cheques sin provisién de fondos previa, y ade-
més, imponia ciertas sanciones fiscales como la multa del 6%
del importe del cheque “‘sin perjuicio de aplicacién de las leyes
penales si hubiere lugar”. Pero, segin la doctrina sentada por
la jurisprudencia, el simple libramiento de un cheque no pro-
Visto, sin otras circunstancias no constituia delito, pero podia
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constituir el delito de estafa del art. 405° del Cédigo Penal fran-
cés cuando hubiese concurrencia o intervencion de un tercero.

En opinién de Lyon-Caen y Renault, de la referida ley y
de su modificatoria de 19 de febrero de 1874, se desprende que
el antiguo derecho francés, deja la imposicion de penas al Cé-
digo Penal, sin mencionar delito concreto, y que la nueva ley
establecié penalidad especial, sin necesidad de recurrir al com-
pendio de leyes referido.

La ley de 2 de agosto de 1917, en su Art. 2° castiga al que
de mala fe librare un cheque sin provision previa y disponible,
o retirarse después del libramiento, todo o parte de la provi-
si6n. Esta ley, exige la comprobacion de la mala fe, por parte
del librador, como elemento integrante de la especie delictiva que
crea. La finalidad de este precepto, es el prevenir los fraudes,
tutelando la buena fe del tomador del cheque.

Por ley de 12 de agosto de 1926, Art. 3% se robustecia
mi4s atn la proteccién penal del cheque, perfilindose de modo
mas perfecto la emisién sin provisién y se cre6 una nueva fi-
gura del delito, el llamado “bloqueo del cheque”. Asi la nueva
ley, hoy en vigor, pena al que de mala fe: a) librare un cheque
sin provisién previa y disponible; b), o con provision insufi-
ciente; c), retirare después del libramiento toda o parte de
la provisién; d), prohibe su pago al librado (bloqueo). Las
penas seialadas son las establecidas para la estafa por el Art.
405¢ del Cédigo Penal, y una multa que no puede ser inferior
al importe del cheque.

Ultimamente, el decreto ley de 24 de mayo de 1938, que
introdujo algunas reformas en la legislacion del cheque, ha agra-
vado la represién del libramiento sin provisién, castigando co-
mo coautor de este delito al que a sabiendas recibiere un che-
que no previsto. Posteriores leyes de los anos 1943, 1944 y 194:7,
han agravado la penalidad aplicable en los casos de cheques sin

provision.

Bf:Lcica.— La ley belga promulgada el 25 de mayo de 1929,
fue inspirada por las leyes francesas de 1926; la nueva ley ha
sido incorporada al Cédigo Penal y en su Art. 509° castiga: a),
el libramiento de un cheque a sabiendas de no existir provision
suficiente, previa y disponible; b), ceder un cheque a sabiendas
de que la provisién no es suficiente y disponible; ¢), retirar el
librador, a sabiendas, toda o parte de la provision dentro de los
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tres meses a partir de la emisién del cheque; d), al librador que
con intencién fraudulenta, o con animo de perjudicar, hiciere
indisponible, en todo o en parte, la provisién del cheque. Las
penas establecidas son la prision de un mes a dos anos y la mul-
ta de 26 a 3 mil francos.

ITaLiaA— El art. 334? del Codigo de Comercio ha sido de-
rogado y suplantado por el Art. 116 del R. D. de 21 de diciem-
bre de 1933 sobre el cheque, que pena entre otros hechos: a),
el libramiento de un cheque sin autorizacién del librado; b),
librar un cheque sin suficiente provisiéon de fondos; c), dispo-
ner parcial y totalmente de la provision después del libramien-
to del cheque y antes de que transcurra el plazo fijado para su
presentacion. Las penas senaladas son, una multa y en los ca-
sos de mayor gravedad la reclusién hasta de seis meses a me-
nos que el hecho constituyere delito castigado con pena mads
grave. En este caso, cuando la emisién irregular del cheque
integre una maniobra engafiosa, se aplicaran las disposiciones
relativas a la estafa contenidas en el Art. 640° del Cédigo Pe-
nal Italiano.

Rusia.— El Cédigo Penal en su Art. 169° pena: a), el li-
brar un cheque a sabiendas de que no puede ser pagado; b), el
bqu.ueo del cheque por el librador sin motivo suficiente; c),
la ejecucion por el mismo de cualquier otro hecho encaminado
a impedir el pago del importe del cheque al tomador; d), la
cesion de un cheque por su tomador a sabiendas de la impo-
sibilidad de su pago. La pena establecida es la de privacién de
la libertad hasta de dos afios. Los mismos hechos cuando han
causado un perjuicio a una institucién, o a una empresa del
Estado o a una empresa social seran castigados con privacion
de libertad hasta de cinco afios.

ARGENTINA.— EI Art. 3022 del Cédigo Penal castiga como
culpable de delito contra la fe ptiblica, al que diere en pago o
entregare por cualquier concepto a un tercero, siempre queé no
concurran las circunstancias del Art. 172° (estafa), un cheque
0 giro sin tener provisién de fondos o autorizacién expresa pa-
ra girar en descubierto y no abonare el mismo en moneda na-
cional de curso legal dentro de las veinticuatro horas de haber
sido protestado. La pena es de prisién de uno a seis meses.
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El Cédigo Penal en su capitulo titulado “estafas y otras
defraudaciones™ (Art. 175, inc. 4°), castiga con multa al acreedor
que a sabiendas exija o acepte de su deudor, a titulo de docu-
mento, crédito o garantia por una obligacién no vencida, un
cheque o giro de fecha posterior o en blanco.

El delito de girar cheques sin tener provision de fondos,
segtin afirma Soler, es un delito de caracter formal, que no ad-
mite tentativa; se protege pues, el valor genérico de esta clase
de documentos, de manera que se trata, ademas, de una in-
fraccion de peligro abstracto o de dafio potencial en la cual se
considera el poder circulante y acreditorio en si mismo.

Tan importante es en este caracter que la ley argentina es-
tablece en forma expresa que el pago ulterior liberatorio debe
ser hecho en dinero.

Puede suceder, que la falta de pago sea ajena a la ausen-
cia de depésito o autorizacién, entonces, el librador no incurre
en delito. Puede también suceder, que el cheque se entregue
por error, sin tenerse el depésito, creyendo contar con él.

Teniendo estas circunstancias en cuenta es que se ha esta-
blecido el dispositivo penal argentino de tal manera para que
se produzca el delito. Para lo cual se necesita pues: protesto
del documento, falta de pago dentro de las veinticuatro h_ora_s
del mismo; el que ha cometido un error tiene un plazo de veinti-
cuatro horas para subsanarlo, pagando en efectivo. 7

El art. 302° del Cédigo Penal argentino crea pues, una fi-
gura distinta de la estafa, tan es asf, que dentro del mismo alr-
ticulo en referencia, se expresa que esta figura es distinta a la
del articulo 172° del mismo Cédigo, el cual tipifica la “351:3.&*:{.]2S
por esto que el Art. 302° del Cédigo Penal argentino Ze tipi 1(;:_3
atn en el caso que no haya engafo de parte d_el.]lbra Ofa oL
ferencia de la estafa, en la cual es un requerimiento basico el
que exista el engafio. Es pues un delito plurisubsistente que
consta de una accién y de una omisién. (49) del;

La doctrina argentina critica la tipificacion del delito co-
mo tal, porque se desvirtia el fundamento de la incriminacion,
cuando se autoriza al librador de un cheque doloso para pagar
cu importe dentro del plazo de gracia que otorga la ley.

En el caso que el que recibe el cheque conoce que el libra-
dor no puede efectuar el pago, subsiste el delito del. Art. 302° y

(45) Soler Sebastian, Ob. cit. Pag, 339.
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no el referente a la estafa. Sin embargo la entrega de un cheque
a cambio de una prestacién hecha por el que lo recibe, consti-
tuye el delito de estafa y no el de emisiéon dolosa de tal docu-
mento.

BrasiL— El vigente Cédigo Penal de 1940, en su Art.
171°, inc. 2° prevé como culpable de estafa: a), al que librare
un cheque sin suficiente provisién de fondos en poder del libra-
do; d), al que impidiese su pago. Las penas seialadas son de
uno a cinco afos de reclusién y multa pecuniaria.

CaiLe.— La ley sobre cheques en su Art. 22° dispone que
el librador que expidiere un cheque sin provisién suficiente, en
caso de dolo serd castigado como culpable de estafa. El dolo
se presume si el librador, después del libramiento retirare volun-
tariamente los fondos disponibles: cuando a sabiendas hubiese
hecho libramiento sobre cuenta cerrada y cuando teniendo co-
nocimiento de que el cheque ha sido protestado por falta de
fondos no los hubiese consignado en el plazo de tres dias. El
dolo deja de existir cuando el pago del cheque y de los gastos
por €l ocasionados se efectuaran en el mencionado plazo.

La legislacién chilena en cuanto a la proteccién penal del
Chcq}w, data desde la ley 3845 de 8 de febrero de 1922 la cual
da vida jurfdica al cheque v busca darle la seguridad y seriedad
necesaria, sancionando penalmente a través de la figura de la
estafa a quienes la burlaran y dispuso en su Art. 22: “el libra-
dor deberi tener de antemano fondos disponibles suficientes en
poder del librado. El que girare sin este requisito sera respon-
sable de los perjuicios irrogados al tenedor, y, en caso de dolo,
sera castigado como reo de estafa”.

“El dolo se presume cuando el librador retira voluntaria-
mente Jos fondos disponibles después de girado el cheque; cuan-
do se gire a sabiendas sobre cuenta cerrada; y cuando puesto en
su conocimiento el protesto del cheque por falta de fondos, no
lo consignare dentro de tercer dia, con el objeto de efectuar el
Pag'O”.

“El dolo puede purgarse efectuando el pago del cheque y
Costas, dentro de tercer dia desde el requerimiento judicial”.

Si bien, con esta ley se solucioné el grave problema, expre-
sa Barahona Bustos (46), que significaba la existencia de he-

(46) Barahona Bustos, Victor, ob. cit. pag. 15.
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cho, sin contar con reglamentacién alguna del importante ins-
trumento mercantil que es el cheque, la ley en referencia no
cumplié en la forma esperada con el segundo de los fines prin-
cipales que tuvo el legislador al dictar la ley, es decir, resguar-
dar su seguridad vy seriedad mediante una sancién aplicable a
quienes con su conducta las vulneran. En efecto, a pesar de la
eventual responsabilidad por estafa, que podria generarse en
contra del girador doloso, eran muy pocos los que se atrevian
a confiar en un cheque. porque el tenedor de €l, en caso de no ser
pagado por el banco librado, sélo tenia a su favor, para resar-
cirse econémicamente de su valor y sancionar penalmente al
librador, un procedimiento ordinario, de aplicacién general v,
lo que es més, de resultado incierto, por la dificultad que nor-
malmente se encontraria para probar que el girador habia ac-
tuado con dolo, probanza de suyo dificil. _ ,

La ley 7498 de 17 de agosto de 1943 introduce modifica-
ciones sustanciales, en interés de la seriedad y seguridad del
cheque. Esta ley tuvo por objeto.hacer ganar prestigio al che-
que, de tal manera que quien recibiera un cheque en pago, tu-
viera la confianza necesaria en su seguridad y seriedad para que
asf llegue a ser lo mismo recibir un cheque que dinero en efec-
tivo.
El Art. 22° de la ley 7498 dice: “El librador debera tener
de antemano fondos o créditos disponibles suficientes en cuenta
corriente en poder del banco librado”.

“El librador que girare sin este requisito o retirqrc los fon-
dos disponibles después de expedido el cheque, o girare sobre
cuenta cerrada o no existente, o revocare el cheque por causales
distintas de las sefialadas expresamente, y que no consignare fon-
dos suficientes para atender el pago del cheque y de las costas
judiciales, dentro del plazo de tres dfas contados desde la fe-
cha en que se le notifique el protesto, serd sancionado con las
penas de presidio indicadas en el Art. 467 del Cédigo Penal chi-
leno”.

“GerA responsable de los perjuicios irrogados el tenedor™.

“No servird para eximirse de responsabilidad la circuns-
tancia de haber girado el cheque sin fecha o con una fecha pos-
terior a la de su expedicién”.

Este articulo le da al cheque mayor seriedad y seguridad
para cumplir con sus fines, y crea pues, un delito especifico, el
que tiene la importante particularidad de ser sumamente expe-
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dito en las gestiones procesales encaminadas a obtener su san-
cién. |
El antiguo texto legal de la ley 3845, consideraba el deli-
to como estafa y lo sancionaba como tal, el girar dolosamente
sin tener de antemano fondos disponibles suficientes en poder
del librado, estableciendo seguidamente como presuncién de exis-
tencia el dolo, elemento necesario para configurar este delito:
a), retirar voluntariamente los fondos disponibles después de
girado el cheque; b), el girar a sabiendas sobre cuenta cerrada;
y, ¢), el no consignar fondos para efectuar su pago, dentro del
tercer dia, después que se ha puesto en su conocimiento judi-
cialmente el protesto del documento.
En cambio no ocurre igual cosa con el delito especifico
creado por la ley 7498, bajo cuya vigencia, el hecho de girar sin
fondos, o sobre cuenta cerrada o no existente, o la revocacion
de la orden de pago. por causales no autorizadas por la ley, cons-
tituye parte del delito, el que en todo caso esta condicionado,
también, a la circunstancia configurante, de la no consignacién
de fondos para pagar el cheque y las costas judiciales dentro
del plazo de tres dias desde la notificacién del protesto. Este
texto ha eliminado del tipo delictual la necesidad de probar el
dolo para configurar el delito, presumiéndose éste de derecho,
lo cual le da una mavor seguridad y seriedad al cheque.
Segin Barahona Bustos (47), el legislador estuvo impul-
sado para otorgar garantia de seriedad al cheque, al que se le
pretende dar la misma calidad del billete bancario para la rea-
lizacién del comercio. O sea que se tuvo en cuenta en todo
momento el aspecto econémico financiero para propender a fo-
mentar el uso v empleo del cheque. y seria entonces el orden
econdémico, el bien juridico protegido. Sin embargo, muchos
autores sostienen que el delito creado por la ley de cheques, es
un delito contra la fe pablica y serfa ésta el bien juridico pro-
tegido por el tipo penal. s e )
Barahona Bustos considera que el bien juridico protegido
es el orden econémico y argumenta que delito econémico es el 1
hecho que violenta el orden piiblico econémico, es un delito so-
cial. E] delito econémico no dana bienes aislados, excede la es-
fera de las economfias -particulares y sus etapas repercuten en
la economia social, suma de aquellas. :

(47) Barahona Bustos, Victor ob. cit. pfig. 18.
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Aplicando estas nociones al delito en estudio, veremos que
el librador de un cheque que no es pagado, lesiona el orden puablico
econémico, ya que su accion crea desconfianza hacia el cheque,
con lo que se restringe su uso, empleo y circulacién. El librador
mediante un acto delictivo, altera la normalidad indispensable
para el desenvolvimiento de las transacciones comerciales.

La ley de cheques chilena ha creado una figura delictual
especial, que tiene las caracteristicas propias de la estafa (lesién
al patrimonio ajeno, mediante engano y animo de lucro), con
matices especiales derivados del caracter formal del documento.

Asf la lesién al patrimonio de la victima, y el enriquecimien-
to del defraudador estin en principio constituidos por el valor
consignado en el cheque, que resulta ineficaz para el pago.

Existe una relacién real y efectiva entre el empobrecimien-
to ilegitimo del ofendido, y la existencia del delito mismo.

Mixico.— El Cédigo Penal en su Art. 386° inc. IV pena
como culpable de fraude al que obtuviere de otro una cantidad
de dinero, o cualquier otro lucro, otorgandolo o endosindolo a
nombre propio o ajeno. un documento nominativo, a la orden
o al portador contra una persona supuesta, o cuando el otorgan-
te supiere que no ha de pagarlo. Las penas son de cincuenta a
mil pesos y prisién de seis meses a seis afos.

Posteriormente el Art. 193° de la ley de titulos y operacio-
nes de crédito de 26 de agosto de 1932, ha creado en su Art.
193° una serie de figuras de delitos relativos al cheque. De acuer-
do a este precepto el librador de un cheque presentado en_tiem-
po y no pagado por causa imputable al mismo, resarcira al
tenedor los dafios y perjuicios que le ocasionare. Ademds in-
currird en sancién penal: a), si el cheque no es pagado por no
tener provisién suficiente al expedirlo; b), por drsgoner el libra-
dor, de los fondos que tuviere antes de transcurrir el plazo de
presentacion del cheque; c¢), por no tener autorizacion para ex-
pedir cheques a cargo del librado. En tales casos las penas im-
ponibles serdn las establecidas para el fraude.

El precepto del Art. 193° de esta ley, dice Gonziles de la
Vega deroga en materia de cheques el Art. 386 inc. IV, del Cé-
digo Penal, creando un delito formal, cualesquiera que hayan sido
los motivos, circunstancias o finalidades de la emisién de che-
ques no pagaderos.
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En opinién de este autor, compartida por Gonzéles Busta-
mante, el delito de libramiento de cheques sin provisién de fon-
dos, previsto en la precitada ley, no es un delito patrimonial,
pues para su castigo no requiere su texto la existencia del animo
de lucro, ya que si este concurriera seria penado como fraude .
con arreglo al referido Art. 386° del Cédigo Penal.

Becerra Bautista, (48) se pregunta si no es posible encon-
trar una solucién que garantice el valor crediticio del cheaue e
impida la prisién por deudas civiles, eliminando la posibilidad
de que los acreedores aprovechen el cheque como medio de ex-
torsiébn en contra de sus deudores.

Para este efecto ofrece la siguiente solucién: reformar el
Art. 1932 de 1a ley de titulos v operaciones de crédito mexicana,
dot4dndola de una sancién propia, pero estableciendo penas al-
ternativas v aprovechando la reforma de la ley para ampliar los
hechos que ahora sanciona.

La orden de aprehensién es posible cuando los hechos de-
lictuosos imputados merezcan pena corporal y por ello, cuan-
do el delito cuya existencia se haya comprobado no merezca pe-
na corporal v ademés esté sancionado con pena alternativa, se
dictard auto con todos los requisitos del de formal prisién, su-
jetando a proceso a la persona contra quien aparezcan datos pa-
ra presumir su responsabilidad, para el solo efecto de sefialar el
delito por el cual se ha seguido el proceso.

Ta diferencia entre el delito que merece pena cprporal '/
el delito que merece pena alternativa es que en el primer caso
hay privacién de la libertad desde que se 1nicia el proceso, y en
el segundo, la prisién puede sobrevenir a la sentencia definitiva
que en el mismo se dicte. Y . o

La ventaja en la pena alternativa estd en la facilidad que
se da al juez de conocer durante la instruccién si el delito co-
metido estd comprendido en la disposicién penal, es decir, si se

. . ’
eiecutaron los hechos que se imputan con 4nimo de defraudar

al beneficiario del cheque o si el cheque se expidié en garantia
de una obligacién puramente civil. ; S by
Mientras esa averiguacién se practica se elimina la injus-
ticia que actualmente significa aprisionar a una persona por
deudas de caricter civil y no se deja impune a quien realmente
haya expedido el cheque con 4nimo de defraudar al beneficiario.

(48) Becerra Bautista, José Ob. cit. Pag. 233.
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Las penas alternativas podran dar al juez una base para
sancionar no sélo los hechos propiamente defraudatorios, sino
aquellos que se hayan realizado para desnaturalizar el otorga-
miento normal y legal del cheque.

Si se demuestra, por ejemplo, que el cheque fue expedido
para garantizar una deuda civil, no se absolvera al acusado, si-
no que se le impondra una sancién pecuniaria.

Si se demuestra, por el contrario, que se trata de una ac-
cién fraudulenta, entonces se impondra al acusado una pena de
prisién que puede ser la maxima.

Reformada la ley mediante el establecimiento de una pena
alternativa, los acreedores ya no tendrin en sus manos la liber-
tad del deudor y preferirian ir a ejercitar ante la jurisdiccién
civil la accién cambiaria respectiva; en cambio quien se siente
defraudado por la expedicién del cheque, denunciara los hechos
ante las autoridades represivas, con la conviccién que recibi6
el cheque en pago de una obligacién y de que el librador no te-
nfa fondos disponibles al suscribirlo o autorizacién del librado
para otorgarlo o de que dispuso de esos fondos.

Asi se evitaria que las autoridades represivas sean, como
hasta la fecha, cobradoras de deudas civiles disfrazadas de ope-
raciones que teéricamente pueden ser hechos sancionados por
las leyes penales.

La objecién posible seria que la pena alternativa se acos-
tumbrarfa para delitos leves y no para delitos que, como el
fraude, deben ser reprimidos con mayor energia.

Sin embargo esto seria objetable en base a la imposicién
final de la pena que puede ser lo suficientemente severa.

En la legislacién mexicana se pena el delito de girar che-
ques sin fondos en principio, como un delito de pura activi-
dad, pero se remite al Cédigo Penal, seccién fraude, cuando este
delito produce un resultado, es decir un dafo. Hay pues dos
momentos, uno de simple actividad y otro de rf:s_ultado.

Es incuestionable que penar la simple emision sin fondos,
representa la méxima garantia para el cheque; pero los graves
inconvenientes de esta teorfa no la hacen recomendable. En
efecto quien librara un cheque sin fondos pero acudiendo” de
inmediato a hacer el depésito entre tanto el tomador no lo co-
brara, mereceria siempre la sancién penal; a lo sumo, el pa-
go, podria ser un atenuante del delito pero nunca una eximente,
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En realidad esta posicién es muy drastica. ademas hasta ese
momento no se ha causado dano alguno. Lo que debe impor-
tar es que la ausencia de pago sea en perjuicio del tenedor, in-
teresa pues, el delito de resultado.

EstAapos Unipos.— La legislacién de varios estados pena
el libramiento de cheques sin fondps como delito especial.

El estado de Nueva York ha modificado la seccion 1.292 a.
del Cédigo Penal, sometiendo a sus sanciones al que como agen-
te, representante, empleado, etc. librara a su favor o en benefi-
cio de otro un cheque al descubierto. Esta infraccién que antes
se castigaba como tentativa de hurto, constituye ahora un de-
lito menos grave y el protesto del cheque se considera como
presuncién de falta de provision. ) .

Hay paises cuyas legislaciones no preven preceptos especia-
les para la proteccién penal del cheque. Los Tribunales en el
caso de libramiento de cheques sin provision, aplican general-
mente las disposiciones del derecho penal comiin relativas a la
estafa cuando se prueba que el librado obré con animo de de-
fraudar. Esto ocurre en Inglaterra y es penado con el delito
de estafa. lo mismo ocurre en Alemania. En los Estados Uni-
dos de Norteamérica, ocurre algo semejante en algunos Esta-
dos, pero existen otros Estados que si tienen legislacion espe-
cial referente a este punto del delito del cheque. ]

Otras maniobras delictivas realizadas en materia de che-
ques —como el retiro de la provision, 9] bloqueo del cheque,
etc..— en las legislaciones que no preven este punto con una
regulacién penal especial, cuando se efectuaron con animo de
defraudar o mediante empleo de procedimiento €nganoso, po-
dran ser penados de acuerdo con los preceptos de su derecho
penal comfin, y, por regla general con los relativos a la repre-
si6on de la estafa. . 5 ‘

En Inglaterra lo que constituye delito, es el conjunto dz;
maniobras fraudulentas y no la emisién de un cheque en si
misma. Se confirma esto, por la respuesta dada por Inglaterra
al cuestionario holandés, durante la Conferencia de la Haya en
1912, concebida en los siguientes términos: “El que gira un
cheque sobre un banco, cuando no tiene cuenta o cuandP no
tiene la certidumbre de que el cheque no serd pagado, esta su-
jeto a las sanciones penales fijadas por la ley, relatn{as al fraude”.
Los tribunales, no aplican las sanciones penales, sino cuando el
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cheque ha sido un medio para efectuar una estafa. El mismo
autor afirma, que en Norteamérica emitir un cheque sin fondos
no constituye delito especial, salvo que con ello se cometa un
fraude.

La ley alemana sobre cheques de 1908, no establece una
penalidad especial contra el libramiento de un cheque en des-
cubierto, segin afirma Sacerdoti (“La lege Germanica sugli
check, 1908 pag. 316™), pero el hacer esto a sabiendas puede
constituir un delito de estafa dice Heinsheimer en su obra de
Derecho Mercantil.

Al respecto, las legislaciones de Rumania, Hungria y Suiza
concluyen que la emisiéon de cheques sin fondos, no eran san-
cionadas por la legislacion mercantil sino por la penal, conside-
randolo como un artificio destinado a obtener un lucro indebido.

El derecho comparado revela que ha sido unanime la re-
presiéon penal del cheque como medio adecuado para preservar
su valor crediticio.

La Conferencia de Ginebra del 19 de marzo de 1931, tuvo
por finalidad el estudio del cheque. Pero la materia penal en
cuanto a éste se dejo a voluntad de las diferentes legislaciones.

Si bien es cierto que se requiere sancionar con energia a
quien defraude mediante la expedicién de cheques, porque to-
da defraudacién debe ser sancionada con severidad, también
lo es que el estricto apego a las normas mercantiles puede crear
una atmoésfera de desconfianza entre los cuenta-habientes,
quienes para evitarse problemas de indole penal pueden pre-
ferir cancelar aquellos depésitos que para ellos no representan
m4s ventajas que la posibilidad de ir a la carcel porque no se
cumplié determinado requisito formal al expedirse un cheque.

La protecciéon penal para el funcionamiento del cheque no
debe ser tanta que mate el deseo de abrir una cuenta de depé-
sito a la vista para evitarse las molestias penale_s consiguien-
tes y por ende, que haga retroceder a las mdustn?s, al comer-
cio y a la agricultura a la época en que se preferia guardar el
dinero a dejarlo en los bancos.

Esto estd comprobado en paises como Inglaterra y Esta-
dos Unidos de Norteamérica en los cuales se sanciona al que
expide cheques, cuando mediante éstos se busca defraudar a
otra persona.

El peligro radica en quienes al abrir su cuenta corriente y
tener en sus manos la chequera convierta a ésta en instrumen-

o




b« 5
-
Lo

382 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

to de fraude; en quienes aprovechando las sanciones penales que
protegen a los particulares de los fraudes de que pueden ser vic-
timas, convierten los cheques en medio de extorsion en contra de
sus deudores civiles; en quicnes aceptan deudas civiles acce-
diendo a la presién del agiotista de suscribir cheques posdatados
asi como darlos en pago o cederlos sin provisién.

Segtin Muiioz (49) la emision de un cheque sin fondos es
un delito contra la fe pablica y como tal afecta a un instrumen-
to de trafico econémico.

El cheque compromete el interés publico en mayor grado
que los otros instrumentos negociables. Sus amplias e impor-
tantes funciones, que inciden de manera (Icfi.nitiva sobre el cir-
culante, las operaciones mcrgantilcs, los precios, el b.u(-m crédito
de un pafs en los mercados internacionales, el prestigio y buen
éxito de la actividad bancaria, requieren por lo tanto una pro-
teccién y vigilancia permanente por parte de los poderes pabli-
cos, con miras a defender no simples intereses privados como
podria creerse, sino el adecuado desarrollo de una sana y equi-
librada politica econémica.

El abuso de la emision de los cheques atenta contra el pa-
trimonio de los particulares, defrauda la fe puablica y causa gra-
ves e irreparables transtornos al comercio interno y externo, a
la banca, en una palabra a la prosperidad colectiva. Por eso ca-
si todos los paises han expedido numerosas leyes qllc_buscan re-
glamentar la constitucion y uti}izagc’m de los cjepomtos bancq-
rios, las garantias, derccho., obligaciones y castigo para deposi-
tantes y depositarios, etc. integrando una legxslacmp que fqrma
parte del derecho puablico y dt;l derecho prwfado, segun su objeto.

Buena parte de este régimen legal esta destlnadpta sancio-
nar los delitos e infracciones que se cometan en relacién con los
cheques, de acuerdo con el criterio imperante en cada uno de los
estados y el grado de desarrollo de sus instituciones juridicas.

Como ya manifestamos anteriormente, €n las Co_nferenqus
Internacionales el aspecto penal del cheque se ha dejado al li-
bre arbitrio de las naciones participantes en su reglamentacn_ép.

Cabe hacerse la pregunta por qué es aplicable una sancion
de tipo criminal, que ha usado el lcglslador para proteger bie-
nes e intereses que, de ordinario, s6lo merecen una adecuada

proteccién de orden civil.

(49) Mufioz Lauls “Titulos Valores Crediticlos” Pag. 402 (pAgs. 412) Edit. Tea
Buenos Alres 1058,
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El especial interés de proteger penalmente al cheque, y no
a las letras de cambio u otros instrumentos semejantes, se de-
be a que éste fué concebido por el legislador como un instru-
mento para el pago inmediato, y, como tal, no sujeto a las con-
tingencias del otorgamiento de un crédito, que siempre supone
cierto riesgo aceptado por quien lo otorga.

Es decir, si una persona extiende en favor de otra un do-
cumento que se supone para pagar, y en definitiva dicho docu-
mento resulta ineficaz para el pago, se advierte que aquella
persona ha hecho victima a otra de un verdadero fraude o en-
gaio. Es por esto que se busca proteger al cheque desde su as-
pecto penal.

LecisLacion Peruana.— El Cédigo Penal Peruano, en su
Titulo 1V, tipifica los delitos contra el patrimonio, y dentro de
estos delitos estd considerada la estafa.

El Art. 244° del Cédigo Penal Peruano enmarca la figu-
ra de la estafa; se dan varias clases de maquinaciones dolosas
que llevan a error a la victima y por ende un dano al patrimo-
nio. Si no existe el engano no podemos hablar de estafa, este
elemento es indispensable, al igual que el lucro obtenido a con-
secuencia de ésto.

El delito de girar cheques sin fondos, no se tipifica expre-
samente en el Art. 244° del Cédigo Penal, sin embargo por me-
dio del cheque se puede cometer una estafa. “Los pagos con
cheques no cubiertos son considerados, ya desde antiguo por la
jurisprudcncia, como una de las estafas. Por lo tanto la natu-
raleza seria la de la estafa, o sea, maniobra enganosa, lucro y
dafio patrimonial. La razén por la cual la emisiéon de un cheque
al descubierto se ha relacionado con la estafa y no con la false-
dad documental, es porque se ha fijado més en la defensa el
bien patrimonial que en la categoria intrinseca documental del
cheque bancario”. (50)

Puede hacerse pago con un cheque sin fondos en contra
prestacién de un objeto, sin embargo ello podria no ser una
estafa, hasta que se pruebe la mala fe. Sin embargo, evitando
tales maquinaciones, por razones practicas la jurisprudencia lo
considera de hecho como estafa.

(50) Quintano Ripollés Ob. cit. Pag. 132,
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Nuestra ley de titulos valores nos remite al Cédigo Penal
para tratar el delito de girar cheques sin fondos. Sin embar-
go el Cédigo Penal no tipifica el delito de girar cheques sin fon-
dos, simplemente se refiere a la estafa y en esta figura se in-
cluye el delito referido. Quizas seria conveniente tipificar este
delito de una manera mas clara e independiente de la estafa, y
darle asi una mayor seguridad al cheque.

Nuestra ley desdobla la sancion, una, la civil, se castiga en
la misma ley de titulos, y la otra, la penal, se remite al Cédigo
Penal.

El 30 de abril de 1955 se dictd el Decreto Supremo que re-
glamenté el Art. 2447 del Cdédigo Penal en lo referente a la es-
tafa. El Art. 1° de este Decreto autoriza a los bancos para que
en los cheques no pagados por falta de provision se ponga una
anotacién aludiendo a tal hecho. Luego en su Art. 2° se dice,
que cuando se formule la denuncia ante las autoridades poli-
ciales, se procederd a detener al girador, y a ponerlo en el Qlazo
de ley a disposicion del juez competente. Procedera su lrbe{-
tad si antes de ser puesto a disposicion del juez cubre la obli-
gacion.

Al respecto, tenemos varias ejecutorias de los tribunales:

“Es responsable por delito de estafa el girador de un cheque
protestado por falta de fondos”. Ej. 3 de octubre de 1945 (Rev.
de los Tribunales 1945, pag. 367). ‘ . S

“El giro de cheques sin fondos disponibles, da mérito al
enjuiciamiento criminal por delito de estafa”, Ej. 9 de diciem-
bre 1916 (A. J. 1916 pag. 275). . | :

“No es imputable el delito de estafa si no media ardid o
engafio para su ejecuciéon. Si el girador de un cheque sin pro-

visién de fondos, lo hace con conocimiento por parte del acreedor

y ! - A Al s .
de esta circunstancia, no existe dicho delito”. Ej. 6 de noviem-

bre de 1918 (R. del F. 1918 pag. 349).
“No procede la accién penal por delito de estafa, contra el

girador de un cheque, si no se prueba con el respectivo protes-
to, que el cheque fue presentado para su pago y rechazado por
falta de fondos del girador”. Ej. 22 marzo 1938 (R. del F. 1938
pag. 262). : : ;

El cheque entregado como pago, configura el delito de es-
tafa, cuando no se paga. En cuanto al cheque entregado en
garantia, la ley de titulos valores lo prohibe e impone la san-
cién penal. Con anterioridad a la ley de titulos valores no ha-
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bia tal distingo en relaciéon al cheque entregado como pago y
aquel entregado como simple garantia.

En nuestra legislacion anterior el expedir cheques sin pro-
vision de fondos no estaba tipificado especificamente en dis-
positivo alguno. Simplemente por deduccion légica y princi-
palmente por los fallos de los tribunales, se ligé el girar che-
ques sin provision de fondos con el delito- de estafa. Posterior-
mente el decreto reglamentario al cual nos referimos anterior-
mente, fijo las pautas de un delito que no existia en el articulo
en referencia. Es decir, se reglamenté el Art. 244° del Cédigo
Penal en lo referente a la estafa y el girar cheques sin fondos, y
se ligaba de esta manera un delito con el otro, cuando en reali-
dad el delito de girar cheques sin fondos no estaba expresamen-
te tipificado en el Cédigo. Es gracias a la jurisprudencia que
se han ligado ambos delitos, y como dice Quintano Ripollés “Los
pagos con cheques no cubiertos son considerados, ya desde an-
tiguo por la jurisprudencia, como una de las estafas”.

Actualmente la ley de titulos valores, en su Art. 146° crea
varios tipos delictivos, entre ellos: a) el que gire un cheque sin
tener fondos disponibles; b), el que disponga de los fondos en
cualquier forma, total o parcialmente, después de haber girado
el cheque y antes de vencidos los términos fijados para su presen-
tacién; c), el que gire un cheque sin tener la respectiva cuenta
corriente en el banco girado; d), el que gire un cheque con fecha
falsa; e), el que transfiera la propiedad de un cheque a sabien-
das de que éste no puede ser pagado por falta de fondos; f), el
que gire, transfiera o reciba un cheque como valor en garantia.
Cometidos cualquiera de estos delitos se nos remite al Cddigo
Penal para la respectiva sancién, que en este caso vendria a
ser la estafa. Una vez mads la ley nos remite a un articulo del
Cédigo Penal que no enmarca categéricamente este delito, si-
no que en base a la jurisprudencia se ha llegado a tal conclusién.

En la actualidad, para mantener una vez mas la coheren-
cia de nuestras leyes, por analogia llegamos a la misma con-
clusién de castigar los delitos especificados en el Art. 146° de
la ley de titulos valores con el articulo pertinente del Cédigo
Penal, es decir el referente a la estafa. Aunque en realidad el
Cédigo Penal no tipifica las figuras del Art. 146° sélo habla de
la estafa que puede cometerse con un cheque.

El Art. 146° de nuestra ley de titulos-valores establece las
sanciones civiles y penales por infraccién en el giro de cheques.
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La sancién civil a partir del cierre de la cuenta bancaria,
es una multa del veinte al ciento por ciento del valor del che-
que. La sancién penal procedera cuando hubiere lugar, sin per-
juicio de la multa, habra que remitirse a las normas del Codigo
Penal, que son las que establecen cuando el giro de cheques
constituye delito. No todos los incisos del Art. 146 dan lugar
a la accién penal.

La ley no ha seguido la corriente doctrinaria que conside-
ra la emisién o el giro de cheques sin fondos como higura penal
tipica, es decir, que basta el hecho de girar o emitir el cheque
sin tener fondos disponibles para que se configure el delito. De-
be examinarse si en tal hipotesis se dan los supuestos de hecho
para que se produzca la infraccion penal.

El inc. 1¢ del Art. 1467 de la ley de titulos valores estable-
ce el supuesto del “giro de cheques sin tener fondos disponibles”.
El Cédigo Penal no configura como delito tipico el giro de che-
ques sin tener fondos disponibles. _

En paises como el Pert en los que el cheque no ha sido
objeto de reglas especificas de proteccion penal, se han aplica-
do generalmente las disposiciones rglapvas a la estafa, cuando
se prueba que el librador obré con animo de defraudar.

En nuestra legislaciéon la falta de fondos del girador df’l
cheque queda insumida en el delito de cstafg, pt;jlado en el Co-
digo Penal (Art. 244?). Procedera la sancion si se dan los su-
puestos que configuran dicho -dehto, o sea, engano, maniobras
dolosas, falsos titulos, apariencia mentida, que ocasionan perjul-
cio en beneficio del autor o de un tercero. :

Este criterio se encuentra confirmado por el mencionado
Decreto Supremo N? 15 de 30 de abril de 1955, que reglamenta
el articulo 244° del Codigo Penal. ‘En su parte considerativa se
expresa que la apertura de la accién penal no es pertinente si
se acredita en forma fehaciente la causa por la cual no fue cu-
bierto el cheque, disponiendo que cuando se formule la denun-
cia ante las autoridades de policia de haberse otorgado un chg-
que que no ha sido pagado por falta de fondos, procede bajo
responsabilidad detener al girador y ponerlo en e-l plazo de
ley a disposicién del juez competente. Procedera la libertad del
girador si antes de ser puesto a disposicién del juez, cubre la
obligacién. Para formular la denuncia no es necesario el pro-
testo, siendo suficiente la constancia que ponga el banco expre-
sando que el cheque no es pagado por falta de fondos. De lo




SANCION PENAL DEL CHEQUE 387

establecido en el mencionado Decreto Supremo resulta: 1%, que
no se considera el libramiento de cheque sin fondos como delito
tipico, sino como una forma de estafa; 2% que se trata de un delito
de resultado y no de peligro; 3%, que el delito no se consuma con
la presentacion y el rechazo del cheque sino cuando el girador,
después de haber sido detenido por la policia, deja de pagar el
cheque antes de ser puesto a disposicion del juez competente.

En la ley peruana de titulos-valores, como se ha expresa-
do, “la accién penal dependera de lo que resulte de aplicarse el
Cédigo de la materia, que, como no tipifica el delito de entre-
ga de cheques en descubierto, tendra que remitirse a los casos
de estafa o defraudacién, falsificacion o danos, segin los ca-
sos”. (51)

El Art. 146°, inc. 2° de la ley en mencién tipifica “el reti-
ro de la provision de fondos por el librador después del libra-
miento del cheque y antes de vencidos los términos fijados pa-
ra su presentacion’.

Esto que constituye en algunas legislaciones una figura de
delito, no tiene este caracter en nuestra ley.

El elemento material de la infraccién consiste en el hecho
de retirar el librador, total o parcialmente, la provisién de fon-
dos existentes en poder del librado.

De acuerdo a lo establecido en la ley peruana de titulos va-
Jores no hay infraccién si el retiro de los fondos se efectaa des-
pues de vencido el plazo de presentacion.

En esta forma, el librador no esta obligado a mantener
indefinidamente la provisién para los cheques que ha librado, y
no siéndole posible conocer en todo momento el estado de su
cuenta, podria quedar expuesto a situaciones de peligro.

Habria también en este caso que preguntar si basta el da-
to objetivo del retiro de fondos para que s¢ configure la infrac-
cibn, o es menester que exista mala fe del librador, o sea cono-
cimiento de que el cheque quedara impago. ;

No haciéndose mencién a ningan elemento interno de la
infraccién, debe considerarse suficiente la voluntad consciente de
retirar la provision.

Este articulo en comentario, no hace mencién alguna al
caso del “bloqueo”.

(51) Montoya Manfredi, Ulises “Comentarios a la ley de Titulos Valores"” Pag, 451
(Pfgs. 640), Imprenta de la Unlversidad Naclonal Mayor de San Marcos, Lima, 1970.
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El inc. 37 del Art. 1467 tipifica como delito “el giro de un
cheque sin tener cuenta corriente en ¢l banco girado”. En nues-
tra legislacion es infraccion sancionable con multa, salvo que
se configure como estafa.

“La falsedad de la fecha del cheque”. (inc. 4°) es otro he-
cho sancionable con multa, aparte desde luego, de la sancién
penal que procedera, segun el caso.

Caben dos casos; antedataciéon del cheque; y la posdata-
cién del mismo.

La ley busca que la fecha del cheque sea la del dia en que
se gira. :

El cheque predatado no es usado generalmente como ins-
trumento de defraudacion. Mientras la fecha no anteceda al
plazo de presentacion, ningan perjuicio sufrird el tenedor. I'am- 4
poco habri perjuicio si el cheque es pagado después del plazo.
En realidad lo que se busca es penar el haber creado un efecto
que contiene una falsedad, con el peligro de que pasado el pla-
zo de presentacién puede revocarse cl mandato. .

En cuanto al posdatado, puede ser instrumento de delito
si se utiliza para encubrir negocios usurarios y €s arrancado al
librador dandole tiempo a constituir la provision de fondos, o

' para dar lugar a que el tomador realice la prestacion ofre-
cida. )

Lo dispuesto en el Art. 164, en cuanto dlspppc que el che-
| que es pagadero a la vista el dia -de su presentacion, aunque tu-
viera fecha adelantada, hace ineficaz las maniobras que se ocul-
tan detras de la posdatacion del cheque. '

El concepto de dolo por parte del end(‘)‘santc esta dad.0 en
el inc. 52 del Art. 146°, en el cual se pena, la trz;nsferenma de
la propiedad de un cheque a sabiendas de que éste no puede
ser pagado por falta de fondos™. ot

En este caso hay un elemento subjetivo que no se da en el
caso del girador de un cheque sin provision de fondos. Se pue-
de girar un cheque sin tener fondos e ignorar ese hecho. Es de-
cir, puede haber culpa, pero no en el dolo que significa trans-
ferir o girar sabiendo que no hay fondos. Quiere decir, que el
que gira el cheque, ignorando la insuficiencia de fondos, seria
i sancionado con la pena civil del articulo 146°. En cambio para que
[ el que transfiere el cheque sea penado, debe obrar a “sabien-
das” de que éste no puede ser pagado por falta de fondos.
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“El libramiento, transferencia o recepcién de un cheque
como valor en garantia” a que se refiere el inc. 6° origina tam-
bién la imposiciéon de la multa. Se sanciona en este caso la des-
naturalizacién del cheque. que, de mandato de pago a la vis-
ta, se convierte en instrumento de coaccién ya que de no pagar-
se la obligacién principal, el girador quedaria expuesto a las san-
ciones civiles v a las penales en su caso.

La Corte Suprema se ha pronunciado uniformemente en el
sentido que los cheques o documentos bancarios girados sin te-
ner fondos suficientes en garantia de otras obligaciones, no dan
lugar a la accién penal, porque no representan el medio de un
propésito malicioso o engafo para apropiarse de dinero ajeno,
no configurando en consecuencia, el delito de estafa.

Asi. confirmando lo anteriormente dicho, la Ejecutoria de
23 de setiembre de 1940 declara: “No comete delito de estafa
quien, sin propdsito malicioso ni engano, firma cheques sin fon-
dos en garantia de préstamos. y con la advertencia de que el
tenedor debia esperar varios dias para hacerlos efectivos, o con
autorizacién del Banco para sobregirarse; y cuando a mayor
abundamiento el acusado ha cancelado posteriormente a sus
acreedores. circunstancia que revela la falta de propésito de de-
fraudar a éstos”. (R. de los T. 1940 pag. 406).

La ejecutoria de la Corte Suprema de 7 de noviembre de
1953 declara: “Si el acreedor recibe un cheque de su deudor sa-
biendo que éste no tiene fondos en el Banco, no existe delito de
estafa aunaue dicho documento hubiera sido protestado™ (R. del
F. Pag. 587).

La ejecutoria de la Corte Suprema de 7 de diciembre de
1954 declara: “Cuando los documentos cambiarios cumplen una
simple funcién de garantia y se produce el caso que el girador
no tiene fondos en el Banco, este hecho no configura el delito
de estafa”. (R. de J. P. 1955 pag. 1972).
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CONCLUSIONES

El elemento subjetivo debe ser considerado en todo deli-
to, a fin de averiguar si corresponde aplicar la eximente o ate-
nuante que son de aplicacién universal.

La ausencia de uno de los elementos de la estafa, engafio,
animo de lucro, perjuicio a tercero, no tipifica a la emisién de
cheques sin fondos como estafa.

El portador de un cheque a fecha puede desentenderse del
plazo que sefiala el documento y exigir el pago del mismo antes
de la fecha consignada en él. El banco debe pagar el cheque si
existen fondos, pues el cheque es un documento de pago a la
vista y debe ser pagado en el momento de su presentacion.

Se absuelve de responsabilidad penal al girador, si se acre-
dita que el cheque protestado fue girado en garantia.

El cheque se considera cancelado cuando se ha pagado el
mismo por el librado, pues es un medio de pago pro-solvendo y
no in-solutio.

La provisién del cheque puede hacerse simultinea o pos-
terior al giro, pues a la ley de titulos-valores le es indiferente, y
a la penal le interesa sélo el no pago.

El pago parcial del cheque no exime al librador de la res-
ponsabilidad penal.

La falsificacién de la firma del endosante no implica falsi-
ficacién del cheque, porque el endoso no es de la esencia de ese
instrumento, sino que es, s6lo la firma necesaria que hay que
adoptar para llevar a cabo la transmisién de dominio de deter-
minados cheques.

El giro de un cheque sin provisién de fondos en el momen-
to de librarlo, no constituve delito si este es pagado oportuna-
mente, pues no es un delito formal sino de resultado y por lo
}C)illpto, el bien juridico protegido es el patrimonio y no la fe pa-
blica.




