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CAPITULC I

GENERALIDADES SOBRE EL CHEQUE SIN PROVISION DE FONDOS

a) DESARROLLO HISTORICO

En cuanto se refiere al antecedente histdrico del cheque, di
versas naciones se disputan la cuna de este importante instrumen
to, entre ellas Inglaterra, Bélgica e Italia. Es interesante sa-
ber que el cheque llega a cobrar todavia més importancia como do

cumento confiable durante el movimiento bancario del Siglc XVIII.

Desde el punto de viste histdrico, el cheque cobra mucha mis
relevancia si tomamos en cuenta el espiritu literal o sentir ins
pirado propio de los mandatos, que daban los depdsitos de los --
bancos ya en las postrimerias del Siglo XVI. La inspiracidn de -
tales‘elementos, los mandatos mismos de esos depbsitos, nos per-
miten considerarlos comc antecedentes dignos de consideracidn da

dos mucho antes del Siglo XVIII.

Blanco Constans, citado por Arturo Majada (1), afirma que --
"el cheque como institucidn nace en Inglaterra donde, lo mismo -
que en Escocia, era muy antigua la costumbre que los particula--
res, fueran o no comerciantes, encargaren a un banquero el servi
cio de caja, depositancdo en la de éste los valores que recibian
(dinero-letras-pagarés-etc.) girdndoles cuando les era necesario

y haciéndoles los pagos por su cuentaV

(1) ARTURO MAJADA. "Cheques y talones de cuenta corriente en sus
aspectos bancarics, mercantiles y penal". Barcelona, Bosch,
3a. Edicidn 1969, pag. 9.




Los belgas se atribuyen la prerrogativa de haber sido los --
primeros en servirse de dicho documento., afirmando que antes de
que los inglesss aumentaran el movimiento de los depdsitos banca
rios, va en Bé&lgica se hacia uso de un documento al que 1llamaban
"REWIJS" y gue los banqueros ingleses estudiaron el mecanismo, -
funcionamiento y finalidad de estos documentos para introducirlo

posteriormente en Gran Bretana.

Los espafioles llegan al conocimiento del cheque con la vigen

cia del Cddigo de 1385,

México, por su parte, pone en circulacidn este instrumento -
de pago, cuyo perfeccionamiento se relaciona intimamente con la
creacidn de los Bancos de Depbsitos y el surgimiento de las Céma
ras de Compensacidn, ya que el comerciante tiene la facilidad de
tener para cada una de sus operaciones, un instrumento-moviliza-
dor de sus fondos y circulizador de capital, alld por el afio de

1864 habiendo nacido en este pais el Banco de Londres y México.

Ahora bien, con el florecimiento y auge que ha tomado el che
que 2n la época moderna, surge la nacesidad de garantizar pcr me
dio de los diferentes ordenamientos penales del mundo, las rela-
ciones econdmicas que tales documentos conllevan, debido a que -
la mala fe podria dar lugar a diferentes acciones que lesiona---
rian el valor del cheque; este precioso instrumento de circula--
cidn comercial y esta mala fe podria a la vez, lesionar la con--
fianza de los usuarios del cheque, al poner en entredicho las rg

laciones crediticias.




Muchos autores llegan a decir asimismo, que el antecedente
mds remoto del cheque estl constitufdo por las constancias de de
pbsito de las riquezas que los antiguos mercaderes judios exten

dian, por medioc de las cuales los depositantes acreditaban su -

notoria solvencia.

Los fenicios, muy aguerridos marinos mercantes (guienes en
largas travesias por los mares del mundo de aquel entonces, se
vieron sometidos al pillaje por parte de piratas y corsarios),
se vieron obligados a idearse una manera de contrarestar tales
riesgos, y el medio eficaz fue proveerse de constancias escri--
tas en las que se hacia ver que el remitente o emisor duefio de
las mercaderias, poseia suficiente oro, posesidn que respaldaba

sus operaciones y les garantizaba plenamente.

Muchos siglos después, los orfebres imitaron a los fenicios
en esta forma: cuandc les era encomendada la realizacidn o hechu
ras de obras cinceladas, ellos, los orfebres, extendian un com-
probante de la cantidad del oro recibido por anticipado v, asi,
paulatinamente, el piblico fue adoptando la costumbre consisten
te en depositar cantidades de oro en manos, no en pequefias, si-
no en considerables sumas. Comienza entonces la modalidad de ha
cer circular los recibos extendidos por los orfebres, como docu
mentos de garantfa al portador. Los orfebres, grandes especula-
dores, ven en estos documentos, la férmula para enriquecerse y
se aprovechan emitiendo maycr cantidad de esta clase de documen
tos poniéndolos en circulacidn cuando se daba el caso de que

la cantidad de oro que posefan en depbsito y avalaban esos titu

los, era realmente inferior.




En tiempos normales no se suscitaba problema alguno; pero -
cuando ocurria una catdstrefe tal como una guerra, invasidn, pes
tes, etc., y los titulares de los recibos del oro querian recupe
rar lo depositado, lo comiin que podia ocurrir era la bancarrota
y el fraudej; por lo expuesto, podemos considerar estos intercam-
bios de valores como el precedente histdrico de una institucidn
tan importante para el desarrollo de los pueblos en su aspecto -

econdmico e industrial: el preludio del cheque.

Autores como Bolaffio~Roceo y Vivante, sostienen que el gér-
men originario del cheque, debe encontrarse en las famosas "Con-
tadi di Banco" del Banco VYensto, los "Biglietti" o "Cedule di --
Cartulario" de los Rancos San Jorge de Gé&nova y San Ambrosio de
Milédn, asi como las "P&lizas" o "Fedi de dip&sito" de los Bancos

Napolitanos en Italia.

Casi al mismc tiempo y creemos habernos referido a ello an--
tes, tal como el lectcir lo recordard, los bancos holandeses po--
nen en circulacidn los "Bewijsinge" que permutaban por titules -
mercantiles circulantes. A los ingleses se les imputa la denomi-
nacién de "Chek" derivado de "to chek", lo que en té&rminos casti
zos significa "Verificar". Segln otros doctrinarios, la palabra

cheque, se origina de la voz francesa "echec" o "echiquer".

La denominacidn de chaque se ha generalizado en el mundo con
virtiéndose, se diria, en cuestibn cosmopolita, a tal grado que
los penalistas de renombre mundial, cuando aluden al documento a

sf conocido, lo hacen bajo el nombre de "CHEQUE", "CHEK" o como




lo llamaban los italianos "Assegno bancario" al que agregaban en
tre paréntesis "Chek". Asi hemos bosquejado un tanto suscintamen
te y desde un punto de vista histdrico lo que actualmente ha co-
brado tanta trascendencia econdmica e industrial en la civiliza-

cidn y cultura de los pueblos. (2).

b) CONCEPTO DOCTRINARIC Y LEGAL

CONCEPTO DOCTRINARIO: Desde el punto de vista doctrinal, las

definiciones de cheque son prolijas. Para el caso veamos unas =--
cuantas: "El cheque es un titulo de crédito que contiene una or-
den de pago, girada contra un banquero, por quien posee fondos -
en poder de éste y de los cuales tiene derecho a disponer por me

dio de cheque". (3).

"El cheque es un tftulo de créditc que contiene una orden de
pago dada por un particular al banco (con 21 que ha celebrado --
previamente un contrato de disponibilidad), para que pague de --
los fondos que tiene depositados el gir.dor, la suma que indica
el cheque, a su beneficiario.{(4). "La asignacidn bancaria o che-
que, es una asignacidn expresa en forma escrita, que produce a -
cargo del asignante la obligacibn de hacer cumplir una presta---

cibn y sirve esencialmente como medio de pago" (5).

(2) JOSE BECERRA BAUTISTA: "E1l cheque sin fondos" Su aspectc ---
constitucional,mercantil y penal.3a.Ed.Jus-México,1958.
VICTOR MANUEL ALFARO ARROY0O. "Aspectos penales del Chequ=".-
Tesis de Grado.28/julio/BS. Costa Rica.

(3) ASCARRELLI. "Derecho Mercantil" Mé&xico, 1950, pig. 368.

(4) JOSE BECERRA BAUTISTA. "El cheque sin fondos" Su aspecto --
constitucional,Mercantil y Penal. 3a.Ed.Jus-Mé&xico 1959.P.11

(5) FERRI ™fanual di Diritto Commerciali" Turin,1350.P&g.u430




"El cheque consiste en una orden dada a un banco de pagar u-

na suma determinada de dinero" (6).

"E1l cheque es un documento por el cual una persona llamada -
librador, que tiene fondos disponibles en poder de un banguero,
el librado da a éste orden de pagar una suma determinada de dine

ro a otra persona, el beneficiario". (7).

Nétese que estamos considerando conceptos doctrinarios del -
del cheque en geheral, va que para poder referirnos al cheque --
sin provisidn de fondos, necesario es tener un concepto genérico.
Analizamos pues, por ser pertinente al caso, lc que doctrinaria-
mente se considera como provisidn de fondos del cheque, y asi se
da el caso que para los antiguos teorizantes franceses la “"provi
sién de fondos", es un elemento esencial de validez del cheque,
ya que la emisidn de éste conllevaba la transferencia de la pro-
piedad de la provisidn misma, sobre el cual el poseedor del docu
mento adquiriria un derecho real a consecuencia precisamente de

la expedicidn del chegque. (8).

En cuanto atafie a "La figura tipica del libramiento de che--
que sin fondos como algo bésicamente nuevo en nuestra legisla---
cidn penal salvadorefia, la ley punitiva en general considera el
hecho delictivo desde tres &ngulos diferentes, asi: 1) El crite-

rio mds antiguo estima que el libramiento de cheques sin fondos

(6) SALANDRA. "Curso de Derscho Mercantil", México, 1949, pdg.21h
(7) RIPERT "Tratado Elemental de Derecho Comercial', Buenos Ai--
res, 1954, Tomo III, Pig. 259.

(3) JOSE BECERRA BAUTISTA. "El1 cheque sin fondos". Ob.cit.




|

constituye un delito de estafa,esta posicidn es sostenida por --
las leyes de muchos palses entre ellos Cuba, Brasil, etc., para

s6lo citar dos. 2) Posteriormente surge el criterio que aclara -
que el libramiento de cheque sin fondo no es lesivo al patrimo--
nio privado, sino que lesiona algo de mayor trascendencia y sig-
nificacidn como es la cconomia de cada pais. Son participes de -
esta posicidn, de esta opinidn, Uruguay y Perdl, con su proyecto

Cornejo-Jiménez y Argentina por su parte con el proyecto Coll Gé
mez de 1937, 3) Finalmente muchos opinan y lo estiman convenien-
te que,las medidas para salvaguardar el cheque ni deben dejar de
ser cautelosas ni abandconarse a la filta de sistematizacidn y es
con el fin de garantizar la comprobabilidad que usa del cheque,

idea por cierto que propugnaba por la legislacidn penal de Argen
tina y Ecuador, en lo que estin de acuerdo (en propugnarlas) los

proyvectos de Peco y Ldpez Rey vy Ruiz Funes.

Hemos de aclarar que,aunque en la figura delictual del libra
miento del cheque sin provisidn de fondos concurren varios ele--
mentos configurativos de la estafa y aunque en repetidas ocasio-
nes es un medic de consumacidn de ésta, ello no es la regla gene
ral ya que)comﬁnmente, puede ocurrir que falte alguno o algunos
elementos del delito de estafa, por lo que tal como se estima -
en la EXPOSICION DE MOTIVOS del Cédigo Penal Salvadorefio, en la
pdgina 1u4L4 "No es aconsejable el sistema que propugna por esti--
mar la figura del libramiento de cheque sin fondo, como un deli-

to de estafa®.

De acuerdo con lo expuesto en lineas anteriores, podriamos -
9 Fk




intentar definir el delito de libramiento de cheque sin fondos -
diciendo "que es un delito que lesiona conjuntamente biengs juri
dicos colectivos v bienes ijuridicos individuales y que concreta-
mente, consiste en que el chequz no sea pagado por no tener el -
librador fondcs disponibles al expedirlo. Aclaramos al lector --
que en nuestra alusidn al cheque, nos estamos refiriendo al docu
mneto que cumpla o se ajuste a todos y cada uno de los requisi--
tos enumerados en el Art. 793 del C8digo de Comercio vigente, el

cual expresa textualmente:
Art. 793.- El1 cheque debe contener:

I - Nlmero y serie. II - Mencidn "cheque" inserta en el
texto. IIT - Nombre y domicilio del banco contra el cual se li--
bra. IV - Orden incondicional de pagar una suma determinada de -
dinero, indicando la cantidad en letras o en nimeros. En caso de
que la cantidad sblo conste en nfimeros deberi estamparse con mé-
quina protectora. Cualquier convenio incerto en el cheque se ten
dr8 por no escrito. V - Nombre de la persona a cuyo favor se li-
bre o indicacidn al ser al portador. VI - Lugar y fecha de expe-

dicibén, VII - Firma autégrafa del librador.

En virtud del cual es preciso y conveniente que se haga car-

go del cheque una institucidn bancaria respetucsa de la Ley.

Siguiendo siempre el aspecto doctrinario, Mufioz, citad> por
Arturo Majada en su Obra "Cheques y Talones en Cuenta Corriente,
(Ob.cit. pég.u8), se expresa: "El chegue es un titulo valor de -

contenido crediticio de dinero por medio del cual se da a un ban




co la orden incondicional de pagar, a la vista y a cuenta de provi

¢ibn previa de fondos establecidos en forma pactada, una cantidad

Ordenando 21 aspecto doctrinario de esta definicidn tenemos lo
ciguiente: 1) El cheque tiene valor de crédito, es decir, estd ba-
sado an la buena fe, y la seriedad v 1la confianza entre los que lo
usan. 2) E1 cheque como documentc de valor, tiene el respaldo ban-
cario legal: sus fondos son reales y seguros. 3) El cheque, ademis
de contar con una efectividad econdmica, cuenta con el respaldo ju
ridico. Estos aspectos le imprimen seriedad y confianza ante ¢l pl
blico usurario del documentc, pese a lo expresado en el numeral 1°

en relacidn a su valor de cré&dito.

Hemos vistc el origen del cheque en Bé€lgica e Inglaterra cuan-
do efectuamos un esboso histérico del mismec y nos referimos a las
legislaciones y asnectos doctrinarios de Mé&xico, Brasil, Peri, etc.

Veamos algunos datos doctrinarics de Espaha.

Los doctrinarios espafioles intentaban definir el cheque dicien
do: que tal como juridica y modernamente se concibe, es un titulo
cambiario girado a la vista, por el que una persona (librador),que
tiene previamente fondos a su disposicidn depositados en un banco
(librado), retira para si, o da a ésta la orden incondicional de -

pago al tenedor, una determinada cantidad de dinero.

Ahora bien, cabe preguntarnos, ¢por qué doctrinariamente deci-
mos que el cheque es un tftulo de crédito que sirve para hacer pa-

gos?




La respuesta tiene relacidn con las caracteristicas que les
son prepias a los titulos de crédito, tales como las siguientes:
1) Como condicidén indispensable para ejercitar el derechc repre-
sentado, debe tenerse el documento; 2) La literalidad y unilate-
ralidad de la obligacidn; y 3) Autonomia del derecho del porta--

dor, va que el documento esté sujeto a la circulacidn.

Se preguntari el lector (Cudl es la razbn por la que sblo he
mos analizado 1o que es la definicidn del cheque en términos ge-
nerales? lLa respuesta es obvia, si tomamos en cuenta que el 1li--
bramiento de cheque sin fondo, "no es en si una institucidn" y -
para saber o tener una nocidn sobre el contenido del libramiento
de cheque sin fondo, necesariamente, tenemos que hacer referen--
cia a la definicidn del cheque en términos generales, pues como

ya lo dijimos antes, &sta es la verdadera institucidn juridica.

Permitasenos analizar gramaticalmente los términos de la fra
se "libramiento de cheque sin fondo". a fin de poder intentar u-
na definicidén mds propia y acertada. "LiBRAMIENTQ" segln el ju--
risconsulto GUILLERMO CABANELLAS, en su Obra Diccionario de Dere
cho Usual (9) quiere decir "Preservacidn de esfuerzo, trabajo, -
mal o dafio; Orden de pago dada por escrito para que el tesorero,
administrador, mayordomo, corresponsal, mandatario, banquero,etc
satisfaga o pague una cantidad de dinero o entregue determinados

géneros."

(9) GUILLERMO CABANELLAS. "Diccionario de Derecho Usual', 8a.Ed.
Editorial Heliasta. S. R. L. Argentina, Tomo II, p&gina 557.
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E1l t&rmino "CHEQUE", yva lo examinamos v en sintesis sabemos
que "es una orden de pago dada por un banco, en el cual tiene el
librador fondos depositados a su orden, cuenta corriente con sal

do a su favor o crédito «n descubierto".

"FONDO": Conjunto de bienes de una persona o entidad cuando

tienen finalidad y cuentas especiales" (10).

"SIN": preposicidn separativa y negativa que denota carencia

o falta"™ (11).

Uniendo pues, en lo pertinente, cada uno de los elementos de
la frase M"libramiento de cheque sin fondo" para ver substancial-
mente en qué consiste la figura delictual, diremos: "E1l libramien
to de cheque sin fondo como figura delictual es una orden de pa-
go dada por un banco en la cual el librador no tiene fondos depo

sitados ‘a su orden o cuenta corriente.

c¢) EL CHEQUE SIN PROVISION DE FONDOS DESDE EL PUNTO DE VISTA --

MERCANTIL.

Dice el Art. 795 del C8digo de Comercio vigente en nuestra -
Repiblica: "El1 cheque librado por quien no tenga fondos disponi-
bles en la institucibén a cuyo cargo se emite, protestado en tiem
po, seri documento ejecutivo v acarreari a su librador las res--
ponsabilidades penales consiguientes. Si no ha sido protestado -

en tiempo, el cheque sin provisidn de fondos disponibles, valdréd

(10) GUILLERMO CABANELLAS. Tomo I, Ob. cit. plg. 572.
(11) DICCIONARIO DE LENGUA ESPANOLA. DICCIONARIO EVEREST, %a. --
Edicidn. Clspide.




como documento privado contra su librador, sin perjuicioc de la -
responsabilidad penal". En este punto, del tema queremos insigtir
nuevamente, en que no podemos enfocar nuestto estudio exclusiva--
mente al cheque sin provisidn de fondos yaque &sto es consecuen--
cia de la nala fe que se puede dar al hacer uso inescrupuloso de

tal documento de tanta trascendencia econdmica.

El cheque como titulo valor es abstracto, jamlds en ninguna --
circunstancia podrd ser causal, quede en claro, pues, que no es -
un instrumento de crédito, sino instrumento de pago. Conforme al
C6digo de Comercio derogado, podrfan emitirse a la orden y en for
ma no negociable, La legislacidn vigente, poco ha variado al res-
pecto pues pueden emitirse a la orden, al portador y en forma no
negociable, estos Gltimos también denominados doctrinariamente "che
ques nominativos" aunque no es conveniente tal denominacidén por -
las confusiones en que puede caer 21 lector al remitirse mental--
mente con tal denominacidn a los titulos valores nominativos, pe-
ro recordemos que tales titulos son de circulacidn ilimitada y --
por el contrario los cheques son de circulacibdn limitada (12).---
Creo que ya antes dijimos que el cheque es una orden de pago dada
por quien lo emite. En tal documento se dan las relaciones si----
guientes:

1) GIRADOR O LIBRADOR o sea la persona que lo emite.

LIBRADO: S8lo puede serlo un banco en el cual el librador tie-
ne provisién de fondos en favor de un tercero llamado benefi--

ciario.

(12) ROBERTO LARA VELADO "Introduccidn al Estudio del Derecho Mer
cantil,Edit.Universitaria de El1 Salvador, 1972,P4g.177.




BENEFICIARIO: Dicese del primer tenedor legitimo del cheque.

Refiré&monos ahora aunque someramente a las formas de transfe
rencia: cuando el cheque es a la orden, el beneficiario lo puede
transferir por endoso o sea, por la firma puesta en el reverso
del cheque; si es al portador, la transferencia se da por simple
entrega del documento. Si =] cheque no es negociable, caso por e-
jemplo del chegue que envia como devolucidn la Direccidn General
de Contribuciones Directas al contribuyente, después de que éste
ha hecho su respectiva declaracidn de impuesto sobre la renta, es
decir, después de presentarla a tal Direccibdn y desde luego la --
Seccidn correspondiente constata por ejemplo que siendo empleado
piblico el contribuyente se le ha retenido m3s impuesto del que
debe pagar, por lo que se devuelve el remantente al contribuyen--
te., Esta clase de cheques s8lo se puede cobrar por el interesado
ya que no se puede transferir. Citemos otra clase de cheques no -
negociables como es el cheque certificaco regulado en nuestro C6-
digo de Comercio en el Art. 825 Inciso Segundo. Y hemos citado co
mo premisa mavor que el librador debe tener fondos disponiblas en
el Bancec librado para poder y valga la redundancia. (13) librar -

el cheque.

Ahora bien, el cheque para ser pagado tiene necesariamsnte co
mo requisito sine qua non, que debe ser presentado para su pago a
a la institucibn bancaria contra la cual se ha librado o a cnal--

quiera de sus agencias autorizadas en el pais (ARt. 805 C8digo de

(13) LARA VELADO. "Introduccidn al Estudio del Derecho Mercantil!
Ob.cit.




Comercic); precisamente cuando se presenta tal documento para su
cobro, se estf produciendo el contenido econbmico del cheque y --
cumpliendo por afiadidura "la orden de pago del librador, conteni-

da en el documento".

Debemos tener siempre en mente los plazos que nuestra ley ha
establecido para el pago de cheques, recordemos que el Art. 508 -
del Cddigo de Comercio, el que nos habla de cuatro plazos diferen
tes y por no ser propdsito principal de este trabajo creemos que
es suficiente con puntualizar dicha disposicidn. Sin embargo haga
mos la pregunta siguiente: ¢(Supongamos que un cheque no fue pre--
sentado en tiempo para su cobro y afin en estas circunstancias se
presenta para su cobro al Banco, tiene el librado %a obligacidn -
de pagarlo? L&gicamente si, y el asidero legal de tal respuesta -~
lo tememos en el Art. 812 del Cddigc de Comercio que nos dice que
aln bajo estas circunstancias el cheque deber& ser pagado, toda -
vez que el librador tenga fondos suficientes para ello. Y otra --
pregunta: ¢(Cudl es el mecanismo para que una persona pueda librar
cheques? B&sicamente que exista en el bance un depbsito de cuenta
corriente el que seri el aval de los cheques librados; &sto me---
diante un contrato de la persona depositaria y el banco guien se
reserva y estipula las condiciones en que se puede girar en su --
contra; 2) Una vez celebrado el contrato aludido, el Banco extien
de a la persona depositante, forrmularios que vienen provistos d=
dos partes asi:DEn Fl taldn se extracta el contenido del cheque -
librado. Cada talén tiene un nlmero que coincide forzosamente con

el nlimero del cheque librado o desprendido del talén, tanto el nid




mero del cheque como el nimero de serie que contiene deben de coin
cidir en ambas partes, es decir, en el taldn y en el cheque mismo.
Dicha numeracidn es importantisima para el Banco, pues mediante e-
lla el Banco se ubica inmediatamente al presentar el cheque para -
pago, si la persona que ha librado el cheque tiene fondos suficien
tes para poder pagar el cheque o para retenerlo cuando 2l corren--
tista para citar un ejemplo, pierde su talonario y da aviso al Ban
co de que se abstenga de pagar cheques que pertenezcan al talona--
rio extraviado, o también cuando se den los supuestos establecidos
en el Art, 809 Inc. 2°C8digo de Comercio que en lo conducente dice:
"Si el Banco notare errores o tuviere sospechas del dolo o false--
dad, podrd retenerlo danco aviso inmediatamente al librador y lo -
pagard o no, segin lo que el librador dijere. La demora ?ﬁ’podré -
pasar de veinticuatro horas. EllBanco extenderi al tenedor una ---
constancia de quedar en su poder el cheque presentado. En ella se

harid constar que el cheque es intransferible'.

Cuando se celebra el contrato entre el cuenta-correntista y el
Banco y &ste autoriza a aquél para poder girar cheques, en el mis-
mo momento de tal autorizacidn y como acto previo a ésta, se elabo
ra la tarjeta del cuenta-correntista por el Banco, la cual debe --
firmar el depositante y al hacerlo, pricticamente deja registrada
su firma en tal Banco y fijémonos bien, en la trescendencia del re
gistro de dicha firma va que cada vez que se presente un cheque pa
ra pago, el Banco deberd cotejar la firma puesta en el cheque con
la firma registrada y si notare el Banco errores o sospechas de do

lo o falsedad, podrd retenerlo hasta un limite miximo de veinticua
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tro horas,pero deberd dar aviso al librador y le pagarid o no,seghn
lo que éste diga; recordemos acd el Art. 809, Inc.2o0. del Cbdigo
de Comercio ya antes aludido. En dicha tarjeta propiedad del Ban
co también deberd quedar estampada la firma de la otra persona o
personas que el cuenta-correntista autorice para librar cheques,
ello segln los términos del convenio celebrado con el Banco. Y -~
si una persona a cuyo favor ha sido librado el cheque no sabe --
firmar, "¢cdmo hace para cobrar el cheque"? El trémite a seguir
lo vemos en el Art. 809 Inc. 4°del Cédigo de Comercio que nos di
ce en sintesis, que en semejantes casos sdlo podrd pagarse perso
nalmente al beneficiario del cheque, quien ldgicamente tiene que
concurrir para tal efecto a las oficinas del Banco. Serd necesa-
rio el endoso en estos casos? Para responder a esta interrogante
tenemos primero que formularnos otras preguntas al igual que dar
sus respuestas asi: ¢(Qué es endosar? Seglin el Maestro Guillermo
Cabanellas en su Obra "Diccionario de Derecho Usual™ T. II, Pag.
53 ob.cit., significa: "Descargar en otro un trabajo, una respon
sabilidad, complicacidn o molestia. En Derecho Mercantil, ceder
al tenedor de una letra de cambio u otro documento a la orden, -
el titulo crediticio, mediante férmula sencilla y tradicional (-
por lo comiin, la fecha y la firma), que consta al dorso o respal
do del documento"; de acd, por ser la palabra o nombre origina-
rio, arrancan las palabras ENDOSANTE, ENDOSATARIO, ENDOSQO, ENDO-
SE, las cuales significan en su orden: ENDOSANTE: "E1 que en una
letra de cambio u otro documento o titulo a la orden como cheque,

vale o pagaré, pone el endoso o simple firma puesta al adverso




del cheque, ésto para transmitir el titulo y cr&dito a favor de
otro que lo acepta. ENDOSATARIO: "La persona a quien se trasmite
un documento mercantil extendido a la orden y que, por lo tanto,
se convierte en titular del cr&dito que representa. "ENDOSE: en-
doso o férmula que se escribe al dorso del documento a la orden

cuando es transmitido a un tercero. "ENDOSO: accidn de endosar”.

Todos estos conceptos son del Maestro Guillermo Cabanellas en

su obra: "Diccionario de Derecho Usualob. cit.

Puestas en claro estas cuestiones, respondemos ahora la pre-
gunta: ¢Cbmo procede para cobrar un cheque una persona que no --
sabe firmar? La respuesta es la siguiente: Lo hard mediante una
firma estampada a ruego por una tercera persona o0 marcando en el
cheque sus huellas digitales (las de los pulgares) las cuales a-
parecen tambi&n en su documento de Identificacidn Personal (C&du
la de Identidad Personal). Y el caso de la persona a la que le -
hubieren sido amputadas ambas manos por cualquier causa ¢cdmo se
resuelve? Opinamos que el legislador ha previsto esta situacidn,
pues conforme al Art. 809 del Cédigo de Comercio, Inc. 4°dice:--
"Si no pudieren recogerse las digitales, la firma (cu8l firma?)
la del que endososa o0 sea el tercero a ruego del beneficiario --
del cheque) se hari en presencia de un oficial del Banco, quien

certificar& esta circunstancia.

Y si el Banco sin justa causa se niega a pagar un cheque, el
cual revigste todas las formalidades legales, ¢qué accidn le que-

da al beneficiario del cheque en contra del Banco? Del beneficia




rio en contra del Banco, ninguna, ya que el tenedor no puede com-
peler al Banco al pago, quedando sus derechos a salvo contra el -
librador. Pues éste si tiene accidn contra el Banco. Claramente -
lo dice el Art. 811 Cédigo de Comercic, acid por supuesto, no se -
tendri por negativa injustificada el caso del Art. 809 Inc. 2°del
Cédigo de Comercio, Importante también es mencionar el caso de la
muerte o incapacidad superveniente del librador, ya que antigua--
mente, el legislador preceptuaba en el Cbdigo de Comercio deroga-
do, especificamente en el Art. 460 de dicho Cuerpo de Leyes: "El
Banco se abstendri de pagar los cheques, cuando tenga conocimiento
de la muerte del librador, etc. etc.". Actualmente la situacidn -
ha cambiado conforme lo establece el Art. 813 del C&digo de Comer
cio, vigente, el cual dice: "La muerte o la incapacidad superve--
niente del librador, no autoriza al librado para dejar de pagar -

el cheque"; hasta acd el primer inciso de dicho articulo.

Pero continuando el tema que nos ocupa, sobre el libramiento
del cheque sin provisidn de fondos, veamos 1o que debe hacerse --
con un cheque que se presenta en tiempo;(acid recuérdense los pla-
zos indicados en el Art. 808 del C6digo de Comercio) y no es paga
do, pues lo que debe hacerse es protestarlo y para ello la Ley --
Mercantil, concede un plazo de quince dias contados a partir del
dia de su presentacidn para pago. Qué significa protestar? Segin

el Jurista GUILLERMO CABANELLAS, en su Obra dice:

"PROTESTAR": declarar el pensamiento o actitud propia en rela
cidn con una materia, alin siendo la exposicibén meramente tedrica

y pacifica// Reclamar airadamente// Declarar por la violencia, --
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presidn o ilegalidad que se sufre, que no se reconoce validez a
ciertos actos sin embargo ejecutados// Realizar el protesto de u-
na letra de cambio u otro documento ejecutivo, por falta de acep-

tacibn o pago o por otra causa legal". (1h).

Ya con el anterior significado, veamos ahora, siguiendo los -
conceptos del Maestro y connotado Jurista GUILLERMO CABANELLAS,lo
que es el Protesto: "Bn general protesto // En Derecho Mercantil,
requerimiento notarial que se hace para justificar que no se ha -
querido aceptar o pagar una letra de cambio, para reservar asi, -
loe derechos del tenedor contra el librador, endosantes, avalis--
tas e intervinientes // El documento que acredita este acto // Tes
timonio escrito que libra el notario ¢ escribano de tal protesta

o requerimiento” (15).

Hay una cuestidn importantisima y es la siguiente: Es verdade
ramente equivalente al protesto, lamta u hoja que el Banco adhie
re al cheque donde simplemente se pone marcando con una Cruz u --
axis, que dicho cheque no se pagd por faita de provisidn de fon--
dos? Opinamos que nuestra legislacidn mercantil es clara al res--
pecto y de lo dicho en el Art. 816 del Cb6digo de Comercio se ob--
tiene la respuesta a esta interrogante: "La nota que el Banco li-
brado autorice en el cheque mismo de que fue presentado en tiempo
vy no pagado, surtiri efectos iguales que el protesto". Si noso---
tros nos percatamos bien del texto, la sbla lectura del mismo nos

permite deducir que la nota a que se refiere el Art. 816 del C&di

(14) GUILLERMO CABANELLAS. "Diccionario de Derecho Usual'",ob.cit.

(15) ARTURO MAJADA "Cheques y talones de cuenta corriente,etc.ob.
cit.




go de Comercio, necesariamente ha de ser en el texto o cuerpo mis
mo del cheque; de otra forma no tendria ninguna garantia, pues si
el legislador hubiere querido que se hiciera el equivalente del -
protesto de otra forma, lo hubiese dicho, pero la realidad es que

la ley es clara al respecto.

El profesor Arturo Majada, en su Obra ya citada (15), nos di-
ce: "Constituve uso mercantil bastante gereralizado, que denegado
el pago del cheque, el Banco librado lo devuelva al presentante -
con una nota impresa. En ella simplemente se hace constar la ex--
presidn "no conforme",que en realidad normalmente equivale a "fal
ta de suficiente provisidn de fondos" o devuelto por el Banco tal
por el motivo marcado con (X). Todas estas modalidades sin ningu-
na garantia, ya que un juez estrictamente legalista, no le daria
la equivalencia del protesto a la nota asi puesta al cheque por -

el Banco.

Es de mucha significacidn sefialar lo tocante a las irregulari
dades del cheque en lo atinente a su emisidn cuando no tiene fon-
dos. Necesario es por tanto, adentrarnos en este tema y que parta
mos para ello, de lo que dice el Art. 168 de la Constitucidn Poli
tica que prescribe: Art.1€68. Se prohibe la prisibén por deudas (In
ciso segundo del prescitado articulo) (Por qud viene al caso men-
cionar tal disposicidn constitucional? Trataremos de explicar la
razdn de la siguiente manera: un ejemplo objetivo: Supongamos para
el caso que JUAN MARTINEZ, tiene necesidad de tantos miles de co-
lones; Juan acude a PEDRO SALAZAR quien es prestamista y enterado

de la dificultad de JUAN decide sacarlo de apuros y le presta la
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Corte Suprema de Justicia de la nacidn mgxicana, que nos trae a -
cuentas don JOSE BECERRA BAUTISTA en su Obra ya citada "El1 cheque
sin fondo", la cual establecid lo siguiente: "Debe absolverse —--
cuando llega a demostrarse que no hay engafio, ni en consecuencia,
delito, al entregar un cheque, no por via de pago (que es la fun-
¢idn normal y ordinaria de esta clase de tftulos valores de crédi
to), sino comc una mera garantia, por convenirlo asi el librador

y la parte heneficiaria del documento, estando advertida ésta G1-
tima de la inexistencia de fondos para que el librado cubra el do

cumento. (Jurisprudencia definida #316, v8lida desde 1955).

Sin embargo, otros autores sostienen que el cheque tiende a -
sustituir con toda ventaja a la moneda, por lo tanto y partiendo
de esta premisa, se llega a concluir errdneamente a nuestro pare-
cer, que "expedir un cheque en garantfa de una obligacidn civil,
es tanto como poner en peligro la economia nacional, porque si e-
se cheque circula, la simple circulacibn o la posibilidad de cir-

o, = P .
culacidn, causa tan graves dahfos a la economia nacional como po-

ner en circulacidn moneda falsa' (186).

Para sintetizar esta posicidn y tomando en cuenta para ello,
las palabras del Maestro Becerra Bautista, diremos que nos parece
bien que se sancione al librador de un cheque sin provisidn de --
fondos, perc en cuanto y en tanto se dé& de por medio del sujeto -

activo, la mala fe. A nuestro entender, esta cuestidn estid mal re

(16) JOSE BECERRA BAUTISTA. "El cheque sin Provisidn de Fondcs".

Obr.cit.




gulada, en cuanto consideramos que se ha dejado la puerta abierta
a prestamistas y agiotistas inescrupulosos, quienes a sabiendas -
que en nuestro pais, lo que es penado en si como delitc, es el 11
bramiento del cheque sin fondo, por el mal uso que se haga de do-
cumento tan importante, independientemente que el prestamista o a
giotista en su afdn inmoderado de asegurarse el pago de capital e
intereses exhorbitantes, haya sido el principal instigador al de-
lito por parte del deudor, quien como lo afirma el Maestro Bece--
rra en su obra ya tantas veces mencionada, estd rindiendo una ga-
rantia mucho mis efectiva que la hipoteca en sus distintas formas,
ya que sabe que si no paga a su acreedor, seré sancionado penalmen
te, es decir pues, estld pricticamente hipotecando su libertad, --
violando asi el famoso principioc constitucional que establece que

"se prohibe la prisidén por deudas".

Importante también es analizar si decir "fondos disponibles"
es sindnimo de "FONDOS SUFICIENTES". Para cumplir tal cometido --
valgdmonos de un ejemplo a fin de establecer la diferencia entre
las dos frases aludidas. Veamos: Yo, el librador, tengo X canti--
dad de dinero en un banco; al momento de librar un cheque, puedo
disponer de la cantidad de dinero X, o bien sea una cantidad me--
nor, Ahora bien, si emito por un valor mayor el cheque, superior
a la cantidad que tengo en el banco, cabe preguntar ¢perderin su
cardcter dedisponible los fondos aludidos?Opinamos que no pierden
tal cardcter, y baso mi afirmacidn en el Art. 814 del Cddigo de -
Comercio que textualmente dice: "El tenedor de un cheque sdlo es-

t& obligado a recibir el pago total, perc podri recibir un pago -




parcial™ o sea pues, es potestativo del tenedor legitimo del che
que el sdlo aceptar el pago total o bien aceptar el pago parcial

del chaque con los fondos que hubieren disponibles en el banco.Pa
ra concluir, diremos que el libramiento de cheque sin fondo, des-
de el punto de vista mercantil, acarrea para su emisor, la ejecu;
cidn o embargo de sus bienes para resarcir su valor, intereses y

gastos, sin perjuicio de la accidn criminal correspondiente de --
parte de la persona afectada, partiendo del supuesto que el che--
que fue presentado en tiempo para su pago y no pagado y que se ha
ya protestado a mds tardar el décimo quinto dia que siga al de su
presentacidn, o bien que el banco librado autorice en el cheque -
mismo, que fue presentado en tiempo y no pagado, Arts. 815 y 816

del Cédigo de Comercio.
Veamos ahora los ELEMENTOS Y CONTENIDO DEL CHEQUE.

Sobre estos elementos creo haberlos mencionado antes y para -

el caso diré que son:
LIBRADOR ¢ sea la persona que emite el cheque.

LIBRADO, es el sujeto que ha de atender el pago con fondos --
disponibles del librador. Ahora bien, siguiendo los lineamientos
del Maestro Arturo Majada, con su obra "Cheques y Talones de Cuen
ta Corriente en sus aspectos bancarios, Mercantil y Penal, en la
p8g. 103 ob.cit., veamos algunos problemas que se pueden presen--

tar con respecto a cada uno de los elementos ya mencionados asi:

CAPACIDAD DEL LIBRADOR: Es claro que un contrato de depbsito con

el banco,necesariamente el depositante debe ser capaz segfin el C§




digo Civil o al menos que sea- menores de edad, mayores de diecig
cho afios cumplidos y gue hayan sido habilitados de edad conforme
lo prescribe el Art. 7 N°II del Cédigo de Comercio, ésto porgue -
el contrato de disponibilidad es meramente un acto de comercio.En
este asunto debemos de tener cuidado ya que vemos pues una CAPACI
DAD ESPECIAL apuntada en el Art. 7 N°2 del C8digo de Comercio, si
tenemos en cuenta que el menor habilitado al firmar con el Banco
un contrato de cheques, es una preparacidn para que posteriormen-
te y en cualquier momento, pueda disponer el menor de grandes can
tidades de dinero, las cuales estarian por completo a su entera -
disposicidn. Podria pensarse que lo dicho contraria el Art. 302 -
del Cddigo Civil, gue dice: "E1l menor habilitado de edad no podré
enajenar o hipotecar sus bienes raices, ni aprobar las cuentas de
su tutor o curador, sin previa autorizacidn judicial; ni se conce
derd esta autorizacidn sin conocimiento de causa; "pero ya aclara
mos que ésta es una capacidad especial, ya que la capacidad civil
es de veintiln afios; la habilitacidn de edad para el de dieciocho
afios cumplidos, pero menor de veintiuno y mediante esta institu--
cidn, el menor puede realizar una serie de actos igual que el ma-
yor de edad con la excepcidn comprendida en el Art. 302 del Cddigo
Civil ya visto, de manera pues, que la capacidad mercantil es i-~--
gual a la capacidad civil por regla general, advirtiendo que la -
excepcidn a dicha regla queda establecida por el ya tantas veces
mencionado Art. 7 del C8digo de Comercio que dice: Son canarn= =
ra ejercer el comercio en sus numerales 2, 3 y 4, cue dicen en su

orden: No. 2) Los menores que teniendo dieciocho afios cumplidos -




hayan sido habilitados de edad; No. 3) Los mayores de dieciocho a
flos de edad, que obtengan autorizacidn de sus representantes lega
les para comerciar, la cual deberd constar en escritura pliblica;
y No. 4) Los maycres de dieciocho afios que obtengan autorizacidn
judicial.

Estas autorizaciones son irrevocables y deberdn ser inscritas

en el Registro de Comercio.

Es de singular trascendencia en nuestro trabajo hacer alusidn
a la EMANCIPACION CIVIL que como el Cddigo Civil la define en el
Art. 273: "Es un hecho que pone fin a la patm: potestad". Basta -
continuar leyendo 21 Art. de la legislacidn civil en los Arts.27#4
y sigs. para comprenderlo. Perc lo importante es establecer si el
hijo emancipado puede ejercer actos de comercic y entre ellos, el
contrato con el Banco para poder hacer uso del cheque. Indudable-
mente que la emancipacidn no conlleva por si la autorizacidn para
ejercer actos de comercio, yi que ¢l hijo de familia emancipado,
si bien es cierto que sale del poder de sus padres y por ende de
la representacidn legal de éstos, cae bajo la tutela o representa
cidn del tutor, ésto a tenor de lo establecido en el Art. 276 N°&
Inc. 2°del C&digo Civil. De modo pues, que el hijo de familia aun
que haya sido emancipado, no puede por elloc celebrar contrato ban
cario de cheques, y por afiadidura, si el menor emitiere un cheque,
para el caso en talonario ajeno, conllevaria con ella las respon-
sabilidades siguientes: Si son menores de 16 afos quedaran suje--
tos al Cédigo de Menores, de acuerdo con el Art. 3 que dice: Para

los efectos de este C6digo, son menores quienes no han cumplido -
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16 afios (antes decia 18 afios) de edad; en casos de conducta irre-
gular, quienes hubieren cumplido esa edad el dfa de la comisidn -

de los hechos calificados como punibles por la legislacidn comin.

Se considerari comprendido dentro de los limites de edad que
indica el Inciso anterior, todc menor de quien no se sepa su ver-

dadera edad, en tanto no sz pruebe lo contrario.

Légicamente y por exclusidn deducimos que si es mayor de die-
ciséis afios, responderd criminalmente de acuerdo a las leves comu

nes.

RELACIONES ENTRE EL LIBRADOR Y EL LIBRADO

Estas personas tienen el origen de su vinculacidn en un con--
trato de depbsito en cuenta corriente. En virtud de dicho contra-
to el depositante o sea el girador, pucde disponer de los fondos

depositados, ya sea total o parcialmente mediante cheques.

La obligacibn del depositario se concreta a entregar las can-
tidades de dinero indicadas en los cheques hasta por la suma total

de lo depositado.

Entre el librador y tenedor no existe vinculacidn juridica al-
guna, de acuerdo al Art. 811 del Cédigo de Comercio, Inc. 2°que di
ce: "Cuando un Banco se niega sin causa justificada a pagsr 'n ~°
que extendido en debida forma, responder& al librador que tuviere
fondos, por los dafios que cause su negativaj pero el tenedor no --
puede compelerlo al pago, quedando los derechos de @ste a salvo --
contra el librador. No sz reputard negativa la retencidn prevista

en el Art. 809 Inc. 29.




De tal disposicidn podemos afirmar que entre el librado y tene

dor no hay ninguna vinculacidn.

Veamos ahora la naturaleza juridica de la relacidn librador y
tenedor. "El librador respecto al tenedor es la persona que se com
promete solemnemente a asegurarle el importe consignado en el docu
mento, le serd pagado con la séla presentacidn para tal efecto.Tal
promesa, constituye una declaracidn unilateral de voluntad que pcv
la simple emisidn del cheque, obliga sin necesidad de aceptacidn”

(*).

NATURALEZA JURIDICA DE LA RELACION ENTRE EL GIRADOR Y EL TENEDCR.

17y,

Ya a ésto nos habiamos referido en lineas anteriores que entre
ellos no existe de manera directa, ningin vinculo, pues el Barco no
estid obligado a pagar el cheque frenteal beneficiario, como dice -
Rodriguez y Rodriguez, "Entre dichos sujetos no existe ninguna vin
culacidn, ni cambiaria ni extracambiaria'{(18).

En el Capitulc VIII Seccidn intitulada CHEQUE, Seccibn "A" del
Cddigo de Comercio vigente en nuestro pais, dice: NATURALEZA Y FCR

MA.

De los numerales contenidos en el Art. 793 del Capitulo ya men

cionado, podemos dividir los elementos del cheque en:

(*) ROBERTO ANTONIO SORIANO GUARDADO. "La Tutela Penal del Creaane,
Tesis Doctoral. P&g. 17

(17) ROBERTO ANTONIO SORIANO GUARDADQ. "La Tutela Penal del Che---
que. Tesis Doctoral. Pag. 17

(18) JOAQUIN RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ. "Derecho Mercantil" Ed. Porria
México 1972, Tomo I, Pag. 368.




A) ELEMENTOS PERSONALES y B) ELEMENTOS FORMALES

A) ELEMENTOS PERSONALES. Esto quedd ar.alizado ya; le remitimos

al lector a la pagina 12 yB para no efectuar repeticiones cuando

me referia al librador-librado y beneficiario.

Queremos referirnos a los Elementos Formales, establecidos en
el Art. 793 del Cddigo de Comercio N°1 Nimero y Serie y sobre e--

llo, huelgan los comentarios.

N°2 MENCION "Cheque'" inserta en el texto. En cuanto a &ste,la
legislacidn espafiola no exige que en el mismo titulo-valor conste
la palabra chaque. Esto contrasta con nuestra legislacibén y con -~
la legislacidn mexicana del 27 de agosto de 1932, titulada "LEY -
GENERAL DE TITULOS Y CPERACIONES DE CREDITO", Art. 172, la cual -
establece la exigencia de insertar en el texto mismo del documen-

to la palabra CHEQUE.

N°3, NOMBRE Y DOMICILIO DEL BANCO contra el cual se libraj; &s

to sin comentario por ser comprensible con su sdla lectura.

N°4, ORDEN INCONDICIONAL de pago de una suma determinada de -
dinerc, indicando la cantidad en letras o en nimeros, {(en cuanto
a si s8lo se expresa la cantidad en nfimeros,aclara). En caso de -
que la cantidad solamente conste en nimeros, deberd estamparse --
con miquina protectora. Fijémonos bien que el legislador empl=?

el término en futuro con sentido imperativo.

DEBERA, para que se entienda que tal mandato entrafia un requi

sito de validez o formalidad legal; si sdlo apareciera la canti--




dad en letras, no ha surgido ninglin problema, ya que se ha cumpli-
do con una especificacidén legal, por la razdn de que el documento

que consideramos, se refiere siempre a dinero y se refiere a que lz
obligacidn del librado 3 pagar ha de cumplirse siempre y exclusiva

mente en dinerc de legal circulacidn.

El doctor Roberto Antonio Soriano Guardado, en su Tesis Docto-
ral "LA TUTELA PENAL DEL CHEQUE", presentada en noviembre de 1974,
Pdg. 29, dice: "En cuanto a la expresidn de la cantidad en letras
y cifras y si entre ellas hubiere discordia, valdri, para efectos
de pago, la suma escrita en palabras; y si la cantidad apareciere
mids de dos veces en palabras o en cifras, en caso de diferencias,

Valdrd por la cantidad menor ccnsignada'.

Con el respeto que se merece el citado profesional,disentimos
con su criterio ya que nos parece que tal opinidn peca de extre-
madamente legalista, si nos remitimos al Art. 628 del Cbédige de Co
mercio, ya que en la prictica, lo que ocurre, es gque el Banco li--
brado simplemente rechaza el cheque asi presentado para su pago y
esta préctica es generalizada en Bancos nacionales como lo es en -

los extranjeros. ¢(razdn?

Costumbre bancaria, una costumbre bancaria hecha ley.

Continuando con el K°4 el texto que reza: "Cualquier convenio
inserto en el cheque se tendri por no escrito", implica o conlleva
una especie de titulo abstracto y por la naturaleza misma del che-

que; vale decir: "no alude a ninguna razbn o motivo por el cual &

ha de pagar el chegue.
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N°5.- Del Art. 793 del C8digo de Comercio. "NOMBRE DE LA PER-
SONA A CUYO FAVOR SE LIBRA O INDICACION DE SER AL PORTADOR". Dice
don Arturo Majada en su obra "Cheques y Talones en sus aspectos -
Bancario, Mercantil y Penal," ob.cit. pdg. 135: "La fdérmula mis u
sada es la de "al portador" y las mis conveniente también para los
Bancos librados, ya que excusa de examinar la legitimacidn del --

presentante".

En cuanto a la transmisibilidad del cheque, &sta se d& por me
ra tradicibn, o sea que cualquier tenedor que lo presente al pago,
tiene por afiadidura tal derecho de pago.fhorabien, supongamos que
en el texto del documento faltare nombre de la persona a cuyo fa-
vor se libra, se sobreentiende, que ha sido girado al portador y
ésto conforme a lo preceptuado en el Art. 675 del C8digo de Comer
cio, que dice: "Son titulos al portador los que no estén expedi--
dos a favor de persona determinada, contenga o no la cllusula "Al

portador",

N°6,.,~ LUGAR Y FECHA DE EXPEDICION. Otro requisito formal del
cheque lo establece el art. 793 del C8digo de Comercic. Esta dis-
posicidn no contempla si la fecha deberd ponerse sb6lo en letras o
si se admiten nlimeros, por lo que se entiende que puede hacerse -~
de ambas maneras, sin gue ello revista mayor importancia. Pero ca
be preguntarse ¢qué efecto tiene la falta de la fecha en el che--~
que? Si falta la fecha del documento, el Art. 804 del Cédigo de -
Comercio nos dice que el cheque seri siempre pagadero a la vista,

o sea en el momento de su presentacidn y se entiende que esa es -




la fecha de su emisidn, o sea la fecha de su presentacidn, entién

dase, que es la de su emisidn" (19).

(CUALES SON _LOS EFECTOS JURIDICOS DE LA FECHA?

Son los siguientes: 1) Sefidlase el comienzo del plazo de pre-
sentacidn para el pago, de conformidad al Art. 808 del Cbdigo de
Comercio vigente; 2) Limitase el plazo para la verificacidn del -
protesto, por supuesto, contado &ste, a partir de la fecha de la
presentacidn para page, lo que debe hacerse en los plazos sefiala-
dos por el Art. 808 del C8digo de Comercioj 3) Sirve para contar
el plazo para la caducidad y prescripcidn de las acciones cambia-
rias derivadas del cheque, en los términos sefialados por el Art.
819 del Cbédigo de Comercio para la caducidad y 820 del mismo cuer

po de leyes, para la prescripcidn.

Ocurre muchas veces, que la fecha puesta en el cheque no coig
cide con la fecha de 1la expedicidn} precisamente en estos casos,
es cuando se presenta la irregularidad del cheque en cuanto a su
fecha, habl&ndose entonces de cheques "ANTEDATADO" y "POSTDATADO".
El}primero, hace relacibén al cheque al que se le ha puesto una fe
cha anterior a la real. Dice a este respecto don Arturo Majada en
su obra "Cheques y Talones de Cuentas Corrientes” ob.cit., que en
el objetivo de tal cheque asi emitido, es evitar que se considere
que ha sido girado en descubierto por cuanto en la fecha puesta -

sobre el cheque, los fondos existian.

(19) ROBERTO ANTONIO SORIANO GUARDADO. "La Tutela Pznal del Che--
que® ob. cit.




Cudl es la importancia del cheque postdatado y en qué consis-
te &ste? Consiste en que el cheque tiene fecha posterior a la ---
real, es decir, una fecha futura, distinta a la de expedicidn del
cheque, se podra preguntar (Serd por este simple hecho, nulo el -~
instrumento? Opinamos que este cheque postdatado, es tan vélido -
como el gue reune todas las exigencias del Art. 793 del Cddigo de
Comercio y fundamos nuestra opinidn en lo preceptuado en el Art.
804 del Cbdigo de Comercio que en su Inciso 2°dice: "Todo cheque
serd pagadero a su presentacidn, aunque aparezca con fecha poste
rior". Esta prescripcidn clara, a nuestro saber y entencder, <ximc
al Banco de responsabilidades u obligaciones de pago, salvo el ca
so gque el cheque lleve la fecha del dia en que fue presentado,que
entonces el librador asume responsabilidad civil y penal. También
el Banco estd exento de responaabilidad si se supone qQue el che--
que postdatade lleva el propdsito a favor del librador de "salir
del paso de la falta actual de provisidn con la esperanza de po--
der verificarla en fecha préxima, evitando asi la emisibén de un -

cheque en descubierto™. (20).

Art. 793 NOVII del Cddigo de Comercio: FIRMA AUTOGRAFA DEL LI

BRADOR. Se entiende por firma la ribrica usual del librador o la
persona capaz y autorizada para librarlo, advirtiéndose que la fir
ma o rubrica del librador debe coincidir con la firma puesta en -
la tarjeta o registro del librado al ser abierta la cuenta co----

rriente. Para salir de dudas en cuanto se refiere a estas cuestic

(20) ARTURO MAJADA. "Cheques y Talones de Cuenta Corriente"” ob,--
cit. Pag. 133.




nes formulémonos esta interrogante: ¢Ll seuddnimo usado por una

persona, serd equivalente o valedero como firma? La respuesta --
nos remite necesariamente al studio del conceptc o nocidn de fir
ma. De acuerdo con el Maestro Guillermo Cabanellas es "FIRMA" --
nombre y apellido o titulo que se pone al pie de un escrito, pa-
ra acreditar que procede de quien lo suscribe, para autorizar lo
2lli manifestado o para obligarse a lo declarado (%). En Derecho
Nercantil, firma es sindnimo de razdn social, ya sea puesta por

un comerciante particular o por una sociedad. No significa que -
con la razdn social se va a firmar, ya que firmara (valga la re-
dundancia del término) la persona establecida por las cliusulas

del PACTO SOCIAL. O bien como dice el Art. 802 del Cddigo de Co-

mercio, "

Si quien concede la facultad es una sociedad, seri necesario
ademds,de una carta firmada por el Administrador o Administrado-

res que tengan el uso de la firma social',

Con respecto a usar el seuddnimo en lugar de la propia firma
mechos autores de renombre (como De Pina Vara citado por Arturo
Majada en "Cheques y Talones de Cuenta Corriente™ (ob.cit.pig. -
129) se establece "La firma por seuddnimo, no afecta la validez
del cheque como tal, ya que seria injusto sostener la posicidn -
contraria, en perjuicio del tenedor de buena fe quien puede des-
conocer el nombre del librador; sin embargo, opinamos que el pro

pdsito del legislador no ha sido otro sino que la persona a fa--

(#) GUILLERMO CABANELLAS. “Diccionzrio deé Derecho Usual". "Tomo -
II, pag. 202 ob.cit.
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vor de quien se ha extendido el cheque se identifique por su ---

nombre y apellido. :¢Qué ocurre con la firma ilegible? Lo que suce
de es que tal firma asi puesta, la hace mis reconocida y peculiar
como propia del librador, por lo tanto, no es dbice para negarle

validez, ya que lo que importa es el poder identificar a la perso
na del librador cuya firma como tantas veces hemos dicho, estid ya
registrada en el banco, disponiendo ademis la institucidn banca--
ria del nlmero de la cuenta corriente y del nfimero del cheque im-

preso normalmente en éste.

Hay otra cuestidn que es sumamente importante preguntarnos: -
iSerd admisible firmar un cheque mediante facsimil? (perfecta imi

tacién de una firma, escrito, dibujo, etc.).

La respuesta naturalmente es negativa y la razbn de peso para
que se le niegue validez, a tal firma asi puesta, es la facilidad
para falsificar tal firma. Como dice Casals, citado por Arturo Ma
jada en su obra "Cheques y Talones de Cuenta Corriente", (ob.cit.
pég. 130). "El requisito de la firma del librador es el {inico que
en el cheque ha de escribir &ste por si, manuscrito, autdgrafo, -
de su propio pufioc y letra, &ste requisito es verdaderamente insos
layable, por cuanto la susecripcidn autdgrafa es el signo del reco
nocimiento indubitado de la paternidad y voluntariedad de la de--

claracibdn cambiaria'.

Hasta aqui creemos haber analizado uno por uno, los requisi--
tos que debe contener el cheque, sefialados por el legislador en -

el Art. 793 del Cddigo de Comercio.

Ahora veamos someramente las clases de cheques conocidos.
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El doctor Roberto Antonio Soriano Guardado en su Tesis Docto
ral "La Tutela Penal del Chegue" (ob.cit.) nos trae a cuento, u-
na clasificacidn de tales documentos; esta clasificacidn nos pa-

rece acertada. Es la siguiente:

1) A persona determi

i
2 nada.
!

A) CHEQUES NORMALES 7% 2) A la orden.
|
f

3) Al portador.

~ i a) Cheque cruza
do.

. . b) Cheque para
7 abono en ---

! 1) Cheques de circu-<; cuenta.

lacidn limitadas ¢) Cheque certi
ficado.

d) Cheque de Ca

ja o Geren--
cia.

a) Cheques de -~
viajero.

b) Cheques limi
tado o con -

B) CHEQUES ESPECIALESY dos a facilitar - A provision g2
; el traslado de -- | *

2) Cheques destina--

plaza a plaza. c) Cheque circu
lar.

CHEQUES NORMALES

Son los que tienen por finalidad cumplir la orden incondicio
nal de pagar la cantidad estipulada en el texto mismo del cheque.

A NOMBRE DE PERSONA DETERMINADA. Segln el Art. 797 N°1 del Cédi-




go de Comercio puede ser tal persona, el mismo librador o un ter
cerc y en ambos casos se entenderd a la orden. Siempre en la mis
ma disposicidn, es decir, en el Art. 797 en su N°2, encontramos
la excepcidn a la regla anterior, cuando dice: "A favor de perso
na determinada con la cldusula "NO A LA ORDEN" "NO NEGOCIABLE" u
otra equivalente. Lo que quiere decir que tal cheque, no es trans
misible por endoso, ni mencs por tradicidn, ya que el Gnico auto
rizado a cobrar dicho documento, es la persona cuyo nombre apare
ce en el texto del mismo cheque. A los inicos que puede endosar-
se este tipo de cheques no negociables, es a los establecimien--
tos bancarios. El1 Art. 798 del Cddigo de Comercio claramente lo
establece cuando prescribe: "Los cheques no negociables porque -
se hayan insertado en ellos la cliusula respectiva o porque la -
ley les da ese caracter, sblo podran ser endosados a un estable-

cimiento bancario"”.

CHEQUE A LA ORDEN

El Jurisconsulto GUILLERMO CABANELLAS. en su Diccionarioc Ju-
ridico, Tomo I, pidg. 573 ob.cit., nos dice: "Es el girador a nom
bre de una persona, fisica o juridica, haciendo constar su nom--
bre y apellido (si es fisica) o la Razdn Social, o nombre de la

Entidad (en el otro supuesto) en el mismo cheque.

En tal caso, el tenedor puede endosar libremente el documern-

to, sin otro requisito, que el de firmar al dorso del documento."

Como se desprende de la sola lectura, de lo que entiende el




Maestro CABANELLAS por "CHEQUE A LA ORDEN" se trata del tipo de
cheques, que es el mAs usado entre nosotros, por la ventaja que

ofrece, en cuanto a la facilidad de circulacidn.

CHEQUE AL PORTADOR

El Art. 796 del Cddigo de Comercio ya mencionado antes, nos
dice: "E1 cheque puede expedirse N°3 al portador". Esta modali--
dad de cheque se da cuando se omite mencionar al beneficiario en
el texto del cheque, y ain cuando se le mencione, se agrega la -
palabra "AL PORTADOR", &sto Gltimo conforme al Art. 800 del Cddi
go de Comercic que dice: "El cheque emitido en favor de persona
determinada y que ademds, contenga la cl&usula "AL PORTADOR", se

reputa al Portador.

Como se comprenderd, cualquier persona determinada, que ten-
ga en sus manos un cheque de &stos, estd facultado para cobrarlo
legitimamente, de donde se colige, que circula por la simple en-

trega del documento.

El Jurista Guillermo Cabanellas dice al respecto: "Constitu-
ye por su facilidad de cobro y transmisidn, una especie de bille
te de banco, emitido por un particular, ya que con la simple pre
sentacidn por cualquiera, el banco abona la cantidad indicada en

el mismo documento.

CHEQUES ESPECIALES

Recordemos que los cheques especiales pueden ser de dos cla-
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ses: a) de circulacidn limitada; b) los destinados a facilitar -

el traslado de fondos de una plaza a otra.

Tal clase de cheques especiales, la encontramos regulada en
el Capitulo VIII Seccidn "D" Art. 822 del C8digo de Comercio que
dice: "SON CHEQUES ESPECIALES" y menciona siete clases de che---.

ques, los que analizaremos en su respectivo orden asi:

I.~- EL CHEQUE CRUZADO, el cual entra a definirlo el legisla-
dor en el Art. 823 del C&digo de Comercic que prescribe™. CHEQUE
CRUZADO "es el que contiene dos lineas paralelas en el anverso,
con indicaciones de un banto o sin ella. En el primer caso se de
nominard "CRUZAMIENTO ESPECIAL"; en el segundo "CRUZAMIENTO GENE
RALY,

Y luego continQla el legislador en el Inciso 2%°explicando la
forma de transferencia de tales cheques y dice asi: "Los cheques
cruzados son endosables". Esta 2s, pues, la regla general, en --
cuanto a la transferencia, pero agrega el legislador: "Sblo po--
drén pagarse a un banco de la Repiiblica". Esto, agregamos noso--
tros, sucede en los casos de cruzamiento general, porque en los
casos de cruzamiento especial el pago deberd hacerse precisamen-

te al banco indicado entre las paralelas.

El cruzamiento general puede convertirse en especial, basta
poner el nombre del banco cobrador, entre las lineas paralelas.
pero no lo contrario, es decir que no se puede borrar, enmendar

o testar el nombre del banco cobrador que figura entre las 1li---




neas paralelas, a efecto de querer transformar un cruzamiento es
pecial, en general. Claramente prescribe la situacidn apuntada -
en el Inciso penlltimo v {ltimo del ya tantas veces mencionado -

Art. 823 del Cédigo de Conercio.

Como ya sabemos, el cruzamiento no es obsticulo, que impida
la circulacidn del documento y ya vimos que se transfiere por en
dosoc, luego entonces, cabe preguntar ¢(Culdl es la limitacidn de -
esta clase de cheques? En estos casos el Dr. Roberto Antonio So-
riano Guardado dice al respecto: "el endosatario o tenedor legi-
timo del cheque, no puede cobrarlo personalmente, sino por con--
ducto de un banco, si el cruzamiento es general, o por el banco

nominado en el documento, si el cruzamiento es especial" (22).

CHEQUE PARA ABONO EN CUENTA

De acuerdo con el Art. 822 N°2 del Cddigo de Comercioc, con--
siste este cheque, en 21 documento comin y corriente constituti-
vo del cheque con todas las exigencias legales, con la sbla dife
rencia que en el anverso, O sea en la parte de atrds del cheque,
se pone la cliusula "PARA ABONO EN CUENTA" o bien cualquier otra
lectura que signifique lo mismo. La caracteristica de esta clase
de cheques, es que no puede ser cobrado, sino que es imperativo
que se abona a cuenta del beneficiario con tal razdn, ¢Quién en-
tonces es el beneficiario de tal cheque, si sabemos que es trans

ferible por endoso? Cabe responder, que se nos pueden presentar

(22) DR. ROBERTO ANTONIO SORIANO GUARDADO. "La Tutela Penal déil
Cheque". obt.cit. - ) S




varios casos, Veamos algunos de ellos: 1) Si el cheque no ha sido
endosado, el favorecidc, cae de su peso, que es el beneficiario o
riginal; 2) Si el cheque ya ha sido endosado, antes de que se pu-
gsiera la razdn "PAR/, ABONAR EN CUENTA", 21 favorecido serd el 4l-
timo endosante. Hay que aclarar que la leyenda "PARA ABONAR A -—--
CUENTA" no necesita de firma, ya que el importe del cheque se abc
naréd en la cuenta corriente que deberia firmar la razdn. Dicho im
porte serd usado por el beneficiario, por medio de cheque contra

dicha cuenta. E1 Art. 824 del C6digo de Comercio establece: "E1l -
librador o el tenzdor, pueden ordenar gque un cheque no sea pagado
en efectivo, mediante la insercidédn en el documento de la expre-—-
sidn "PARA ABONO EN CUENTA". En este caso, el librado sdlo podrd

hacer el pago abonando el importe del cheque en la cuenta que lle
ve o0 abre en favor del tenedor, o al banco, en que &ste lo haya -
depositado en su cuenta, etc. Cuando la expresidn se encuentre en
el anverso, el abono deberd hacerse al primer tenedor; cuando se

encuentre a través de un endoso, el abono se harid al favorecido -

por dicho endoso.

El cheque no es negociable, a partir de la insercidn de la --
cliusula "PARA ABONO EN CUENTA". Dicha cldusula no puede ser bo--
rrada. E1 cheque para abono en cuenta, no necesitard la firma del

favorecide.

Al principio afirmamos que el cheque para abonar a cuenta se
distingue del cheque ordinario, precisamente por la cliusula "PA-
RA ABONO EN CUENTA", pero ademfs, presenta otra caracteristica pe

culiar: tal es la de no ir dirigido a obtener un pago metdlico; &




si pues, claramente deducimos que estamos en presencia de un re--
quisito méds, tal es, que el beneficiario de dicho cheque disponga
de una cuenta corriente abierta, en donde pueda abondrsele dicho

cheque. En otras palabras,; el cheque que comentamos, "No es un --

mandato de pago, sino mis bien una orden de giro o compensacidn®.

(23).

CHEQUE CERTIFICADO

"Es aquél cheque en el cual, el banco librado pone una c~nc

tancia de que hay fondos suficientes para pagarlo" (24).

(Cémo se certifica un cheque? Es al librador a quien compete
el derecho de solicitar por escritc que el Banco certifique el --
cheque, declarando que existen en su poder suficientes fondos pa-

ra pagarlo.

La insercidn en el cheque de las palabras "VISTO BUENO" u o--
tras equivalentes suscritas por el Bancce, ¢ la simple firma de la
persona autorizada por la institucidn bancaria, puesta en el che-
que, equivale a una certificacidn, &ésto conforme al Art. 285 Inc.

4odel Cddigo de Comercio.
¢Cudl es el efecto juridico de certificar un cheque?

Desde el momento que el cheque se certifique, libera de res--

ponsahilidad al librador y endosantes, quedando (nicament+~ - -

(23) y (24) ROBERTO LARA VELADO. "Introduccidn al Estudio del De
recho Mercantil. Pages. 180 y 182. ob. cit.
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sable el banco. La institucidn bancaria por su parte, cargard el
valor del cheque a la cuenta del librador, Art. 825 Inc. 3°y 6°
del Cddigo de Comercio. Es decir pues, que una vez certificado -
el cheque, con la més simple razdn (por supuesto debidamente fir
mada tal razdn por el funcionario bancario facultando u autcriza
do para ello), basta sdlo su firma y la constancia de que lo ha-
ce a nombre del banco, para certificar el cheque. Deciamos que u
na vez certificado en tal forma el cheque el banco consecuente--
mente se hace responsable de su pago, quedando por afiadidura li-
berados todos los signatarios del cheque, es decir, librador, en
dosantes y avalistas. Otro efecto juridico es que una vez certi-
ficado el cheque, se restringe su circulacidn, ya que {nicamente
puede cobrarlo o abcnarlc a su propia cuenta corriente, el bene-
ficiario mismo del cheque. Cabe aclarar, que la certificacidn del
cheque es revocable por el librador, toda vez que &ste devuelva
el cheque certificado al bancc para su cancelacidn (Art. 825 Inc.

5°del C8digo de Comercio).

Nuestro pals, acepta de una manera expresa el cheque certifi
cado, al igual que los Estados Unidos de Norte América, Colombia,
Costa Rica, Rusia y China, para citar unos pocos ejemplos. Hay =~
por el contrario, paises que no aceptan tal cheque e incluso lo

prohiben, tales como Suiza, Turquia, México, Nicaragua y Suecia.

IV.- EL CHEQUE DE VIAJERO

Es el cheque emitido por una institucidn bancaria en favor -

de determinada persona. 3u nota tipica, es que puede ser presen-
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tado en un banco o cualguiera de sus sucursales o corresponsales

en la Replblica o en el extranjero, de alli que el banco emisor -
tiene gue realizar necesariamente operaciones de cardcter interna
cional. Entre las obligsaciones del banco emisor de tales cheques,
esté la de proporcionar una lista al beneficfirio, en la cual debc
r& constar todas las instituciones bancarias con sus respectivas

direcciones, en donde el tenedor puede presentar a cobro dichos -
cheques. "El cheque es vendido a una persona que desea utilizarlo

para trasladar fondos de un lugar a otro (¥®).

En el preciso momento de emitir el cheque, el tenedor firma -
el mismo Esto por supuesto lo hace en el anverso del cheque y en
presencia de un funcionario del banco. Si lo endosa, debe de po--
ner otra firma, con la finalidad de que quien recibe el cheque, -
pueda confrontar ambas firmas, garantizando asi, la autenticidad

del endoso (Art. 828 del Cddigo de Comercio).

V.- CHEQUE CON PROVISION GARANTIZADA O ~THEQUE LIMITADO

Establece el Art. 832 del Cddigo de Comercio: "E1l banco puede
autorizar a una persona a librar cheques limitados o con provi---
sidn garantizada, entregindole férmulas especiales. Cada fdérmula
deberé contener cada uno de los requisitos siguientes: I.- Denomi
nacidn de cheque limitadc inserto en el cheque (sin comentarios -
por ser intelegible)., I1.- Fecha de su entrega. Esto es impcrtan-
te en cuanto a que delimita la fecha en que ha de caducar el docu
mento., III.~- Cantidad Ma&xima por la que el cheque ha de ser libra

do, impreso en letras u en nlmeros. Por ejemplo: VALIDO HASTA LA




CANTIDAD DE DOS MIL COLONES. IV.- Limite de tiempo valido para su
circulacidn, el cual no podrd exceder de tres meses para los che-
ques pagaderos en El Salvador y de un afio para los pagaderos en el
exterior. Esto vienz a marcarnos el tiempo de validez de este ti-
po de cheques incluso para tomar en cuenta las acciones cambia---

rias.

Continuando con el Gltimo inciso del Art. 832 del Cddigo de -
Comercio vemos que la entrega de un formulario, es el equivalente
a que el banco emisor certifique de que hay fondos suficientes pa
ra cubrir el cheque, hasta por la cantidad méxima fijada en el --
texto del cheque durante el tiempo de circulacidn. Aclaro que es-
te titulo valor funciona en forma andloga al cheque de viajero, -
distinguidndose de é&ste, en que el tomador puede librar cheques -
por cantidades inferiores a las fijadas en cada fdrmula, en caso
por supuesto, de no querer usar toda la cantidad consignada en di

cho formulario.

El Maestro Lara Velado en su obra ya tantas veces citada "In-
troduccidn al Estudio del Derecho Mercantil” (p4g. 182) hablando
sobre la utilidad de tal cheque, especifica lo siguiente: Su utili
dad estriba en que pueden emplearse para negocios, en los cuales
no se conoce exactamente la cantidad de dinero que va anecesitar-
se, pudiendo proveerse el interesado de formularios hasta por el

valor miximo que puede eventualmente utilizar,

VI.- EL CHEQUE CIRCULAR

El legislador aunque no cra esa su funcidn, (cometiendo & mi




juicio, una impropiedad) entra a definirnos tal cheque en el Art.
833 del Cédigo de Comercio y nos dice: "E1l cheque circular es un
titulo a favor de persona determinada que contiene la promesa he
cha por una Institucidn Bancaria de pagar una suma determinada -
de dinerc en cualquiera de sus establecimientos, diversos a a---
quél en que el cheque fue librado. O sea, pues, que el Banco 1li-
brador, es quien responde directamente del pago del cheque, por

lo que los endosantes no se ven implicados en dicha responsabili
dad, E1 Art. 835 del C8digo de Comercio estipula el plazo para -
cobrar y es de seis meses contados a partir de la fecha de emi--
sién (Art, 835 del C8digo de Comercio; N°VII del Art. 822 del C&

digo de Comercio).

CHEQUE DE CAJA O GERENCIA

Lo libra un banco ya sea para hacer un pago a una determina-
da persona, o bien para transferirle fondos en ocasibn de haber-
le concedido un crédito a esta persona. Si el banco es quien lo
libra, en consecuencia seran quien responderid del pago del che--

que.

El doctor ROBERTO LARA VELADO en su obra ya citada""Introduc
cibn al Estudio del Derecho Mercantil" en la p&g. 180, cuando se
refiere a los cheques de circulacidn limitada, menciona entre --
tal tipo de cheques el de Caja o Gerencia, cosa que a nuestro --
juicio no es correcta, ya que este cheque puede circular libre--

mente por endoso, pues no estid prohibido el endosarlo y ademis -
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es negociable. En nuestra legislacidn, tal documento estd regula

do en el Art. 837 del Cddigo de Comercio.




CAPITULO TT

NATURALEZA JURIDICA DEL DELITO DE LIBRAMIENTO DE

CHEQUE SIN FONDC

El ilustre Jurisconsulto Sefior Licenciado Francisco Gonzédlez
De La Vega, al comentar el Art. 193 de la Ley General de Titulos
y Operaciones de Crédito Mexicana, equivalente al Art. 372 del -
C8digo Penal nuestro, dice que con tal disposiecidn se ha creado
un delito formal "cualesquiera que hayan sido los motivos, cir--
cunstancias o finalidades de la emisibn del cheque no pagadero.-
La sancidn se aplica como en@rgica manera de tutelar la c¢ircula-
cidn del cheque, titulo que de preferencia sirve como autdnomo -
instrumento de pago de las obligaciones vencidas o sin plazo, y

al que se concede gran valor fiduciario" (1).

Del pérrafo anterior se origina la tesis formalista o sea
la que sostiene que el delito de libramiento de cheque sin fondo
es un delito formal; por metodologia, antes de continuar, defina
mos el delito formal "DELITO FORMAL": como aquél que se conside-
ra ejecutado por el hecho de su realizacidn, cualesquiera que ha
yan sido los motivos, circunstancias o formalidades de la accidn
criminosa; esta definicidn se encuentra implicita en el concepto

dado por GONZALEZ DE LA VEGA.

"DELITO FORMAL" es aq@i€l que se considera consumado por la -

(1) FRANCISCO GONZALEZ DE LA VEGA. "Derecho Penal Mexicano". To-
mo II. N©339.




mera ejecucidn del hecho que lo constituye, con prescindencia com
pleta de la produccidn del efecto que se¢ haya pretendido alcan--

zar. (1).

CARRARA en su Programa de Derecho Criminal, Cap. III N°8 ci-
tado por José Becerra Bautista en "E1l cheque sin fondo", pdg. 75,
dice: "Existe delito formal, cuando para consumarse no necesita -
la realizacidn del dafio; este concepto se oporne al de delito matc
rial, en el que el acto delicfivo s8lo se consuma por la realisne

¢idn del dafio".

Ahora veamos una definicidén de delito material, seglin lo defi
ne el Jurista GUILLERMO CABANELLAS en "Diccionario de Derecho U--
sual": "E1 que requiere la produccidn del resultado; como dar la

muerte en el homicidio".

Mezger afirma "que la distincidn entre los llamados delitos -
de simple actividad (puros delitos de accidn, delitos formales) y
los llamados delitos de resultado (delitos materiales) se hallan

en fntima relacidn con el resultado externo™ (2).

La gran diferencia entre los delitos formales y materiales --
que encontramos en las definiciones de los distintos autores, es
que para que pueda hablarse de delitos materiales, es requisit.
indispensable que se r=zalice el efecto que haya pretendido el de-

lincuente, y en los primeros ¢ sea en los formales, basta que se

(1) EUSEBIO GOMEZ. "Tratado de Derecho Penal" T. I, pig. u425.
(2) MEZGER. "Tratado de Derecho Penal"™ T, I, P4g. 180, citado --
por José Becerra Bautista en "E1l Chegue sin fondo"oh.cit.P.76




consuma 2l acto delicfivo autdnomamente de la realizacidn del da-

fio que se habia propuesto causar el agente.

La definicidn de Gonzélez de la Vega, sobre el delito formal,
no es aceptada por los grandes penalistas por no estar acorde al

aspecto doctrinario.

Aplicando tales aspectos al delito objeto de nuestro estudio,
probablemente GONZALEZ DE LA VEGA, parte del supuesto de que es--
tando regido el cheque por la teoria de la asignacidn formal, en
materia mercantil, la aplica al problema penal., Mossa dice: "----
Quien estampa su firma es responsable de la apariencia qQue de a--
111 deriva, de la apariencia del valor creado para todos. (Mossa,
Derecho Mercantil, Tomo II, pdg. 415) Becerra Bautista dice en su
obra, "El Cheque sin fondo" ob. cit., pdg. 79. Admitir esta teo--
ria, puramente mercantil al terreno penal, es olvidar el princi--
pio de la comprobacidn de la verdad real que funda todo derecho -

procesal penal.

Si tratamos de adecuar la teoria que sostiene que el delito -
formal se consuma con la mera ejecucidn del hecho, no importando
que se realicen o no los fines, o efectos que se propuso causar -
el agente, necesario es tener siempre presente que si el cheque -
es pagado al momento de su presentacidn, aunque el librador hubie
re carecido de fondos al expedirlo, o bien que no hubiese tenido

autorizacidn para girarlo, nc se tipifica la figura penal.

Con lo dicho deducimos que nuestro legislador al redactar el




el Art. 372 del C6digo Penal vigente, no considerd entre los dis
tintos casos previstos, que constituyen un delito formal, ya que
ni siquiera se le puede aplicar la doctrina del delito formal a -

dicho articulo.

Al legislar scbre el aspecto penal del cheque, el espiritu --
del legislador, fue tutelar al tomador de buena fe quien cree re-
cibir un pago. Esto es, mientras que el cheque se pague, no da lu

gar a hablar de comisidn de delito.

DELITO DE PELIGRO

En el Derecho Penal, no es importante sdlo la lesidn, sino --
también el peligro a que estédn expuestos los bienes juridicos.Vea
mos pues el concepto de peligro: "PELIGRO" es la posibilidad inme

diata de un resultado perjudicial" (1).

En cuanto al cheque sin provisidn de fondos se refiere, el G-
nico que lo ha considerado como delito “e peligro, es el Maestro
JUAN GONZALEZ BUSTAMANTE, quien afirma: "Cuando el chegque no cum-
ple su funcidn de ser un instrumento de pago, no podemos llamarle
cheque; podrd dar origen a reclamaciones en el orden civil, pero
no serd cheque, aunque este nombre se encuentre inscrito en el do
cumento", Tal criterio me parece inconsistente y por ello me ad--
hiero a la critica que de &sto hace el Maestro Becerra Bautiste -

en su obra, ya que como muy bien lo afirma tal autor en la pigina

(1) MEZGER, EDMUNDO. "Tratado de Derecho Penal" Parte General. E-
ditorial Bibliogr&fica Argentina, Buenos Aires, 6a. Edicidn -
1955,
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46 de su obra "El1 Cheque sin fondo", obt. cit., hay que examinar

las condiciones privativas de la expedicidn del cheque.

a) BIEN JURIDICO TUTELADQO. Respecto al bien juridico que se ha -

pretendido proteger con la creacidn de delito de LIBRAMIENTO DE -
CHEQUE SIN PROVISION DI FONDOS, hay tres tesis diferentes; hay —-
doctrinarios penalistas gue sostienen que el bien juridico tutela
do es la propiedad, ya que se produce con la realizacidn del deli

to en estudio, un perjuicio patrimonial.

Otros sostienen que lo que el legislador ha pretendido tute--
lar es el aspecto fiduciario del cheque, ya que importa no sdlo -
el interés de vulnerar derechos individuales por parte del sujeto
activo que libra el cheque sin fondo, sino que cuando la norma p2
nal es violada, arrastra un dafio social, le@sionando la confianza
que la sociedad le tiene al cheque como instrumento de pago y de
circulacidn cambiaria. Tal como podemos observar, estamos ya fren
te a un segundo criterio en el que el bi.n juridico tutelado as -
la fe pliblica; seguidores de esta tesis son las legislaciones de

Argentina y Ecuador.

Para que el cheque lleve a cabo en forma satisfactoria su fun
cidn, es menester que difunda confianza, por lo tanto, todo aten-
tado a esta funcidn, significa lesidn a la fe p@blica, recordemcs
que el cheque desempefla una finalidad y que entre todos los valo-

res, es el que mis se asemeja al dinero.

Nuestro legislador ha adoptado el criterio en el C8digo Penal
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vigente, que el bien juridico tutelado es de carécter colectivo,

ya que &ste es la economia piblica, tan es asi que ubicd la tipi-
ficacidn del delito en el Titulo III "DELITOS CONTRA EL ORDEN ECC
NOMICO", siendo mis especifico en el Capitulo II, donde menciona

lag actividades propias de la economia come son la industria vy el
comercio, en la Seccibén Primera y como subtitulo dice: SECCION --
PRIMERA, FRAUDES CONTRA LA INDUSTRIA Y EL COMERCIO, y en la BEC--
CION SEGUNDA "QUIEBRA Y LIBRAMIENTO DE CHEQUES SIN FONDO" tipifi-
cando el delito en el Art. 372 del C&digo Penal vigente que dice:

CHEQUES SIN PROVISION DE FOMDOS".

b) ELEMENTOS QUE CONFIGURAN EL DELITO DE LIBRAMIENTO DE CHEQUE -

SIN FONDO . Estos elementos los podemos clasificar en objetivos y

subjetivos.

ELEMENTOS OBJETIVOS: Consisten en las diversas formas de exterio-

rizacidn de la voluntad humana, y por eso algunos tratadistas 1los
llaman también elemento material pues tal t&rmino no es comprensi
vo tanto de la accidn como de la omisidn. Con este elemento se --
concretiza el hecho punible y la participacidn del sujeto activo
en el mismo. Por ejemplo, =n el homicidio, el hecho de matar; en
el libramiento de cheque sin provisidn de fondos, el hecho de 1li-

brar.

Mucha discusidn existe entre los doctrinarios del derecho pe-
nal, en cuanto al t&rmino a emplear para designar este elemento,
ya que algunos se refieren a &l denominindolo "acto", habiendo -~

quienes lo designan con el vocablo "conducta'y otros tratadistas

usan el término "hecho", etc.




Entre los que denominan "ACTO" al elemento objetivo del deli-
to, podemos mencionar a don Luis Jiménez de Asfia. Tal denomina---
cidn es criticable, ya que es de contenido muy restringido; recor
demos que materialmente hablando, hay delitos que requieren mis -
de un acto para dar por agotadc el delito; €sto ocurre con deli--
tos llamados plurisubsistentes, en los que para configurarse el -
delito se requieren varios actos; veamos algunos de los innumera-
bles ejemplos que hay en nuestro Cédigo Penal vigente: el Art. --
211 Pn. referente a EXHIBICIONES OBSCENAS, el Art. 210 Pn. LA EX-
PLOTACION DE LA PROSTITUCION, etc. Los que llaman al elemento ob-
jetivo del delito "HECHO", entre ellos Edmundo Mezger, en su obra
"DERECHO PENAL" parte general (1), quieren comprender en tal voca
blo, todos los elementos del delito, restringiendo por lo tanto,
la significacidén del vocablo hecho, a muel acontecimiento exclusi
vamente atribuible a la mano del hombre, tomando por supuesto en
cuenta, las particularidades de tal hacer, en lo referente al as-
pecto legal, tales como lo tipico, antiiuridico, imputable, culpa

ble y punible.

Hay doctrinarios que sostienen que el término que debe em----
Plearse para referirse al elemento objetivo del delito es el de -
"CONDUCTA" ya que en &l se comprende toda una gama de formas em--
pleadas por el hombre al exteriorizar su conducta ya sea en un he

cer o en un abstenerse de hacer,

Finalmente, existen tratadistas del Derecho Penal que sostie-

(1) MEZGER, “EDMUNDO. "Tratido de Dérecho Penal" T.I,P4g.180 ob.cit.




nen gque el término que debe emplearse para designar el primer elg
mento del delito (el objetivo), es el de ACCION, aduciendo que en
tal palabra se comprenden las formas especificas de accidn estric
tamente hablando, asi como también las de omisidn. Veamos el cri-

terio de algunos autores, sobre tales denominaciones.

Pannain, citado por Juan Gonzilez Bustamante, refiri&ndose al
delito en general nos dice: "E1l delito es un hecho al que se le -
da una connotacidn equivalente a la suma de todos sus elementos,
pero precisando al mismo tiempo, qQue tal término tiene un signifi
cado restringido que conforma uno de los elementos del delito".--
Jiménez de Asfla, critica a Pannain, ya que segliin lo expresado por
éste, se comprenderia todo acontecimiento proveniente o no del --
hombre. Sobre lo {iltimo, realmente no me parece consistente, ya -
que segln lo manifestado por Juan Gonzdlez en su obra ya citada,
nos dice: (1) "Esta critica a nuestro parecer insustancial, care-
ce de importancia puesto que el hecho se refiere necesariamente,
a un acontecimiento que proviene de la mano del hombre y nada mis
de €1, dado que tal hecho esté subordinado a determinadas caracte
risticas integrantes de otros elementos del propio delito". Clari
fiquemos pues, que al referirnos al hecho, no debemos dejar por -
la tangente, que necesariamente tal hecho debe ser tipico, antiju

ridico, culpable y punible.

Don Mariano Jimé&nez Huerta nos dice: "Es mis prudente y ade--

(1) JUAN GONZALEZ BUSTAMANTE. Ob.cit. pig. 95.-




cuado el término "Conducta" porque recoge en el contenido de tal
t&rmino, las diversas formas en que el hombre se pone en relacidn
con el mundo exterior, sino tambidn por reflejar lo teleolbgico
que forzosamente débese captar en cada accidn u omisidn humana -

para poder concluir que se trata o integra un comportamiento da-

do" (1).

De lo antes expuesto, podemos concluir que los doctrinarios
no han conseguido llegar a un concens general en cuanto al voca-
blo a emplear para denominar al elemento objetivo del delito, el
cual en sintesis no es otra cosa que la materializacidn de la vo
luntad del hombre. Nuestro Cddigo considera al elemento objetivo
legalmente como un acto conforme lo prescrito en los Arts. 21 y
36 del C8digo Penal y ademis, todos los nficleos de los diferen--
tes tipos de la parte especial configuran un hacer, ya sea por -

comisidn o por omisidn.

Concepto de Resultado. Lo podemos interpretar de dos maneras,
en su sentido genérico o latu sensu: "el actuar u omitir del hom

bre que produce un conjunto de efectos en el mundo de los fenémg

nos" (2).

En sentido restringido, por resultado debemos entender "las
modificaciones que se producen en el mundo de los fendmenos, con

motivo de la accidn o de la omisidn del hombre" (3).

(1) MANUEL JIMENEZ HUERTA. "Panorama del Delito. Nullum Crimen -
Sine Conducta" México 1950,pigs.7 y sgts.citado por Juan Jo-
sé Gonz&lez Bustamante. ob.cit.pdg.96.

(2) JUAN GONZALEZ BUSTAMANTE. ob.cit.pig. 97.

(3) VICTOR MANUEL ALFARO ARROYO."Aspectos Penales del Cheque"ob.
cit., pag. 18.




Ni uno ni otro sentido, son adaptables en una concepcidn jurl
dica, ya que no toda mutacidn fenomenoldgica del hacer humano, es
relevante dl derecho. Por tal razbn y como lo sostiene Antolisei,
resultado es el efectc natural de la accidn relevante para el de-
recho. Resultado pues, refiérese al efecto natural del hacer o no
hacer del hombre, de manera que tal accidn u omisidn se encuentre
enmarcado hipoté&ticamente en norma. 0 lo que seria lo mismo, el -
cambio que sufre el mundo exterior a consecuencia de la exteriori
zacibén de la voluntad humana, o sea que la causa es la voluntad -
de un hacer o un no hacer, el efecto, un cambio en el mundo feno-

- A . . -~ .
menoldgico externo con relevancia juridica.

Desde el punto de vista doctrinario, existen dos concepciones

en orden al resultado, asi:
a) Juridica o Formal; y b) Naturalistica o Material.

JURIDICA O FORMAL

Estima que por resultado debe comprenderse el cambio que su--
fre el mundo abstracto o inmaterial, comprensivo precisamente del
&mbito de la norma penal. Luego, puede concluirse, que es el cam-
bio o mutacidn que sufre el campo juridico a consecuencia de la -

accidn u omisidn del hombre o sea de la voluntad humana.

NATURALISTICA O MATERIAL

Hace relacidn al cambio que se opera en el mundo material que
viene a constituir un efectoc o consecuencia de la causa que es la

voluntad humana en sus distintas manifestaciones: un actuar y un
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omitir, las cuales la ley toma en cuenta para elaborar los distin
tos tipos penales. Con lo dicho y hablando ya en el campo del De-
recho Penal, podemos concluir que existen dos tipos de delitos, -
los formales y los materiales. Observemos que ya estamos hablando
de dos conceptos diferentes por lo que debemos distinguir dichos
conceptos para evitar confusiones. Don Luis Jiménez de Asfla dice
que¥ "Por delito formal débese entender aquellos de simple activi
dad (hacer), la actividad misma, agota el delito, sin requirirse

la existencia de un resultado material". (1)

Los delitos son materiales cuando cristalizan su resultado en
el mundo exterior. Con el criterio formalista ineludiblemente lle
gamos a la conclusidn de que todo delito tiene un resultado, bien
positivo o negativo y &€sto porque la conducta humana produce una
mutacidn en el mundo del derecho. Pero desde el punto de vista ma
terialista, no toda accidn u omisidn del hombre produce cambios -

en el campo material.

Hablar de resultado es aludir a los efectos naturales de la -
conducta positiva o negativa del hombre, que se encuentran recogi

dos dentro de la hipdtesis legislativa.

CONDUCTA Y RESULTADO: EN EL DELITO DE LIBRAMIENTQ DE CHEQUE SIN -

FONDO

El elemento objetivo del delito en cuestidn lo llamaremos "--

CONDUCTA" toda vez que el elemento tipo descrito sea de mera acti

(1) LUIS JIEMENEZ DE ASUA. "La Ley y el Delito". Edit.Hermes, Bue
nos Aires, Argentina, 1954,
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vidad, es decir pues, de simple conducta. ¢(Cudndo entonces lo de-
nominaremos HECHO? Toda vez que el tipo penal necesariamente re--

quiera un resultado.

Trataremos ahora de acoplar lo dicho al delito de libramiento
de chegue sin fendoj; el sujeto activo al realizar o verificar la
accidn consistente en librar el cheque sin provisidn de fondos, -
con el mero hecho de librar, nos da el niicleo del tipo (véase clg
ro que en la accidn de librar, esti concretando su conducta). Di-
cho de otra forma, como sostiene Juan Gonzilez Bustamante, en su
obra "E1 Cheque" ob. cit. p&g. 101: "E1l hacer del hombre, la acti
vidad, se encuentra resumida en el verbo librar (en cuanto a la -
terminologia usada coincide con Beling), que constituye el nldeo
del tipo, ya que la ley se vrefiere al librador de un cheque". La
conducta del sujeto activo se concretiza en el acto mismo de li--~
brar un cheque que por causas imputables al que lo gira (ya pres-
critas en la ley), no es pagado por la institucidn bancaria en --

donde se presenta para tal efecto.

Las razones para que la institucidn bancaria se abstenga de -
pagar el cheque podrian ser entre otras:
1) Por carecer el librador de fondos disponibles;

2) Por tener fondos el librador, pero insuficientes que no al

cancen a cubrir el monto del cheque girado;

3) Por frustrar maliciosamente el librador el pago del cheque;

4) Por carecer el librador de autcrizacidn para girar cheques
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a cargo del librddo (1).

Conforme al numeral uno se ven clarms los supuestos necesa---
rios para que se tipifique el delito: a) una accidn consistente -
en librar el cheque; b} una omisidn consistente en no proveer los
fondos necesarios al Banco, para que éste cubra el importe del do
cumento al momento que sea cobrado. No estd@ demds explicar, que -
no basta el simple hecho de girar un cheque sin fondo, ya que es
necesario que el cheque adem&s de ser girado, sea presentado a co
bro por elbeneficiario y que nc se pague por falta de fondos. Va
dijimos que se trata de un delito plurisubsistente, es decir, com
puesto de varias acciones, como la de girar el cheque y no pro---

veer de fondos al banco librado.

2) La segunda hipdtesis nos recuerca lo ya dicho en el primer
capitulo, referente a que aunque el beneficiario de un cheque pug
de aceptar que se le pague parcialmente el cheque presentado a co
bro, en caso de que los fondos existentes no alcanzaren a cubrir

la totelidad del cheque.

Por anadidura, pues, si el beneficiario del cheque acepta el
pago parcial, su accidn criminal se limitaria a la parte insolven
te, y si no acepta el pago parcial, estariamos frente a la prime-

ra hipdtesis.

3) POR_FRUSTRAR MALICIOSAMENTE EL LIBRADOR EL PAGO DEL CHEOU™

El agente activo concretiza su conducta delictiva al librar -

(1) Parte de clasificacidn presentada por el 9r. Roberto Soriano
Guardado, en su Tesis Doctoral "La Tutela Penal del Cehque.~-
obt. cit.




el cheque; en cuanto al no pago serd consecuencia de otra accidn

del girador, la que consistird en frustrar maliciosamente el pago
de tal documento, lo que podria hacer de dos maneras: a) retiran-
do los fondos que tuviere en el banco; o b) dando contra orden pa
ra el pago del cheque sin causa razonable, manifestada al Banco.-
Ambas alternativas deben ocurrir antes que transcurra el plazo le
gal de presentacidn del titulc valor por el beneficiario. No bas-
ta el sdlo acto de librar el cheque para que se dé la figura de--
lictual, pues &sta = materializa con el concurso de otro acto ul-
terior realizado necesariamente en el plazo de presentacidn del -
cheque al banco girado, tal es la disposicidn de los fondos del -

cuentahabiente en la institucidn bancaria.
El delito se realiza poi' un doble ccto asi:

a) Girar el cheque; y

b) Disponer de fondos el cuenta-habiente.

Ambas acciones materializan el resuitado material del delito
que es el no pago del cheque, por ello es que se dice que estamos

en presencia de un delito plurisubsistente o sea de doble accidn.

4) POR CARECER EL LIBRADOR DE AUTORIZACION PARA GIRAR CHEQUL:

A CARGO DEL LIBRADO.

Desde este punto de vista, la conducta delictual se perfeccio
na con el simple acto de librar el cheque; la consecuencia es el
no pago de éste, por falta de autorizazidn bancaria para girar --

cheques. De donde se colige, que el delito se tipifica por un sdlo

acto "librar el cheque,delito unisubsistente seglin esta hipdtesis.
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CLASIFICACION DEL DELITO DE LIBRAMIENTO DE CHEQUES

SIN FONDO EN ORDEN AL RESULTADO.

ALFARO ARROYO, en su tesis, clasifica este delito en orden -~

al resultedo asi: a) INSTANTANEO y b) MATERIAL (1).

DELITO INSTANTANEO: "Cuando la violacidn juridica que el acto de

lictivo produce se extingue en el instante de consumarse. v.g.en

el homicidio o en el hurto". (2)

En el estudio que ocupa nuestra atencidn, el elemento genera
dor del delito en orden al resultado es el no pago, el rechazo,
la negativa de pagar el cheque, que en definitiva determina la -

consunacidn del delito.

DELITO MATERIAL: Por cuanto el sujeto activo con su conducta an
tejufidica viene a modificar el mundo externo, lo que se da en -
el resultado del no pago del cheque, o sea el resultado va més a

114 del acto.

EL PROBLEMA DE LA RELACION CAUSAL: Deciamos que el delito de 1li-

bramiento de cheque sin provisidn de fondos, es de resultado mate
rial, el que se integra por un hecho como es el giramiento del -
cheque que viene a constituir la conducta activa o antecedente y
el no pago del documento que es el consecuente. El vinculo de --
causalidad entre antecedente y consecuente, 0 sea entre conducta

y resultado, se da cuando la conducta sirve de condicidn para --

(1) VICTOR MANUEL ALFARO ARROYO. ob. cit. pdg. 36
(2) GUILLERMO CABANELLAS. ob.cit. pég. 611,




que el hecho se produzca. Es decir, que sin la conducta, el even-

to no hubiere nacido.

Con respecto a la relacidn causal, el DR. MANUEL ARRIETA GA-~-
LLEGOS, nos dice: "Existe tal relacidn si la "accidn" se encuen--
tra entre las condiciones para la produccidn del =vento, y esta -
causalidad interesard en el campo jufidico-penal, si la accidn --
fue una condicidn necesaria, ésto es una conditio sine qua non --

del resultado producido"™ (1).

Para una mejor comprensidn del nexo de causalidad en el deli-
to de libramiento de cheque sin fondo, hagamos una abstraccidn --
mental y suprimamos asi, el momento de girar el cheque, lbgicamen
te no se produciria resultado alguno, de donde colegimos que el -
vinculo de causalidad deberid su existencia a una accidn "LIBRAR"

o antecedente y un resultado como es el no pago del documento.

AUSENCIA DEL HECHO

Como deciamos anteriormente, el hecho delictivo en estudio se
configura como los elementos: conducta, resultado y vinculo cau--
sal. S8lo es posible hablar penalmente de hecho, cuando concurran
tales elementos "si falta la conducta o el resultado exigido por

el tipo, no existird nexo causal" (2).

Existen dos tipos de conducta: una positiva y otra negativa,

(1) DR. MANUEL ARRIETA GALLEGOS. "Lecciones de Derecho Penal". Im
prenta Nacional, San Salv. El1 Salvador, C.A., p&g. 1u46.
(2) VICTOR MANUEL A. ARROYO. ob. cit. p&g. 38
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dependiendo de que el agente tenga o no la capacidad para respon

der de sus acciones u omisiones.

Aunque es muy discutido, algunos autores pretenden ubicar coQ
mo conducta negativa el suefic, el sonambulismo, la hipnosis, ac-
tos reflejos, narcosis, etc.; otros por el contrario, no admiten
que tales estados deban colocarse en aspectos negativos de la --
conducta, ya que si bien es cierto que el sujeto al obrar o de--
jar de hacer, frente al imperativo de la norma, la cual le orde-
na una conducta contraria, no tiene ld capacidad necesaria para
responder ante el Derecho Penal, aunque tales actos tengan una -
naturaleza antijuridica. Dicho de otra forma, el elemento genera
dor de la conducta es la voluntad, si llegase a faltar ésta, no
podriamos hablar de existencia de conducta o de existencia de ac

to.

No es sblo la fuerza fisica irresistible la que constituye -
la ausencia de acto; a ella se agregan diversos estados psicold-
gicos, tales como el suefio natural o provocado, la hipnosis y los

movimientos reflejos ccrporales. .

La no mutacidn del mundo exterior al agente, exigido como e-

lemento material del delito, impide la integracidn del hecho.

Otro autor nos plantea al respecto una situacidn mis que in-
teresante, ya que la podemos aplicar al Art. 372 del Cddigo Pe-
nal Salvadorefio:"Serd sancionado con prisibdn de tres meses a un

afio: 1o0.) El que librare un cheque sin provisidn de fondos o au-

torizacién expresa para girar en descubierto™. "Si un sujeto 1i




bra un cheque sin tener autorizacidn para ello, o bien teniéndola
carece de fondos en el momento de librar, o los retira antes de -
que venza el plazo de presentacidn, pero alin asi, el eheque se pa
ga por la institucidn librada. ¢(Se d& el delito de libramiento de
cheque sin fondo? El1 elemento fdctico del delito se di sdlo cuan-
do no existe la provisidn de fondos por causas meramente legales,
aunque el banco por un error pague, pues aln en este caso, se da

la figura tipificada en el Art. 372 del Cédigo Penal.

ELEMENTOS TIPICOS DEL DELITO

1) TIPO Y TIPICIDAD

DEFINICION DE TIPO: "TIPO" alude a la abstraccidn concreta que

se ha trazado el legislador, descartando los detalles innecesa---
rios para la definicidn del hecho que se cataloga en la ley como

delito" (1).

Esta definicidn podemos notar que es descriptiva y no valora-
tiva. El mismo jurista aclara que hay auténticos tipos de descrip
cibn puramente objetivos, pero al mismo tiempo otros en los que -
se dan determinadas modalidades de la conducta o incluyen elemen-

tos normativos o susceptibles de ser referidos al injusto" (2).

Antolisei por su parte, sostiene que en la figura delictual -

concurren no sblo elementos de carécter material incluideos en 1la

(1) LUIS JIMENEZ DE ASUA. Edit.Hermes, 2a.Edic., 1954, pig. 254,
(2) LUIS JIMENES DE ASUA. ob. cit., pig. 25u.




norma de derecho penal, sino también caracteres de naturaleza ob-

jetiva y subjetiva® (1).

Para citar un ejemplo de tipos que requieren una valoracidn -
externa en el delito de estupro, tenemos la honestidad y buena fa

ma de la ofendida.

No confundir pues, la tipicidad con el tipoj; ya sabemos que -
este Gltimo es la descripcidn legal, independiente de la naturale
za de los elementos que configuran el delito y de acuerdo con ca-
si todos los autores, hay tipicidad cuando "hay adecuacidn, con--
cordancia, encuadramiento perfecto entre una conducta o hecho y -
la propia conducta o hecho hipotetizadc en la norma especial; lo
que supone el cardcter presupuestal del tipo con relacidn al ele-

mento objetivo o féctico del delito" (2).

En cuanto al delito de libramiento de cheque sin fondo, hay -
tipicidad cuando un hecho material concreto encuentra su adecua--
c1dn perfecta en la hipStesis abstracta contemplada en la Ley; e~
jemplo: una persona libra un cheque, &ste no es pagado por la ins
titucidn bancaria librada, por razdn de que el girador no tenia -
fondos al momento del libramiento, o bien habiéndolos tenido, da -~
orden al banco de no pagar el cheque O retira el depdsito antes -
de que se cobre el cheque girado, es decir, que frustre malicice_

mente el pago del cheque; otro caso: el mismo ejemplo anterior pe

(1) FRANCISCO ANTOLISEI. "Estudio Analitico del Delito", Pag. 51,
Anales de Jurisprudencia. México, 1950.
(2) JUAN GONZALEZ BUSTAMANTE. ob. cit., pag. 127.




ro en el caso de que el cheque no es pagado porque el girador ca-

recia de autorizacién bancaria para librar cheques.

Ya dijimos gue la tipicidad es un factor determinante de la

figura delictiva o sea un elemento fundamental del delito.

A la definicidn de la conducta que se considera delictual, u-
sando para ello la tipicidad, le llamaremos TIPO; esta acepecidn -
significa: "Modelo, ejemplar, dechado // Representacidén, emblema/
Figura principal se la conoce como "corpus delicti" o cuerpo del
delito, el que hecesariamente tiene que probarse por medio de las
reglas que nos dan los Cidigos Procesales, donde inclusc se con--
templan los elementos materiales del delito, dejando en consecuen-

cia , satisfecho el principio de legalidad". (1).

ELEMENTOS TIPICOS DEL DELITQO DEL LIBRAMIENTO DEL CHEQUE

Siguiendo al connotado penalista Jiménez de Asla, podemos a--
firmar "que no se puede negar en todos ‘os tipos penales la des--
cripcidn objetiva, la que tiene como nficleo la determinacidn del

tipo mediante el empleo de un verbo principal" (2).

No podemos dejar de¢ mencionar tambi&n que algunos tipos pena-
les hacen referencia a determinadas calidades de los sujetos (ac-
tivos y pasivos) que participan en la relacidn criminal, o bien -
con el tipo se alude a modalidades de tiempo, de lugar, de medios

de comisidn del delito o a la calidad del objeto.

(1) GUILLERMO CABANELLAS., ob. cit. T. IV., pag. 237.
(2) JUAN JOSE GONZALEZ BUSTAMANTE. ob. cit. pég. 133.




1) CALIDAD ESPECIAL DEL SUJETO ACTIVO

El verbo usado por nuestro legisladcr en el Art. 372 del Cédi
go Penal Salvadorefio, en sus distintos numerales, es "LIBRAR" o -
sea la pués la sancidn pehal se aplicard al sujeto cuya conducta
se adeclle a la hipdtesis prescrita por la norma, nho se exige una
condicidn especial del agente, en conclusidn: cualquier persona -
es apta para colocarse en posicidn de sujeto activo, toda vez que
no existan las excepciones ya descritas por la ley, como por ejem

plo, causas de justificacidn, ausencia de acto, etc.

2) CALIDAD ESPECIAL DEL SUJETO PASIVO

Cualquier persona puede llegar a ser sujeto pasivo del delito
de libramiento de cheque sin fondo; si vemos el Art. 372 de nues-
tro cuerpo de leyes penales vigentes, no menciona calidad alguna
que deba tener el sujeto pasivo de este delito. Decimos por ello,

que el sujeto pasivo es impersonal™ (1).

3) REFERENCIAS ESPECIALES

Aunque Juan José& Gonzflez Bustamante en su obra "E1l Cheque" -
(ob. cit.) dice que no encontramos ninguna referencia especial, -
sin embargo el doctor ROBERTC ANTONIO SORIANO GUARDADO en su te--
sis doctoral ya tantas veces aludida, nos dice en la p8gina 52 --
que "Una referencia especial de esta naturaleza seria el carecer

de autorizacidn del librado para girar cheques".

(1) JUAN JOSE GONZALEZ BUSTAMANTE. ob. cit. pég. 52.




Supongamos que el Banco al celebrar el contrato de cuenta co-
rriente, autoriza al librador para girar cheques sin provisifn su
ficiente de fondos hasta por determinada cantidad de dinero, en -
este caso, si llegare a perfilarse la situacidn de girar en descu
bierto, el agente no llegaria a la frontera delictual toda vez --

que no se sobregirdse en los términos acordados con el banco.

En igual carencia de autorizacidn del librado se encuentra la
persona que gire un cheque en formulario ajeno (Art. 372 N°3 del
Cédigo Penal de nuestro pais). La razdn de ello cae por su peso,
en cuanto que si no existe autorizacidn del librado para que &ste
gire cheques, faltaria pues lo que yo llamaria la relacidn de cau
salidad entre librador y librado. No podemos omitir también la si
tuacidn contemplada en el Art. 802 del Cddigo de Comercio Salvado
refilo que prescribe "La facultad de librar cheques a nombre de o--
tra persona deberd constar en mandato especial o en uno general -

con cl&usula especial."

No obstante lo dispuesto en el inciso anterior, la facultad -
de librar cheques a nombre de otrc podré concederse mediante el -
registro de la firma en la tarjeta que al efectc lleva k Isttucidn
bancaria. Si quien concede la facultad es una sociedad, serd nece
sario ademfs una carta firmada por el administrador o administra-
dores que tengan el uso de la firma social. No se puede dar el de
lito de libramiento de cheque sin fondo, si no mediare la autori-

zacibn exigida por la Ley.




REFERENCIAS TEMPORALES

El tipo de este delito estd intimamcnte relacionado con el --
plazo de presentacidn del cheque al banco para que sea pagado, sC
bre el particular debemos recordar los plazos sefialados primera--
mente por el Art. 372 Inc. 3°del C&digo Penal que dice: "En los -
casos de este articulo, la accidn penal procede solamente por de-
nuncia o acusacidn de la persona agraviada, quien podrd intentar-

la después de los tres dias subsiguientes al del protesto.

Y en segundo lugar, los plazos sefialados por el Art., 808 del
Cédigo de Comercio que afirma: E1 cheque deberd presentarse para

su pago:

I.- Dentro de los quince dias que sigan al de su fecha, si -

fuera pagadero en el mismo lugar de su libramiento;

II.- Dentro de un mes si fuere expedidc en territorio nacio--
nal pagadero en plaza salvadorefia difercnte de aquellas en que -

fue librado;

III.- Dentro de los tres meses si fuere expedido en el extran-

jero y pagadero en el territorio nacicnalj;

IV.- Dentro de tres meses si fuere expedido en el territo~in
nacional para ser pagadero en el extranjero, siempre que no fi--

jen otro plazo las leyes del lugar de presentacidn.

La referencia de caricter temporal contenida en el tipo pre

cisamente es la que dar& lugar a la existencia del delito y la -




ausencia de este elemento tipico dard lugar a la inexistencia del

delito.

Analizando detenidamente el Art. 808 pueden surgir ciertas du
das, para el caso veanos la siguiente cuestidén: El numeral prime-
ro del citado Art. del Cddigo de Comercio Salvadorefio, dice que -
el cheque deberd presentarse para su pago”N°1. Dentro de los quin
ce dias que siguen al de su fecha si fuere pagadero en ¢l mismo -
lugar de su libramiento”. Luego entonces, el cheque que se presen-
ta al banco el mismo dia en que se expide quedaria incluido en la
redaccidn del numeral primero de dicho Art. 808 del C8digo de Co-
mercio. ¢En caso contrario cdmo se debe interpretar cuandc la dis
posicidbn dice que debe presentarse a cobro dentro de los quince -
dias que sigan al de su fecha? E1 doctor Soriano Guardado en su -
tesis doctoral "La Tutela Penal del Cheque" nos dice: "Existen --
dos opiniones contradictorias con relacidn a esta cuestidn, asi:
1) No hay extemporaneidad cuando se presenta a cobro un cheque el
mismo dia de su emisidn, si bien es cierto que el numeral primero
del Art. 808 del Cddigo de Comercio establece quince dias como md
ximo, al decir "QUE SIGAN AL DE SU FECHA", précticamente lo que -
quiso el legislador fue instituir un término méximo protector de
todas las acciones mercantiles y penales que de este documento se
originan; lo que consecuentemente quiere decir que los quince ---
dias comienzan a correr desde el mismo instante en que se gira el
cheque; no podria ser de otro modo, pues ya vimos que conforme lo
prescribe el Art. 804 del C8digo de Comercio "E1 cheque seri siem

pre pagadero a su presentacidn, aunque aparezca con fecha poste--
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rior”;igual cosa repite el Art. 809 Inciso 1°del mismo Cuerpo de

Leyes.

Excluir pues, el dia de la emisidn del cheque de los quince
dias de que habld el legislador en N°1 del Art. 808 del Cédigo -~
de Comercio, seria una total desnaturalizacidn legal de lo que -~

es el cheque, el cual jamé&s puede ser pagadero a plazo.

Me parece que es la posicidn correcta y no participo de la te
sis substentada por los que opinan que si el cheque se presenta
a cobro el mismo dia de su expedicidn, seria un caso de atipici-
dad por no darse la referencia temporal a que se contrae el tipo

legal.

Debemos de tener cuidado de no confundir las instituciones -
del derecho privado con las de derecho pliblico, traigo a cuenta
esta observacidn en lo referente al cheque postdatado en el que
no coincide la fecha consignada en el -dcocumento y la fecha real

de expedicibdn del mismo.

En derecho privado, especificamente en el Derecho Mercantil,
se prescribe en el Ar+. 804 Inc. 2°del Cddigo de Comercio: "Todo
cheque serd pagadero a su presentacidn "AUNQUE APAREZCA CON FE--
CHA POSTERIOR". En cambio en Derecho Penal, siendo derecho pibli
¢0, no puede tener asidero alguno la tesis del derecho privado -
contemplada en el Art, 804 Inc. 2°del Cb6digo de Comercio S2iv=~
refio, ya que el tipo delictuoso requiere la referencia temporal

de presentacidn dentro del plazo de ley, el cual como lo hemos a

firmado, empieza @ correr el dia siguiente de su expedicidn, pa-
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ra determinar esta (ltima fecha habri que ateneerse a la que apa-
rezca consignada en el propio documento. No quiere decir que el -
Inc. 2°del Art. 804 del C8digo de Comercio contradiga los postula
dos del Derecho Penal, pues el cheque postdatado puede ser presen
tade a la institucidn bancaria, antes de la fecha consignada en -
el texto del documento y habiendo fondos suficientes en faver del
cuentacorrentista, el banco estard en la obligacidn de pagar el -
cheque, y es precisamente en esta situacidn que debemos cuidarnos
de no incurrir en confusiones, pues podria pensarse que sSi se [re
senta un cheque postdatado a cobro antes de la fecha consignada -
en el texto del documentc, con sblo dicha presentacidn se podria

protestar y por afiadidura, iniciar la accidn penal correspondien-
te en caso de no pago, es donde debemos de tener cuidado y tener

siempre presente que se tiene que dar como elemento del tipo la -
referencia temporal identificada con el plazo contenido en el Art.

808 del Cdédigo de Comercio.

ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL TIPO LN EL DELITO DE LIBRA

MIENTO DE CHEQUE SIN FONDO.

Seglin su tipicidad, los delitos pueden clasificarse en norma-
les y anormales. Los normales los identificaremos en la norma hi-
potética legislativa descriptiva en forma objetiva, o sea pues, -
se da la norma que preceptila el delito en forma minuciosa, pero -
sin entrar en su redaccidn, a describir cuestiones subjetivze | .

ferentes a la culpabilidzd o a la antijuricidad.

ANORMALES. "Son aquellos tipos que en su descripcidn se distin---
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guen los elementos subjetivos referentes a la culpabilidad o bien
a la antijuricidad. Como es ldégico comprender, para la correcta -
interpretacidén de esta figura delictiva hay que tomar en cuenta -
el estado animico del sujeto activo, solamente asi se puede lle--
gar a la correcta valoracidn de los elementos normativos que con-

figuren la hipltesis penal" (1).

Si buscamos detenidamente en el articulado de nuestra legisla
cidn penal vigente, encontraremos en el numeral dos del Art, 372
del C6digo Penal, expresiones referentes a la culpabilidad del a-
gente activo del delito y en consecuencia, referentes al elemento
subjetivo del tipo! "SIN CAUSA RAZONABLE", "FRUSTRARE MALICIOSA--
MENTE SU PAGO" Sin lugar a dudas, pues, para apreciar tales expre
siones tenemos que valorar subjetivamente, el fin que el agente o

sujeto activo se habria propuesto al realizar su accidn criminosa.

Porte Petit, llega a sostener que "todos los tipos son anorma
les por cuanto aunque entre sus elementos descriptivos no se in--
cluyen elementos subjetivos, dogmdticamente se desprenden de e---
llos elementos de esa naturaleza ya que en todos los tipos vive -

siempre el elemento culpabilidad. (2) -

Quede claro que este delito es estrictamente doloso.

ANTIJURICIDAD Y CAUSAS DE JUSTIFICACION

Bajo este tf{tulo analizaré si el dafio es integrante del ele--

(1) LUIS JIMENEZ DE ASUA. ob. cit., pig. 279.
(2) JUAN JOSE GONZALEZ BUSTAMANTE. ob. cit. pig. 139.




mento objetivo del delito, si el delito de libramiento de cheque

sin fondo es de dafio o de peligro, déndec y cdmo se aprecia la an-
tijuricidad en este delito, asi como las causas de justificacidn.
Para penetrar en el campc juridico contemplativo de este panorama
analiticc, tenemos que partir de lo mis elemental como son los ~-

conceptos de "dafio" y de "peligro".

DARQO: En sentido amplio toda suerte de mal material o moral. // -
M&s particularmente, el detrimento, perjuicio o menoscabo que pu.
accidn de otro se recibe en la persona o en los bienes. El dafio -
puede prevenir de dolo, de culpa o de caso fortuito, segln el gra
do de malicia, negligencia o causalidad entre el autor y el efec-
to. En principio, el dafio doloso obliga al resarcimiento y aca---
rrea una sancidn penal; el culposo suele llevar consigo tan sblo

indemnizacidn; y el fortuito exime en la generalidad de los casos

dentrc de la complejidad de esta materia. (1).

Ahora veamos el concepto de delito ce dafio también llamado de
lesidn: "E1 que causa un mal directo y efectivo en los intereses
O en los bienes; como la estafa, el robo, la usurpacidn, el incen

dio, etc. (2).

Hay un principic que dice que no hay delito sin resultado, ya .
que algunos delitos tienen sd8lo resultado juridico, mientras oO---
tros tienen ademés del juridico un resultado material. La ausen--

cia de este {ltimo resultado produce el efecto consistente en que

(1) GUILLERMO CABANELLAS. ob. cit. Tomo I, Pags. 577 y608
(2) IDEM. P&g. £08.
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la conducta y la violacidn de la norma juridica, agotan el elemen

to objetivo del delito. Este no nes debe confundir y llevarnos a

afirmar errdneamente de que existen delitos sin resultado, pues

esta consecuencia puede ser material o de naturaleza juridica.

Hay una gran diferencia de criterios entre los doctrinarios

del Derecho Penal;sobre el objeto tutelado en este Derecho, las ¢
piniones estén divididas, ya que algunos sostienen que lo que se
debe tutelar son los bienes juridicos y otros afirman que 1o que
la ley debe proteger z=s el inter&s que se tiene sobre esos bienes,

ya que el dafio causado con el hecho delictivo no produce indefer

tiblemente la destruccidn,

El

alteracidn o disminucidn del bien,pues
puede darse 21 caso que el dafio consista en una mera no disposi--
cidn del bien por parte de quien tenia legitimo derecho, para el
caso y como un ejemplo, podemos poner el robo de un reloj, la ---
prenda aludida no sufre mengua en su sustcncia o calidad, sino --
simplemente que su legitimo duefio ya n» puede disponer de dicho -

reloj.

Cualquier posiciin qus +tomemos on cuanto al objeto tutelado
por la norma penal, sea que considereros gque lo que se ampars rorn
los bienes, el interés o aibas cosas a la vez, lo cierto es gue -
el hecho delictivo puede causar un perjuicio real o probable; por
tales razones y en orden a su importancia, clasificaremos tales -
delitos en delitos de dafio y de peligro, ambas clases de delitos

ya estudiados anteriormente.

ANTIJURICIDAD EN EL BRLTTO DE LIBRAMIENTO DE CHEQUE SIN FONDO.

Hablar de antijuricidad es bastante dificil a pesar de haber-
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se escrito mucho al respecto, por grandes autores de categoria in
discutible, tales como CARLOS BINDING, FRANZ VON LISZ y MAX ERNES
TO MAYER, no se ha podido llegar a dar un concepto positivo sobre

lo ilicito o injusto.

Como afirma FERNANDEZ DOBLADO "la lesidn de intereses, el da-
flo, no agota el contenido substancial de la antijuricidad. El ata
que a los bienes juridicos protegidos por el derecho es sblo el -
primer paso en la determinacidn de lo injusto, ya que se puede le

sionar a é&stos, sin que ello sea una conducta juridicamente desa-

probada" (1),

Para el Maestro y connotado jurisconsulto LUIS JIMENES DE A--
SUA, antijuricidad no es leo contrario a la ley, sino lo que que--—
branta las normas de la cultura reconocida por el Estado, valga -

la repeticidn del t&rmino en un estado de derecho.

Tenemos que estructurar un concepto negativo de lo injusto so
bre la afirmacidn de que no existe la antijuricidad en tanto exis
ta una causa de justificacidn. Los Cédigos Penales acuden a un --
principio de excepcidn, es decir, en forma negativa, dicho de o--
tra manera, para que la antijuricidad exista es necesario una do-
ble condieibdn, asi: a) una positiva, la violacidn de la norma pe-
nal; b) una negativa, gue no esté amparada en una causa de exclu-

si8n del injusto" (2).

(1) LUIS FERNANDEZ DOBLADO, P4g. 1053 citado por VICTOR MANUEL AL
FARO ARROY(Q en "Aspectos Penales del Cheque", Pig. 15u.

(2) JUAN JOSE GONZALEZ BUSTAMANTE. ob. cit. P&g. 154,




CAUSAS DE JUSTIFICACION EN EL DELITO DE LIBRAMIEN-

TO DE CHEQUES SIN FONDOS

"Debemos comprender como causa de justificacidn, toda norma o
hecho que ligitima la conducta. //EXCUSA//. En el Derecho Penal,
cada una de las circunstancias eximentes en que el sujeto no incu
rra sino en la apariencia del delito".(1). Estos desde el punto -
de vista doctrinario ya que actualmente en nuestro Cédigo Penal -
no encontramos reguladas las eximentes tal como aparecian en el -
Cédigo Penal recientemente derogado. Dicho de otra forma, llédmase
causas de Jjustificacidn a las circunstancias que hacen desparecer

la antijuricidad.

Jiménez de Asa las define asi: Son causas de justificacidn -
las que incluyen laatijuricidad de una conducta que puede subsu-
mirse en un tipo legal; &sto es que aquellos actos u omisiones que
revisten aspecto de delito, figura delictiva, pero en los que fal-
ta sin embargo, el cardcter de ser antijuridico, de contrario al -

derecho, que es el elemento mds importante del crimen. (2).

El actual Cédigo Penal Salvadorefio llega al concepto de lo an-
tijuridico por exclusidn, pues la antijuricidad del acto desapare-
ce, cuando se est& frente a una causal de justificacidn, ya que la
accidn tipica deja su vicio de ser contraria al derecho y adquiere
el caricter de licita. Conforme al Art. 37 de nuestro Cédigc Penal

Salvadorefio, las causas de justificacidn son las siguientes:

(1) GUILLERMO CABANELLAS. ob. cit. Tomo I p&gina 365.
(2) LUIS JIMENEZ DE ASUA. ob. cit. pigina 306




a) El cumplinmiento de deber; b) la legitima defensa; vy c) el

estado de necesidad.

Pe la sdla lectura de todo el Art. 37 del C8digo Penal, pode-
mos llegar a la conclusidn que jamds en caso alguno, podriamos a
plicar tal disposicidn 21 delito de libramiento de cheque sin fon
do. Analicemos sino, aunque someramente, tales causas de justifi-
cacidn, en cuanto al cumplimiento del deber, el que actla u omite
en cumplimiento de un deber juridico o en el ejercicio de un dere
cho, cargo, oficio o profesidn sin traspasar los limites legales.
En tales casos, no podriamos hablar de delito de libramiento de -
cheque sin provisidn de fondos, ya que es imposible cometer tal -

delito dentro de algln limite legal.

También, de ninguna manera podriamos hablar de librar un che-

que sin fondo como un acto de legitima defensa; seria absurdo.

Finalmente veamos =1 estado de neczgsidad conforme al #3 del -
Art, 37 del C6digo Penal, el cual dice: "El que en situacién de -
peligro para un bien juridico propio o ajeno, lesiona otro bien -
para evitar un dafio. No vemos cdmo se puede llegar a concebir la
sbla posibilidad de aplicar tal causa de justificacidn a la con--
ducta o bien al "ACTO" como lo llama nuestro C&digo Penal, del 1i
brador de un cheque sin fondo. Ademés el mdvil siempre lleva el e
lemento lucro que no puede coexistir con una causa de justifima

L4
clon.




DOLO Y CULPA COMOC ELEMENTOS INTEGRANTES DEL DELITO DE

LIBRAMIENTO DE CHEQUE SIN FONDO.

Previamente al andlisis de estos elementos necesarios es te--

ner un concepto de cada uno de ellos.
CABANELLAS define el dolo de la manera siguiente:

DOLO: Engafio, fraude, simulacidn (Diccionario Académico). En Dere
cho Penal constituye dolo la resolucidn libre y consciente, de rea
lizer voluntariamente una accidn u omisidn prevista y sancionada
por la ley, asi se dice sintéticamente que el dolo penal es la vo
luntad de delinquir, donde dolo e intencidn criminal resultan si-

nénimos" (1)

Para don Luis Jimdnez de Asla, el dolo, la forma mis grave de
culpabilidad, consiste en la produccidn de un resultado tipicameg
te antijuridico, con conciencia de gue se quebranta el deber con
conocimiento de las circunstancias del lecho y del curso esencial
de la relacidn de causalidad existente entre la manifestacidn hu-
mana y el cambio en el mundo exterior, con voluntad dz realizar la

accidn y con representacidn del resultado propuesto.

Para Carrara, ilustre doctrimario del Derecho Penal es "la in
tencidn mds o menos perfecta de ejecutar un acto que se conoce co
mo contrario a la ley"; suyo es el criterio que considsra qu:z -7

animus nocendi o intencidn de dafiar podrd ser una necesidad para

(1) GUILLERMO CABANELLAS. ob. cit. Tomo I p&gina 743
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afirmar el dolo. Pero en los delitos que ofenden la sociedad, el
dnimo de dafiar al individuo puede ser muchas veces indiferente, -
porque la determinacidn de violar laley envuelve en si misma la i

dea de dafio social (1).

En el libramiento de cheque sin fondo, cuando en el sujeto ac
tivo surge la determinacidn de verificar tal accidn refiida con -
laé normas del Derecho Pneal, al materializar dicho resultado, no
se ha causado solamente una lesibn a los intereses del sujeto pa-
sivo, sino que con la violacibén de la norma en si, arrastra el da
fio social, al lesionar la confianza que el plblico tiene en el --

cheque como instrumnento de pago.

Tratemos de aplicar lo antes expuesto al delito de libramien-
to de cheque sin fondo; ya afirmamos que éste es de comisibén dolo
sa; "El dolo supone siempre en la mente del sujeto en forma anti-
cipada, el conocimiento de no pago del cheque y de la ilicitud de
ese resultado, siendo voluntaria o querida la modificacidn del --

mundo exterior relevante para tal esquema legal (2).

En el mundo hipotético, se puede dar el caso de un libramien-
to de cheque en el que el librador no queria el resultado del no
pago, pero ha previsto esta circunstancia aunque en forma cc.t.i.-
gencial; en este caso, se podrd decir que hay culpabilidad, pero
tal imputacibén debe serlo a titulo de dolo como forma de culpabi-

lidad que es, pero el dolo es eventual.

(1) DR. PADILLA CASTRO. "Tratado de Derecho Penal". Cap.XZV,P.1
(2) JUAN JOSE GONZALEZ BUSTAMANTE. ob, cit. pégina 164,
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No puede alegarse tampoco que se gird el cheque ignorando que

seria presentado a cobro, pues tal eventualidad ser@ imputable co

mo dolo.

"En sintesis el delito de libramiento de cheques, resulta en
cuanta hipdtesis se examine, un delito doloso que por consiguien-

te excluye su comisidn culposa™. (1).

ESPECIES DE DOLO QUE FUNCIONAN EN DELITO DE LIBRAMIEN

TO DE CHEQUES SIN FONDO.

Se pueden clasificar en:

1) DOLO DIRECTO.

2) DOLO EVENTUAL.

Examinemos la hipdtesis de cuando hay dolo directo; recorde--
mos lo tantas veces afirmado antes, en cuanto a que el cheque es
un instrumento de pago, una orden incondicional de pago, por lo -
tanto desde el momento en que el girador libra un cheque que &l -
sabe de antemano que estd girando tal documento para que sea pre-
sentado para pago de la institucidn bancaria respectiva, desde es
te punto de vista el librador jamis podria alegar ignorancia en -

cuanto el cheque se presentaria para pago.

La orden incondicional de pago presentada en tiempo y que no

es pagada por el bancoc, supone siempre el concurso de un dolo di-

recto o de un dolo eventual.

(1) JUAN JOSE GONZALEZ BUSTAMANTE. ob. cit. p&gina 165,




DOLO DIRECTO: Se da cuando existe una concordancia armdnica entre

el resultado y la intencidn que tuvo el sujeto para producirlo. -
Si "A" gira un cheque en favor de "B", a sabiendas que no existen
fondos que amparen dicho documento en la institucidn bancaria y -
que en consecuencia, al ser presentado para su cobro, el cheque no
serf pagado por causa a &1 imputable, este afecto, se lo ha reprs
sentado, lo ha querido, hay pues, coincidencia entre el resultado
exigido por el tipo legal y aquel que se ha representado y guier .

do el girador del cheque.

DOLO EVENTUAL: Puede hipotéticamente ocurrir que no sea intencidn

del girador que se produzca el resultado del no pago del cheque,

porque e, tom&dor del mismo prometid al girador que no iba a pre-
sentar a cobro el documento sino hasta dentro de tres meses por ¢
jemplo; &sto en razbén de convenio entre girador y tomador preten-

diendo desnaturalizar la funcidn del cheque.

En tal hipdtesis, el dolo es eventuil, el agente no queria el
no pago como resultado al ser presentado =1 cheque a pago por el
tomador, antes del tiempo acordado; pero necesariamente ha tenido
que preveer tal resultado como posible, en Gltima instancia, lo -

ha aceptado en el caso de que tal contingencia ocurriera.

Se dice que el dolo en esta clase de delito es genérico en --
cuanto no exige "animus especial", afirma Gonzdlez Bustamante en
su tantas veces mencionada obra, que ni siquiera se exige el &ni-

mo de perjudicar. (1)
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Alberto S. Millan confirma el aserto de que el delito de li--~

bramiento de cheque sin fondo es esencialmente doloso (1)

DOLO ESPECIFICO: Guillermo Cabanellas dice que: "En lo penal, Do-

lo Especifico es el fin determinado que el agente persigue con in
dependencia del hecho en si, por ejemplo, la suposicidn de un par
to para ocultar la esterilidad o para lograr una herencia o el m2

tar un hijo para ocultar la filiacidn ilegitima."(2)

Con la sdla lectura de tal definicidn nos basta para afirmar
que no es la clase de dolo que se da en el delito de libramiento
de cheque sin fondo, ya dijimos que la figura en tal accidn delic

tiva es el dolo genérico.

CULPA

En el delito de libramiento de cheque sin provisidn de fondos,
no es admisible la culpa como forma de culpabilidad, basta la sb6-
la lectura del Art. 35 Pn., parte final, para saber que no cabe -
la culpa en el delito de libramiento de cheque sin provisidn de -

fondos.

c) UOMENTO DE CONSUMACION DE LA FIGURA DELICTUAL

En el Art. 28 del Cbdigo Penal, se dice que el delito es per-
fecto o consumado, cuando en &l se reunen todos los elemcuto. ..

la descripeidn legal.

(1) ALBERTO S. MILLAN. "El1l Cheque en la Legislacidn Penal" Buenos
Aires 1958, pdgina 149.
(2) GUILLERMO CABANELLAS. ob. ecit. Tomo I p&gina 743,




Asimismo dice que hay delito impertfectc o tentado cuando el a
gente, con el fin de perpetrar un delito, da comienzo a su ejecu-
cidn por actos directos y apropiados para lograr su consumacidn y
€sta no se produce por causas extrafias al agente. En el delito en
estudio, con el respeto de los grandes doectrinarios del Derecho -
Penal que opinen lo contrario, sostenemos que el delito se consu-
ma en el preciso momento en gue el sujeto activo con completa vo-
luntad, gira el documento de pago que reuna todas las caracteris-

ticas del cheque,

Para efectos pricticos, un delito basta que se consuma formal
mente, pero doctrinariamente .se habla de otra fase que es la lla-
mada el delito agotado, la que consiste en que el agente activo
se beneficia ya sea &l o terceras personas, de la cosa producto -

del delito.




CAPITULO ITI

DIFERENTES GRADOS DE.PARTICIPACION DELICTUAL EN EL

LIBRAMIENTO DE CHEQUES SIN PROVISION DE FONDOS. CO

DELINCUENCIA ¥ CONCURSO DE DELITOS

a) CONCURSQ DE DELITOS

"Ld concurrencia de dos o mis delitos o faltas en un mismo -
delincuente" (1) O sea pues, la posibilidad de que una persona -

sea autora de varios delitos.

El Cbdigo Penal vigente, en el T{tulo III, Capitulo II nos -
clasifica el concurso de delitos de la manera siguiente: a) Con-
curso ideal y b) Concurso real; c) Delitc continuado; d) Reinci-
dencia. Y aunque comete una impropiedad, pues a nuestro criterio
es un error hacer alusidn a definiciones ya que es un aspecto --
doectrinario, que no debid consignarse en un cuerpo de leyes sus-
tantivas, pero asi las cosas, nos da el concepto de CONCURSO I--
DEAL en el Art. 53 del C8digo Penal en vigencia, que literalmen-
te prescribe: "Hay concurso ideal cuando con una sdla accidn u o
misidén se cometen dos o mds delitos que no configuren uno espe--
cial, o quando un hecho delictuoso sea medio necesario para come

ter otro".

En el delito de libramiento de cheque sin fondo, puede ocu--

(1) GUILLERMO CABANELLAS. ob. cit. Tomo I, p&gina 453,




rrir que una persona libre un cheque en talonario ajeno falsifi-
cando la firma del propietario de dicho talonario y seguidamente
se presente al bancc a cobrar dicho cheque, utilizando para ello,
la cédula de identidad personal del cuentahabiente a la que pre-
vianente despu@s, de habérsela sustraido habia insertado su foto
graffa (la del agente activo), para efectos de identificarse en

el banco, donde el propietario de dicha cuenta corriente no es -
muy conocido. Normas penales infringidas serian en este caso, el
Art. 372 #3; el Art. 316 FALSEDAD MATERIAL y el Art. 372 FALSA I
DENTIDAD (Todas las disposiciones mencionadas del Cddigo Penal -

Salvadorefio en vigencia) Dindose en este caso un concurso ideal.

En la exposicidn de motivos del Proyecto del Cddigo Penal de
1960 dice: "Para que exista el concurso ideal de delitos se re--
quiere que la accidn u omicsidn delictiva, viole una pluralidad de
normas penales, cada una de las cuales protege un bien distinto,
hay aqui por consiguiente, unidad de actos y pluralidad de lesio
nes. Requisito indispensable en el concurso ideal es quekarcifn
u omisidn delictuosa tomada en conjunto no esté tipificada como

delito especial, tal como el aborto de consecuencias mortales",

b) CONCURSO REAL: E1l C6digo Penal dice en el Art. 54 "Hay con--

curso real cuando con dos o mis acciones u omisiones independien
tes entre si, se cometen dos o mis delitos que no hayan sido san

cionados anteriormente por sentencia ejecutoriada.

Entre los requisitos esenciales que deben figurar en tal con

curso, podemos mencionar los siguientes:




a) Unidad de Personaj; b) Pluralidad de actos, o lo que es lo
mismo, varias acciones sucesivas entre si, pero independientes en
tre ellas; c) Que no exista unidad de propdsito criminal; d) Que
se violen diferentes normas penales. Ilustremos hipot&ticamente -
el concurso real; "A" vicla a X mujer, luego después al ir huyen-
do rumbo a su casa encuentra a "Y" con quien ya era enemigo y lo
ataca por la espalda matindolo en el acto, posteriormente ~uardn
lo tratan de capturar dos policias, mata a uno de ellos y lesiona

al otro.

En el caso apuntado, se acumulan materialmente todos los deli

tos, toda vez que no se hava pronunciado sentencia ejécutoriada -

en alguno de ellos.

Con respecto al delito de libramiento del cheque sin provisidn
de fondos puede darse el eoncurso real de muchas manera; veamos
para el caso un ejemplo: un ladrdn carterista extrae a una perso-
na su cartera en donde portaba una chequera; habilidosamente en--
tonces falsifica la firma y extiende un cheque sin fondo en favor
de un almacén, lugar donde compra una gran cantidad de ropa y mer
caderia; posteriormente despu?s, de hospedarse en un hotel por al
gunos dias, vuelve a pagar con un cheque sin fondo (sin fondo por
que la persona a quien el ladrdén hurtd la cartera, retird todos -
los fondos que tenia en el banco, antes de verse envuelto en al--

gdn problema).

DELITO CONTINUADO: Cuatro son las caracteristicas tipicas de est




clase de delitos: a) Unidad de propdsito criminal; b) Unidad de -
situacidn objetiva del delincuente; c) Pluralidad de acciones u -
omisiones; y d) Pluralidad de violaciones a una misma disposicidn
penal. Estas caracteristicas aparecen en la EXPOSICION DE MOTIVOS

DEL PROYECTO DEL CODIGO PENAL SALVADORERNO.

En el Cb6digo Penal en vigencia, en el Art. 55 prescribe: "Hay
delito continuado cuando con dos o mis acciones u omisiones reve-
ladoras del mismo propdsito criminal y aprovechindose el agente -
de condiciones semejantes de tiempo, lugar, manera de ejecucids
otras anflogas, se cometen varias violaciones de normas que prote
gen un mismo bien juridico, afin cuando fueren de distinta grave-.
dad. No hay delito continuado en los delitos de homicidio o de le

siones".

En el cheque sin provisidén de fondos no se da el delito conti
nuado, puesto que con cada cheque librado se agota el propdsito -

criminal y el delito cometido.

REINCIDENCIA: Seglin el Maestro GUILLERMO CABANELLAS significa "RE

petir una misma falta, culpa o delito // Estrictamente, la comi--
sidn de igual o andlogo delito por el reo ya condenado. Agrava 1=
responsabilidad criminal, por demostrar la peligrosidad del suyje-
to, la ineficacia o desprecio de la sancién y la tendencia a la -

habitualidad." (1)

(1) GUILLERMO CABANELLAS. ob. cit. Tomo I, pigina 525.
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E1l fundamento dela reincidencia es "La peligrosa inclinacidn

que manifiesta el sujeto a la recaida en el delito" (1).

En nuestra legislacidn penal recientemente derogada, la rein-
cidencia aparecia como una agravante, segln lc - prescribia el ---
Art. 10 de tal cuerpo de leyes derogadas que decia: Art. 10. "Son

circunstancias agravantes: N°16 Ser reincidente".

Nuestro legislador ha reformado el C6digo Penal en tal senti-
do, pues ya no ubica la reincidencia como una causa que agrava la
responsabilidad penal, sino como una forma de concurso de delitos
en el Art. 56 del C8digo Penal vigente que dice: "reincidencia, -
cuando el que haya sido condenado por un delito doloso comete o--
tro hecho punible doloso con pena privativa de libertad, serd con

siderado como reincidente".

Recordemos que para efectos de penalidad para la reincidencia
el Art. 78 Pn., dice" Si se tratare de delincuentes reincidentes -
de acuerdo con el Art. 56, el tribunal al determinar la pena po--
dr& aumentarla hasta una tercera parte del méximo legal sefialado
al nuevo delio. De aci qus colegimos cudles son los elementos ne-
cesarios para que se dé este concurso: 1) Haber sido condenado an
tes de la comisidn del hecho por un delito doloso; 2) Cometer o--
tro delito doloso. Ilustremos objetivamente esta cuestidn: X fue
condenado por haber cometido un homicidio doloso y habiendo sido

condenado, sale a gozar de su libertad condicional por haber cum-

(1) JOSE ENERIQUE SILVA, "Cddigo Penal Anotado". Facultad de Ju--
risprudencia y Ciencias Sociales. Universidad de E1 Salvador.
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plido la mitad de lapena, estando en dicha libertad condicional
comete el delito de libramiento de cheque sin fondo que se san--

ciona con pena privativa de libertad.

k) CONCURSO DE DELINCUENTES

Podemos hablar de diferentes grados de participacidn delic--~
tual, cuando existe la concurrencia de varios sujetos en la comi
sibn del hecho criminal; tal participacidn doctrinariamente, se
le reconoce con el nombre de "CONCURSO EVENTUAL DE SUJETOS EN EL
DELITO", para distinguirlo de aquel concurso llamado necesario -
en el que por exigencia del tipo legal, se requiere la interven-
cibn de varias personas (bigamia y adulterio para citar dos ejem

plos), para que tenga lugar la accibn constitutiva tipica. (1).

También en algunas legislaciones se le conoce como "CODELIN-
CUENCIA" voluntaria y necesaria. La voluntaria es aquella en la
que dos o m8s sujetos capaces de consentir se ponen de acuerdo -
para la realizacién de un delito, que bien podria haberse cometi

dc por una sola persona.

La participacidn delictual hace relacidn a los autores ya --
sea materiales o intelectuales, mediatos o inmediatos, autores -

presuntos y cfmplices.

CODELINCUENCIA NECESARIA. Existe cuando los delincuentes necesa-

riamente, por imperativo de ley y de la figura descrita, deben -

(1)JUAN JOSE GONZALEZ BUSTAMANTE. ob. cit. p&gina 18u4.




participar obligatoriamente unidos. En este caso es necesario que
exista un vinculo psicoldgico entre elilos, es decir, un conoci---
niento comin de que la accidn a realizar es un delito y que con--
cienten con libertad de voluntad en la realizacidn de tal accidn

refiida con las leyes.

En el delito en estudio dificilmente se pueden dar estos dife
rentes grados de participacién delictual (aunque mis adelante anga
lizaremos hipotéticamente algunos casos particulares), si tomamos
en cuenta que la accidn de librar o sea girar el cheque es de une
s8la persona; recordemos que tal accidn se concretiza con el he--
cho de "librar" un cheque sin fonde. La dificultad serd mias que -

todc en cuanto a prueba ya en presencia de un caso concreto.

Adhiriéndonos a los grandes expositores del Derecho Penal, va-
mos a examinar lo que consideramos de alguna trascendencia en el
delito de libramiento del cheque sin fondo en lo referente a la -

posicidn que puede ocupar el tenedor o beneficiario del cheque.

El Art. 44 del C8digo Penal vigente dice: "Son responsables -
del delito todos los que concurran dolosamente a su ejecucidn sea

como autores inmediatos, mediatos, o como cdmplices.
En los delitos culposes cada uno responde de su propio hecho.

En los delitos contra el honor puede haber autores presuntos

de acuerdo con el Art. 47 del Cddigo Penal en vigencia.

"La concurrencia de delincuentes supone unidad de delitos y -~




pluralidad de participantes, los cuales pueden ser autores o cdm-

plices (1).

La participacidn singular o plural de personas en la ejecu---
cidén del delito, ha dado lugar a dos teorfas: la monista y la plu
ralista; la primera fue aceptada por el legislador salvadorefic y
es la que estima que en el concurso de delincuentes sblo hay una
causa del delitec asi: a) Los actos combinados de todos los parti--
cipantes; b) Existe unidad de accidn (puede resultar del concierto
de voluntades); c) S5lo hay un resultado que se traduce en el da-

fio ocasionado en determinado bien juridico.

En cuanto a responsabilidad se refiere, estf estrictamente re
lacionada entre los codelincuentes especialmente con la del actor
inmediato, estableciendo verdaderamente una corresponsabilidad.--~
Garraud mencionado por José Becerra Bautista en su obra, afirma:
"La participacidn supone un acuerdo entre muchos reunidos por el
fin comln y prestédndose mutuamente concurso y asistencia para rea

lizarlo", (2)

Doctrinariamente para que se pueda hablar de codelincuencia,
es necesario que los sujetos participen en el hecho criminal, co..
el conocimiento previo de que se han reunido para tal fin y que -

su participacidn es meramente voluntaria.

Veamos como se puede presentar el caso de concurso de delin--

(1) EXPOSICION DE MOTIVOS DEL CODIGO PENAL SALVADORERNO.
(2) JOSE BECERRA BAUTISTA. ob. cit. pfzina 339






c) AUTOR MEDIATO

Este no interviene directamente en el periodo de consumacidn
del delito, pues su participacidn se constrifia a planear previa-
mente el delito logrando que un segundo lo ejecute, valiéndose -
por ejemplo de amanazas, precio o promesa remuneratoria o cual--
quier otro motivo. En tal sentido, los autores mediatos son code
lincuentes con el autor inmediato y también tendrian tal calidad
entre si, en caso de ser varios los autores mediatos o inmedia--
tos. Un caso prictico que se puede dar para citar un ejemplo con
respecto al cheque sin fondo es el siguiente: "Cuando el tomador
conveniendo expresamente con el girador en desvirtuar la natura-
leza de la orden incondicional de pago, recibe el cheque a sa---
biendas de la carencia de fondos o de autorizacidn para girar --
por parte del librador" (1). El uno seria autor material y el o-

tro autor intelectual o mediato.

El tomador del cheque puede colocarse en posicidn de autor -
mediato, en el supuesto casc de que instigue, proponga u obligue
a2 otro a girar un cheque sabiendo que tal documento mercantil ca

rece de fondos.

El Art. 46 de nuestro Cbdigo Penal vigente regula a los auto

res mediatos prescribiendo: "Se considera autores mediatos:

1) Los que por medio de fuerza fisica constrifien a otro a ejecu-

tar el delito.

(1) JUAN JOSE GONZALEZ BUSTAMANTE. ob. cit. p4gina 185,




2) Los que determinen a otro a cometer el delito.

3) Los que dieren la orden ilegal en el caso previsto en el ordi-
nal tercero del Art. 403 y

k) Los que presten éu cooperacidn de tal modo necesaria que sin e

lla, no hubiere podido realizarse el delito.

d) AUTOR INMEDIATO

El articulo 45 del C8digo Penal de nuestro pais preceptia: --
"Son autores inmediatos todos los que con su accidn u omisidn (de
bid haber dicho, accidn u omisidn dolosa), realizan directamente

el hecho delictivo".

En otras palabras, cuando hablamos de delitos cometidos por -
medio de accidn por los autores inmediatos, nos estamos refirien-
do a aquellas personas que con sus actos, de manera directa lesio
nan o ponen en situacidn de peligro el bien juridico tutelado por
la norma transgredida. Por otra parte, cuando hacemos referencia
a la omisidn en cuanto a los autores inmediatos, nos estamos refi
riendo a los que teniendo obligacidn de evitar un dafic o peligro,
no impiden que se produzca, siempre que su omisidn sea la causa -

que origine la lesidn juridica prevista por la norma.

Debe pues, esta accidn u omisidn del autor inmediato, ser que
rida por &ste y con conocimiento de que con su accidn u omisidn,
se va a causar la violacidn de una norma y se acepta el resultado

de esa accibn u omisibn como posible y querido.




Es importante recalcar que existe un criterio casi unfnime de
los doctrinarios en sostener que solamente en los delitos dolosos
se puede distinguir entre autores mediatos e inmediatos. Este cri

terio es seguido por nuestro Cédigo Penal, Art. 44 Inc. 2°Pn.

En el delito de cheque sin provisidn de fondos, figura delic-~
tual que hoy ocupa nuestro estudio, se puede dar el caso ya antes
ilustrado cuando nos referimos al autor mediato, tal es cuando el
tomador del cheque a sabiendas de que é&ste no serd pagado por no
tener fondos y de acuerdo maliciosamente con el girador, decide =-
endosarlo a una tercera persona. Esta tesis no es aceptada por Ba
cigalupo, quien sostien "de cualquier forma, lo que determina la
calidad de autor, es el ser titular de una cuenta corriente y la
reunidn de todos los demds elementos tipicos que condicionan el -
deber de actuar. En otras palabras, la obligacidn de pagar se im-
pone al librador titular de la cuenta corriente; y s6lo quien es-

t4 obligado puede ser autor"., (1).

(1) BACIGALUPO. "Estudios Juridicos sobre Insolvencia y Delito".
Ediciones Depalma. Buenos Aires, 1970, pigina 13u4.




CAPITULO IV

REQUISITOS OBJETIVOS Y SUBJETIVOS PARA LA CONFIGU

RACION DEL CHEQUE SIN FONDO.

REQUISITOS OBJETIVOS

Para analizar tal clase de requisitos objetivos en cuanto al
delito de libramiento de cheque sin fondo se refiere, tenemos pri
mero que decir que constituye elemento esencial del contrato de -

cheque la existencia de fondos disponible.

Recordemos también lo dicho en el Capitulo II en lo atinente
a los términos a emplear para referirnos al elemento objetivo del
delito, dijimos que los mis adecuados son "CONDUCTA" o "HECHO", -~
lo que tenemos que hacer es diferenciar cuando emplear uno u otro
término, asi emplearemos el t&rmino "CONDUCTA", tal como lo dice
el Dr. Roberto Antonio Soriano Guardado "Cuando la descripcidn ti
pica del delito sea de pura actividad, es decir de simple conduc-
ta" (1). Por otro lado, se da el caso de cuando la descripcidn ti
pica exige un resultado, (veamos acd el elemento objetivo) que -~

queda, idealmente comprendido, dentro del término hecho.

Tratemos de aplicar lo antes dicho al delito objeto de nues--
tro estudio. En el delito de libramiento de cheque sin fondo, po-
demos apreciar claramente que la actividad del sujeto activo se -

concreta en la accidn de librar un cheque que no es pagado a su -

(1) ROBERTO ANTONIO SORIANO GUARDADO.."La Tutela Penal del Cheque"
Tesis Doctoral. Pigina 33.




- 98 -

presentacidn para cobro, dentro de los términos establecidos en

el Art., 808 del Cédigo de Comercioc.

La falta de pago constituye el resultado material. Pero no -
basta el simple acto de librar el cheque, sino que es requisito

sine gua non, tal como lo dejimos anteriormente, que no sea paga

do, es decir, pues, que tiene que haber en la institucidn girada
fondos disposibles en cuenta del girador. Por tal razdn, algunos
dicen que se trata de un delito INSTANTANEO, tal instantaneidad

se perfilard en el momento del no pago o sea del rechazo del che

que por falta de fondos.

En cuanto a medios probatorios del no pago del cheque a su -
presentacidn a cobro, ya antes nos referimos a ello y para no in
currir en repeticiones, sdlo diremos para recordar un poco, que
puede probarse mediante protesto del cheque (hecho por medio de
notario) y con el equivalente al protesto mediante la nota del -
banco librado que autoriza que el cheque fue presentado en tiempo

y no pagado por falta de fondos.

Interesante es sefialar la situacibén en cuanto al cheque post
datado regulado en el Art. 804 Inc. 2°del C&digo de Comercio que
dice: "Todo cheque serd pagadero a su presentacidn aunque aparez
ca con fecha posterior. En este caso, el banco queda excento de
toda responsabilidad por el pago. En caso de falta de pago, el -~
librador tendr& las mismas responsabilidades, civiles y penales,
que tendria si el cheque llevase la fecha del dfia en que fue pre

sentado®.




De la sola lectura de esta disposicidn, colegimos que el che-
que postdatado sin fondos, recibe el mismo tratamiento que el che
que sin fondos, valga la redundandia, a que alude el Cdédigo Penal
y por lo tanto, estd sujeto al plazo del Art. 808 del Cddigo de

Comercio y del 372 Inc. 3°Pn.

REQUISITOS SUBJETIVOS

Importante tema en nuestro estudio es sefialar si el delito de
libramiento de cheque sin fondo, admite adem&s del dolo, la culpa
y la preterintencionalidad. A &sto ya me referi en aun capitulo an
terior, pero tratemos de penetrar un poco mds sobre estas cuestio
nes. Sebastidn Soler encuentra entre el dolo y la culpa, una ca-
racteristica comin en la actitud de menosprecio hacia el orden ju

ridico. (1).

"Una accibn es juridicamente culpable cuando se ejecuta con -
dolo o con culpa; o bien que un sujeto es culpable de un delito ,
cuando ha realizado la accidn delictuosa en una actitud subjetiva

que es reprochable seglin las normas del derecho". (2).

La presencia de elementos subjetivos especificos se circuns--
cribe al &rea de los delitos dolosos ya que el mdvil del sujeto -
activo en el delito culposo en forma general, no es previsto por

los tipos penales.

En los delitos dolosos o con elementos gubjetivos, la exigen-

(1) SEBASTIAN SOLER. "Derecho Penal Argentino" T.I., Pig. 33
(2) CARLOS FANTAN BALESTRA. "E1l elemento subjetivo del delito"EA.
Roque De palma, Buenos Aires, 1957, pig. 26
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cia subjetiva ha de completarse con la presencia de la culpabili

dad y las del elemento subjetivo del delito.

Cuando hablamos de exigencias subjetivas especificas, nos es
tamos refiriendo a ciertos conocimientos del sujeto activo, con-~
cretdmente a la intencidn que lo ha llevado a realizar el -hecho.

Por ejemplo, el &nimo de lucro.

Respecto al delito de Libramiento de Cheque sin Provisidén de

Fondo, remitirse al respecto al Capitulo II.

En el libramiento de cheque sin fondo, no hay &nimo de lucro,
ni de dafio al patrimonio sino que se lesiona la actividad econdmi

ca y no requiere ningln elemento especifico.
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CAPITULO V

ESTUDIO EXEGETICO DE LAS DISPOSICIONES JURIDICO

PENALES SALVADORENAS QUE TUTELAN EL CHEQUE.

En la exposicién de motivos del Proyecto del C6digo Penal Sal
vadorefio de 1360, se hace referencia entre otras cosas, que el de
lito de libramiento de cheque sin fondo es considerado penalmente
siguiendo tres criterios diferentes, asi: 1) El mis antiguo que -
estima que el libramiento de cheque sin fondo es constitutivo del
delito de estafa. (Cuba y Brasil, entre otros paises, participan

de este criterio).

2) El libramiento de cheque sin fondo nc supone un ataque al
patrimonio, sino a la economia nacional (V.G. Uruguay vy Argenti--

naj.

3) Los aspectos penales del cheque deben encuadrarse entre --

los delitos contra la fe pblica.

Nuestro legislador optd por seguir el segundo criterio, cuan-
do ubica la tipificacién de este delito en la tercer parte del 1i

bro II "DELITOS CONTRA LOS BIENES JURIDICOS DE LA SOCIEDAD".

ANALISIS DEL ART. 372 DEL CODIGO PENAL

"Ser& sancionado con prisidn de tres meses a un afio:

Este inciso creemos ya haberlo comentado antes cuando dijimos
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que tge dio al juzgador una posibilidad muy ineldstica de aplica--

cibén de penas en el delito en estudio.

Art. 372 Pn, N°1, "EL QUE LIBRARE UN CHEQUE SIN PROVISION DE

FONDOS O AUTORIZACION EXPRESA PARA GIRAR EN DESCUBIERTCY

Lo que se trata pues, es de establecer una sancidn inicamente
al librador del cheque en cualquiera de las circunstancias previs
tas en el Art. 372 Pn. Claramente lo hace ver el legislador, cuan
do hace alusidn al verbo LIBRAR. Recordemos una vez mis lo que el
jurisconsulto Cabanellas nos dice sobre la acepcidn de este pala-
bra LIBRAR: "Girar o expedir letras de cambio, cheques, libranzas,
vales y otras Ordenes de pago a cargo de quien tenga fondos del -
librador". (1) Dichc de otra manera, librar el cheque es sindnimo
de expedir el documento de pago que reuna todas las formalidades

prescritas en el Art. 793 del Cddigo de Comercio.

Este delito ya varias veces lo hemos dicho, e insistimos nue-
vamente, es estrictamente de comisidn dolosa, no admitiendo pues

en ninguna cdrcunstancia la comisién culposa.

Originalmente el legislador redactd este numeral asi: "1) El
que a sabiendas de que no dispone al tiempo del libramiento, en -
la institucidn a cuyo cargo se emite, de fondos suficientes para
hacerlo efectivo, o cuando careciere de autorizacibn expresa para

librar en descubierto".

(1) GUILLERMO CABANELLAS. ob. cit. Tomo II, p&gina 558
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Posteriormente en las reformas que se le hicieron al Cddigo -
Penal que entraron en vigencia el quince de junic de mil novecien
tos setenta y tres, publicado en el D.0. #103, Tomo #2u43, del 5 -
de junio de mil novecientos setenta y cuatro, aparece ya reforma-
do el contenido del numeral primero del Art. 372 Pn., de la mane-
ra siguiente: "El que librare un cheque sin provisidn de fondos o
autorizacidn expresa para girar en descubierto". Suprime el legis

lador la frase "a sabiendas" para evitar confusiones.

Seglin nuestra manera de ver las cosas, ésta disposicidn es --
comprensiva de varios casos, tales como: 1) De la persona que li-
bre un cheque cuando ya tenia cerrada su cuenta bancaria; 2) El1 -
del librador que teniendo cuenta bancaria gire un chequé por una
cantidad mayor a la que realmente ticne en su cuenta bancariaj; y
3) E1l caso del librador que teniendo fondos suficientes en el ban
co, gire un cheque y sin darle tiempo al beneficiario, para que -
se presente a cobrar dicho documento, se le adelanta y retira 1lo

que tenia en su cuenta bancaria.

Art., 372 #2 Pn. "El que librare un cheque y diere contra or--
den para su pago, sin causa razcnable manifestada al banco por es

crito o frustrare maliciosamente su pago;"

Este numeral no ha variado casi nada con su redaccidn origi--
nal, ya que la reforma que se hizo al respecto fue meramente de -
forma en cuanto a su redaccién, pues decia asi: "El que diera con

tra orden para el pago de un cheque librado por &l, sin causa ra-
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zonable manifestada al banco por escrito o frustrare maliciosamen

te su pago" (C8digo Penal defebrero de 1973),

Conforme a la reforma aparecida en el Decreto # 621, publica-
da en el Diario Oficial # 103 del 5 de junio de 1974, ya se refors
ma asi: "E1l que librare un cheque y diere contra orden para su pa
g0, sin causa razonable manifestada al banco por escrito, o frus-
trare maliciosamente su pago;" Si nos fijamos bien en el estudio
de este numeral, necesariamente llegaremos a concluir que practi-
camente se estd refiriendo a los mismos casos del numeral primero,
En lo sustancial se reficre a la persona que frustrare maliciosa-
mente el pago de un cheque, lo demds, a nuestro juicio mle sobran
do,3 analicemos si no lo aseverado: Si una vez girado el cheque el
librador realiza cualquier accidn tendiente a evitar que se pague
el cheque, sin que exista para ello ninguna razdn legal, es decir,
sin un motivo justo, prdcticamente este librador no estid haciendo
otra cosa mis que situarse en la posicidn contemplada por la nor-
ma y tipificada como delito. Igual significacién tendria el hecho
de que el girador retire los fondos de su cuenta bancaria, sin --
dar tiempo de cobrar alglin cheque recin librado, burlando asfi al

beneficiario de tal documento.

Vemos claro pues, que en estas circunstancias se ve objetiva-
mente la frustracibn maliciosa del pago del cheque. Lo mismo ocu-
rriria en el caso de que un cuentacorrentista al girar un cheque
lo firme de una manera evidentemente diferente a como acostumbre

firmar dichos documentos, el efecto sigue siendo el mismo ya tan-
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tas veces aludido "LA FRUSTRACION EN EL PAGO DEL DOCUMENTO.

Art, 372 Pn., # 3' "El que librare uu cheque en formulario a-

jeno, sin tener autorizacidn para ello".

Si comparamos este numeral con la forma como aparecia redac-
tado originalmente y la reforma que tratd de hacerse, vemos que
pricticamente este numeral se mantuvo casi lo mismo; decia tal -
disposicidn originalmente: "3) El que librare un cheque en formu

lario ajeno, sin tener autorizacidén legal para ello".

Art. 372 N°3 REFORMALO:

"El que librare un cheque en formulario ajeno, sin tener au-

torizacidn para ello".

Es decir pues, que lo inico que se suprimid fue la palabra -
"LEGLA"., Entendemos que el legislador en el presente caso, se qul
so referir a una simple autorizacidn del banco librado. Por otro
lado, consideramos que dicha palabra "LEGAL", perfectamente se -
podia omitir, tal como se hizo puesto que seria précticamente un
pleonasmo, el referirnos a autorizaciones legales, como si se pu
dieran dar autorizaciones ilegales, lo que va en contra de los -

mis elementales principios de la ldégica juridica.

En sintesis, este inciso se estid claramente refiriendo a --
cualquiera de las situaciones siguientes: 1) Al que gire el che-
que en formulario ajeno; y 2) El girador que librare en descu---

bierto un cheque sin estar autorizado para ello.
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Art., 372 # 3 Inc. II.

Cuando el libramiento irregular del cheque a que se refieren
los numerales anteriores configure alguno de los tipos de estafa,

se aplicar&n las disposiciones de tal delito".

Este inciso, no sufrid mutacidn alguna de importancia. Se re-
fiere al caso de cuando se emplee la forma del delito de libra--
miento del cheque sin fondo, como mero instrumento de consumacidn
de otro delito mds grave como es la estafa. En lo atinente a la -
diferenciacidn entre el delito de libramiento de cheque sin fondo
y la estafa, lo veremos en su oportunidad cuando estudiemos el Ca

pitulo VI de este pequefio trabajo.

Art. 372 # 3°Inc. 3°Pn. "En los casos de este articulo, la ac
cidn penal procede solamente por denuncia o acusacidn de la persc
na agraviada, gquien podrd intentarla después de los tres dias sub

siguientes al del protesto.

Recordemos que cuando el legislador iﬁtroduce COomc una nove--
dad, la figura tipica del delito de libramiento de cheque sin fon
do en nuestro C8digo Penal, eitlia dicha disposicidn entre los DE-
LITOS CONTRA LOS BIENES JURIDICOS DE LA SOCIEDAD (3a. Parte del -

Libro II del Cbdigo Penal Salvadorefio).

Es decir, lo que se tuvo en mente por el legislador, fue que
la garantia que debia darse a este documento de pago (el cheque),
debia materializarse en forma efectiva, precisamente por tratarse

de una cuestidn en la que estaba de por medio la fe pGiblica del
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conglomerado social. Por lo tanto, tenia que haberse regulado di
cho instrumento, de tal forma, que cuando se pretendiera hacer u-~
so irregular del mismo, necesariamente tenia& que ser el Estado -
el mds interesado en castiger dichas irregularidades por medio -
del drganc jurisdiccional competente para tal efecto, es decir,

pues, que debil de regularse para que se persiguiera de oficio -
al culpable de dicho delito; precisamente aqui es donde se obje-
tiviza una contradiccidn, pues tratdndose de una cuestidn eminen
temente de interés colectivo, se deja en potestad o libre arbi--
trio del perjudicado, interponer o no la denuncia o acusacidn en

su caso. Se trata pues, de un requisito de procesabilidad.

En conclusidn, no =zstamos de acuerdo de manera absoluta, con
este inciso, pues consideramos que debiera iniciarse dicho proce

dimiento de manera oficiosa.

Por otro lado, en la parte final de este inciso vemos que se
lee: En los casos de este articulo la accidn penal procede sola-
mente por denuncia o acusacidn de la persona agraviada ¢ 7TN PODRA
INTENTARLA DESPUES DE LOS TRES DIAS SUBSIGUIENTES AL DEL PROTES-~
TC, (Con las maylisculas sefialamos una condicifn contenida en es-
ta disposicidn). Como si dicha condicidn fuera relevante con la
tipificacibn del delito, siendo cosas totalmente diferentes, pues
una situacidn es que se dé efectivamente el libramiento de che--
que sin provisidn de fondos, es decir, que se constate por el a-
graviado que el banco librado no tiene fondos pertenecientes al

girador, o sea que carecia de fondos el girador al momento de gi
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rar el cheque, con lo cual nace para el agraviado la accidn penal
correspondiente y otra cosa es que esta persona inicie el ejerci-
cio de dicha accidn penal, pues para ello si es necesario como ac
to previo que se proteste el cheque en forma legal, consideramos

por lo tanto, que dicha condicibén de intentar la denuncia o acusa
cidn, "DESPUES DE LOS TRES DIAS SUBSIGUIENTES AL DEL PROTESTO" es
una condicidn objetiva de penalidad eminentemente de caricter »ro

cesal.

El Gltimo inciso del # 3°del Art. 372 Pn. prescribe: "Si el -
librador o endosante hubiere satisfecho el velor del cheque antes
de haberse iniciado el procedimiento judicial o durante el curso
del juicio antes de la sentencia de primera instancia, no incurri

r& en pena alguna.

Estamos en presencia de una verdadera excusa absolutoria, a -
manera de critica podemos decir, que =l legislador cayd en una e-
vidente contradtecidn, pues si el objetivo de esta disposicidn en
su conjunto, era proteger intereses colectivos, mal se hizo en --
permitir dicha excusa absolutoria en forma particular o indiwvidnal
Recordemos que la lesionada en este caso es la sociedad en gene--

ral,

Si examinamos la ubicacidn del delito de libramiento de che--
ques sin fondo en el Cddigo Penal Salvadorefio, llegaremos a con--

cluir lo aseverado con anterioridad en cuanto que tal delito es a

tentOrio de los bienes juridicos de la sociedad; recordemos que

la Asamblea Legislativa hizo la distribucidn del Cddigo Penal asi:
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LIBRO PRIMERQO., DISPOSICIONES GENERALES. Siendo ocho los titulos -
de este Libro; en el LIBRO SEGUNDO que lo intitula el legislador:
LOS DELITOS. PRIMERA PARTE, trata de DELITOS CONTRA LOS BIENES JU
RIDICOS DE LAS PERSONAS; SEGUNDA PARTE. DELITOS CONTRA LOS BIENES
JURIDICOS DE LA FAMILIA; vy en la TERCERA PARTE (que es la que nos
interesa para nuestro estudio) DELITOS CONTRA LOS BIENES JURIDI--
COS DE LA SOCIEDAD. Esta parte la dividid el legislativo en trcs

titulos, situando el delito que nos interesa en nuestro andlisis

en el Titulo III, Capfitulo II DELITOS CONTRA LA INDUSTRIA Y EL Cco

MERCIO, Seccidn 2a. QUIEBRA Y LIBRAMIENTO DE CHEQUE SIN FONDO.




CAPITULO VI

A) EL CHEQUE SIN PROVISION DE FONDOS Y EL DELITO DE ESTAFA

Recordemos las figuras tipificadas en el Art. 372 Pn.:

a) Libramiento de cheque sin provisidn de fondos o autoriza--
cidn expresa para girar en descubierto (# 1); b) Contra orden o -
frustracidn del pago del cheque (# 2); y c) Libramiento de cheque
en formulario ajeno. En el inciso Segundo del # 3 dice" "cuando -~
ei libramiento irregular del cheque a que se refieren los numera-
les anteriores configure algunos de los tipos de la estafa, se a-

plicarén las disposiciones de tal delito.

En otras palabras, cuando se dan los elementos configurativos
del delito de estafa, estaremos no en presencia del simple delito
de libramiento de cheque sin fondo, sino de algo més grave y suje

to por tanto, a una penalidad mucho mlds grave, como es la estafa.

Para distinguir la frontera entre el delito de libramiento de
cheque sin fondo y la estafa, necesariamente tenemos que partir -
del concepto de estafa. El Maestro GUILLERMO CABANELLAS en su Dic
cionario nos la define asi: ESTAFA: delito en que se consigue un
lucro valiéndose del engafio, la ignorancia o abuso de confianza".

(1).

El C6digo Penal alude al delito de estafa diciendo en el Art.

(1) GUILLERMO CABANELLAS. ob. cit. Pag. 122, Tomc II.-
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242 "El que obtengan para sl o para otro un provecho injusto en

perjuicio ajenc, mediante ardid o cualquier otro medio de enga--
flar o sorprender la buena fe, serf sancionado con prisidn de uno
a cinco afios, si la defraudacidn excediere de #20.00. De tal dis
posicidn se deduce que la accibn constitutiva del delito hace su
poner una induccidn al error utilizando para ello medios tales -

como el ardid o engano.

"El ardid es una astuta transfiguracidn de la verdad que pue
de presentarse o similando 1o que no es, o0 bien disimulando lo -

que es, de modo que puede traducirse en acciones u omisiones.

ENGANO: "es un artificio acompafiado de maquinacibén dolosa, -
para inducir al error de una manera fdcil y tiene por caracteris

tica, el ser siempre positivo, o sea que consiste en una accidn"

(1)

Los elementos principales del delito de estafa son conforme

a lo anterior:

1) Obtener para si o para otro un provecho injusto en perjui
cio ajeno.
2) Ardid o cualquier otro medio de engafiar o sorprender la -

buena fe.

B4sicamente interesa en nuestro trabajo delimitar cuando ha-

.

(1) Exposicidn de Motivos del Cédigo Penal Salvadorefio del 7 de
diciembre de 1979.




- 112 -

biéndose librado un cheque sin fondo tenemos que remitirnos a la

estafa.

El caso mls comidn nos dice Fontdn Balestre, seri la entrega
del cheque para obtener una contraprestacidn como el pago de mer
caderias al contado. (1) V.G.: X llega a un almacén y compra una

gran cantidad de mercaderia pagando con un cheque.

La estafa en este caso se configura por el hecho engafioso de
entregar el agente activo el cheque gue no serd pagado al presen
tarlo a cobro por el duefio del almacén, quien précticamente al -
ser engafiado con la entrega de tal documento que creyd le iba a
ser pagado, habiendo dado en semejante forma una contrapresta---
cidn real y efectiva al estafador, consistente en la entrega de
la mercaderia. Requisito indispensable es que se de el engafio al
momento de librar el cheque sin fondo para que se pueda perfilar

la estafa.

Distinto seria el casoc de JUAN PEREZ quien estid pagando un -
carro comprado a plazos, cuando para cancelar cinco cuotas de di
cha obligacidn, gira un cheque sin provisidn de fondos, pues en
este Gltimo caso estariamos en presencia del delito de libramien
to de cheque sin provisidn de fondos propiamente dicho tipifica-
do en el Art. 372 Pn. La razdn es sencilla de comprender, pues -
en el caso concreto planteado, estariamos en presencia de una --
deuda preexistente, la obligacidn que JUAN PEREZ pretendia cum--

Plir con el pago por medio del cheque sin fondo, se mantiene in-

c6lume, es decir, pendiente de cumplimiento.

FAFIR Y
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DIFERENCIAS ENTRE AMBOS DELITOS. Es decir, entre el libramiento -

de cheque sin fondo y la estafa.

Sebastidn Soler nos dice: "La diferencia entre el pago con --
cheque sin fondos y la estafa se acentlla m3s, si se observa que -
para aquella figura es absolutamente indiferente, la existencia -
de un engafio de parte del tomador, mientras que en la estafa ese

elemento es esencialisimo" (1).

Fijémonos bien que cuando el cheque es empleado como un medio
para conseguir una contraprestacidn (caso del que obtiene una mer
caderia en un almacén), comete el delito de estafa, ya que el de-
ber del agente era pagar con cheque con fondos, el engafio emplea-
do en este caso tipifica la estafa; bastaria en este caso el mis

simple de los engafios para que se diera el delito de estafa.

Por otro lado, en cuanto a la ubicacidn dentro del Cédigo Pe-
nal vigente,de ambos delitos (de libramiento de cheque sin fondo
y estafa), es bien diferente, pues el delito de estafa se encuen-
tra en el Libro II intitulado DELITOS CONTRA LOS BIENES JURIDICOS
DE LAS PERSONAS, bajo el TITULOC V o sea DELITOS CONTRA EL PATRIMO
NIO y especificamente, en el CAPITULO I bajo el epigrafe DELITOS
CONTRA LA PROPIEDAD, OTROS DERECHOS REALES Y LA POSESION, En o---
tras palabras, la estafa se encuentra regulada en los Arts. 243 y
sigs. del Cédigo Penal Salvadorefio, delito que reviste mayor gra-

vedad, sujeto por tanto a una penalidad diferente a la asignada

(1) SEBASTIAN SOLER. '"Derecho Pneal Argentino, l1a. Reimpresidn.-
Tomo V. Tipogrifica Argentina, Buenos Aires 1951, Pag. u426.
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al libramiento de cheque sin provisién de fondos el cual se en---
cuentra ubicado en el LIBRO SEGUNDO, TERCERA PARTE, TITULO III, -

CAPITULO II, SECCION SEGUNDA, en el Art. 372 Pn.

Ciertamente, como lo sustuvimos ya antes, con el uso del che-
que puede cometerse el delito de estafa. Nuevamente insistimos --
que la pauta que nos viene a dar la diferencia entre ambos deli--
tos es el engafio. Para cuando se dé el libramiento de cheque sin
fondo, este elemento, el engafo es indiferente, puesto que lo que
se trata de poteger es la regularidad del cheque, mientras gque -
para que se configure la estafa, bastard que haya el mids minimo -~
engafio que ha;a incurrir en error al sujeto pasivo del delito, pa

ra que se configure la estafa.

El Maestro Eugenio Cuello Calon, cuando alude al cheque sin -
provisidn de fondos nos dice: "E1l hecho de entregar un cheque en
pago, sin contar con provisidn de fondos constituye esta forma de
defraudacidn aparentando bienes imaginarios, no existentes, La in
suficiencia de fondos no subsanada tan pronto como fue conocida,
es la estafa"(1l). Tal criterio es criticable, pues es propio de -
legislaciones atrasadas, y que subsumen en la estafa un delito --
con sus propias peculiaridades como es el delito de libramiento -

de cheque sin fondos, propio de legislaciones m&s avanzadas.

Ademis de lo anterior y aunque parezca una repeticidn, quere-

mos recalcar los elementos generales de la estafa, pues en la me-

(1) EUGENIO CUELLO CALON. "Derecho Penal" Tomo II (Parte Especial)
10a. Ed. Boch Casa Editorial Urgel. 51 bis. Barcelona 1957.--
Pagina 867.
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dida que tengamos nocibén exacta de cada uno de ellos, estaremos -
menos propensos a incurrir en equivocos en cuanto al delito de 1i

bramiento de cheques sin fondos; veamos algunos de ellos:

1) Una defraudacidn, un perjuicio en el patrimonio ajeno. Es-
te perjuicio debe ser real y efectivo, no es suficiente un perjui

cio posible.

Ademés, debe revestir tal perjuicio, las caracteristicas si--
guientes: a) debe ser de naturaleza patrimonial, econdmica y valo

rativas

b) EY perjuicio no ee extingue por el hecho de que el sujeto

activo reintegre la cantidad defraudada. (1)

Necesario es aclarar que en nuestrc medio segin el Art. 247 -
Pn., que contempla una excusa absolutoria aplicable al delito de
estafa, pero no quiere decir que por é&sto se repare el perjuicio,
lo que ocurre es que en tales circunstancias, no se aplica pena -

alguna.

2) La existencia de un engafiotya expresamos antes, que este &
lemento es més que necesario para la ®nfiguracidn de la estafa.-
Recordemos que consiste en aprovecharse del error provocado o man

tenido por el sujeto activo en la persona engafiada;

(1) EUGENIO CUELLO CALON. "Derecho P.rnal" Tomo II (parte Especial)
10a. Ed. Boch Casa Editorial Urgel. 51 bis. Barcelona 1957 --
Pig. 867.
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3) RELACION DE CAUSALIDAD. E1 engafio debe constituir medio -
para realizar el perjuicio patrimonial; debe darse pues entre el

engafic y el perjuicio, una relacidn de causalidad; y

4) EL ANIMO DE LUCRO. Careciendo de importancia que sea en --

provecho propioc o ajeno.

El delito de libramiento consiste en dar en pago (cuando se
trata de una deuda preexistente) o de entregar por cualquier con-
cepto, un cheque, el cual no tiene fondos. Ya estudiamos también
anteriormente, que el sujeto activo es Gnicamente el librador del

cheque sin fondo, no estando comprendidos los endosantes. (1)

Quede bien claro que el delito de cheque sin fondos a diferen
cia del delito de estafa, es un delito plurisubsistente o lo que
es lo mismo, integrado por varios actos asi: una accidn al librar
el cheque sin fondo y una omisidn (o sea de que el cheque girado
no sea pagado por el librado, por carecur de fondos); a ésto a--
gregamos una fase intermedia, lo cual es un requisito objetivo de
penalidad, el protesto del cheque que no es otra cosa en lo subs
tancial que un requerimiento al libradae hecho por el perjudicado

por medio de un notario, a fin de que el girador pague el cheque.

Hay otros autores que sostienen que la accidn criminosa en -
el delito de libramiento de cheques sin provisidn de fondos esta

r& dado con sblo dar en pago o entregar por cualquier concepto a

(1)SEBASTIAN SOLER ob.cit. Tomo V, pdgina 427.
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un tercero un cheque a sabiendas de que al tiempo de su presenta
¢idn para cobro, no podri legalmente ser pagado. No es necesario
que se requiera la omisidn del pago ni mucho menos la comunica--

cidn del rechazo del cheque, seglin el criteric de algunos.

Resumiendo, podemos concluir que cuando se hace uso del docu
mento como cheque, empleindolo como medio y utilizando el engafio
a la vez para conseguir una contraprestacidn inmediata para el -
sujeto activo o para otra persona distinta a é&ste, estaremos en

presencia del delito de estafa.

Cuando se libra un cheque utilizindolo como instrumento de -
pago de deudas preexistentes, estaremos en presencia del delito
de cheque sin fondo como figura tipica, toda vez que el sujeto -

activo no haga uso del engafio en su mds minima manifestacidn.

b) RELACIONES SI LAS HAY ENTRE EL DELITO DE ESTAFA Y EL LIBRA--

MIENTO DE CHEQUES SIN PROVISION DE FONDOS.

Opinamos que no puede haber relacidn entre ambos delitos ya
que lo hemos repetido muchas veces de que lo que existe entre am
bos delitos nada mds es una especie de desnaturalizacibén de la fi
gura tipica del libramiento del cheque sin fondo. E1l legislador
de nuestra Rep(blica, en el Art. 372 Pn., tuteld penalmente el -
cheque, tratindolo como figura tipica autdbnoma, haciendo la sAal -
vedad de que cuando el libramiento irregular del cheque configu-

re algunos de los tipos de la estafa (Art. 372 # 3 Inc. 2°Pn.),
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se aplicarin las disposiciones de tal delito. En otras palabras,
el legislador previd el caso de la posibilidad en que el precioso
instrumento de pago, el cheque, ademds de hacerse uso irregular
de €1, se degenerari su naturaleza, empleidndolc, no ya como ins-
trumento de pago, sino inescrupulosamente como medio o instrumen
to que acompafiado al engafio se transforma en algo sumamente peli

groso, como el medio eficaz para la consumacidn de la estafa.

c) JURISPRUDENCIA Y DOCTRINA APLICABLE

JURISPRUDENCIA

En cuanto al delito del libramiento de cheques sin fondos, -
hasta la fecha no hay sentencias que se refieran a esta clase de
delitos, las razones no son dificiles de entender si tomamos en
cuenta que hay una gran cantidad de juicios de esta naturaleza,
en los que aprovechando la excusa ‘abksclutoria consignada en el
Art. 372 Pn, lo que hace el imputado es evitar la punidad, (pa--
gando a SATISFACCION DEL JUEZ deberia decir tal disposicidn), -
pagando al perjudicado el importe del cheque. En otro gran por--
centaje de estos casos, por tratarse de un delito excarcelable,
debido a que tiene penalidad de tres meses a un afio, se excarce-
la al imputado y debido al recargo de trabajo de los distintos -
tribunales del pais, generalmente quedan archivados en el olvic.
procesal. En los casos en que ddndose alguno de los elementos del
delito de estafa, se ha instruido al proceso por tal delito, la

causa casl siempre termina en sobreseimiento, sea porque el impu
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tado paga la cantidad estafada mediante la entrega de la cantidad
del caso a satisfaccidn del Juez de la causa (recordemos que en -
cuanto a la estafa se refiere, existe tambi&n otra excusa absolu-
toria prescrita en el Art. 247 Pn.) o por la dificultad que ofre-

ce probar este delito.

Apdrte de todas estas consideraciones, quizls la de mayor im-
portancia que viene a justificar la ausencia de jurisprudencia so
bre este delito de cheque sin fondo en nuestra Repiiblica Salvado-
refia, es el hecho de que este delito no era regulado por el Cddi-
go anterior, y recordemos que el nuevo Cédigo Penal Salvadorefi~
hasta hace relativamente poco tiempo, entrd en vigenciayquefie es
te Gltimo cuerpo de leyes innovados, donde ya aparece como una de
las novedades, el delito de libramiento de cheque sin provisidn -
de fondos. Anteriormente el legislador asimilaba a la estafa el -

delito de libramiento de cheque sin fondo.

Por todas las razones mencionadas, es que nos vemos forzados
a buscar en la jurisprudencia extranjera, para el caso el Maestro
Majada, Arturo, nos da varios casos de la jursprudencia espafiola,

veamos:

S. 7 de octubre 1348 R.J.A. 1.1393 ESTAFA.

No son necesarios mi3s antecedentes de hecho de la sentencia recu-
rrida de los que se desprenden de la lectura de los Considerandos

que a continuacidn se copian. Condenado el procesado como autor -

Ae 11n _delitn Aae ecctafa dol Ant £24a NG 109401 LAAian Panal o
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interpuesto a su nombre el recurso que considerd pertinente, el -

Tribunal Supremo declara no haber lugar a &l.

CONSIDERANDO: Que la forma o variedad del delito de estafa, pre--

vista v sancionada en el #1 del Art. 529, en relacidn con el 3°--
del 528, ambos del Ordenamiento Juridico vigente, preceptos cita-
dos en el recurso como infringidos, por el concepto de falta de a
plicacidn, se comete cuando el culpable valiéndose de medios enga
Nosos o de artificios bastantes para seducir la voluntad, generar
error y vencer la posible resistencia, entre ellos el de aparen--
tar una solvencia econdmica que no tiene, realiza o intenta una -
defraudacidn conocida y valorable, con nexo de causalidad entre -
dichos elementos esenciales, sin que el reintegro parcial anterior
a la denuncia, no total con posterioridad, desvirtle y suprima el
acto punible, que conserva su vigor, pues éste adquiere existen--
cia legal y nace a la vida del Derecho represivo en el momento de

ejecutarse los supuestos necesarios que lo determinan.

CONSIDERANDO: Que los hechos probados, integrantes del caso proce

sal al contener la afirmacidn de que el inculpado, en garantia de
la cantidad recibida, entregd un cheque, sin la existencia de fon
dos en la cuenta corriente, ofrece elementos suficientes para es-
timar perfecta la construccidn juridica de las modalidades acusi-
da, pues hubo simulacidn o fingimiento de disponibilidades de que
carecia y perjuicio patrimonial, con evidente relacidn entre los

medios empleados y el fin conseguido, ya que la devolucidn poste-

rior de la suma detentada sdlo repercute, incluye y afecta a las

responsabilidades de orden civil.
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S. 6 de mayo 1959, RJ A 1.7€69. ESTAFA. Orden de que no haga efec-

tivo el cheque.

Se declara probado que el procesado, Fernando L.C. suscribid en 4
de febrero de 1954% un contrato de arrendamiento con don MIGUEL --
DEL C. de una tienda, después de haber sido lanzado judicialmente
su anterior arrendatario, que dejdé libre el local de los enseres

y efectos embargades que fueron trasladados al domicilio del lan-
zado, hall&ndose presente en esta diligencia el procesado, el que
se comprometid a satisfacer al sefior del C. la cantidad de —-----—-
31,139.85 pesetas, que correspondian a la fianza y gastos fisca-

les del nuevo contrato e indemnizacidn a la propiedad del inmue--
ble por el descubierto en renta y gastos judiciales devengados en
la tramitacidn del desahucio anterior y compensados con recibir -
el local destinado a tienda, completamente instalada y decorada,

con los enseres unidos permanentemente a la misma y la referida -
cantidad fue abonada por medio de wn cheque extendido para el dia
11 del referido mes contra el banco S y cuyo cheque no se llegd a
hacer efectivo, no solamente por no tener fondos en el Banco, si-
no, ademis, por encontrarse en descubierto en el mismo, por lo =--
que no habia posibilidad de que se hiciera efectivo, extremo que

conocia el procesado porque sabia que era deudor y habia ordenado
que no se pagase, perjudicando en la cantidad que representa el -
cheque a don Miguel del C. que entregd la tienda y no recibid el

importe convenido.

El procesado fue condenado a la pena de ocho meses de presi--
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dic menor, como autor de un delito de estafa de los Arts. 529 --

num. 1°y 528 num. 2°ambos del Cddigec Penal.

Contra dicha sentencia el en ella condenade interpone el pre
sente recursos, en el que alega la existencia de error de hecho
en la apreciacidn de la prueba, puesto de manifiesto por los do-
cumentos auténticos que cita un contrato de arrendamiento y un -
documento privado de compraventa, y la infraccibdn por indebida a

plicacidn de los Arts. 528 y 528,

El Tribunal Supremo estima el recurso, casa y anula la sen--
tencia de la Audiencia y absuelve al procesado del delito de que

venia acusado.

DOCTRINA

CONSIDERANDO: Que los documentos autZnticos invocados en el moti

vo primero del recurso, a los fines del numeral 2°del Art. 849 -
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y admitidos por auto de es-
ta Sala de 12 de marzo de 1959, carecen de eficacia a los efec--
tos que se alegan, porque no contradicen el hecho probado, ya --
que se refieren a relaciones juridicas de otros O6rdenes y ajenas
al hecho penal enjuiciado en este procedimiento y, en su virtud,

debe desestimarse dicho primer motivo.

CONSIDERANDO: Respecto al motivo segundo del recurso, que aduce

infraccidn al Art. 529, num. 1°del Cddigo Penal, que la protec--
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cidn legal del cheque, en lo que atafie a la esfera penal, estd -
sometida a los principios generales que rigen la legislacidn re-
presiva en nuestro pais, dictada de acuerdo con las finalidades
de orden pliblico y de defensa de intereses privados que el legis
lador se propusc atender al establecer y definir delitos y conmi
nar penas, por lo que la construccidn juridica adoptada primiti-
vamente por los Tribunales de Y» Criminal, en relacidn con el uso
ilfcito del cheque, inspirada en gran parte en el punto de vista
de la considerazidn de los documentos mercantiles, y entre ellocs
el cheque como medio de pago, segfin el Art. 1.170 del Cddigo Ci-
vil, de producir solamente los efectos del pago cuando hubiesen
sido realizados o se hubiesen perjudicado por culpa del acreedor
debe amoldarse a la otra consideracidn de rango legislativo para
el dmbito penal, promulgada con anterioridad, de que (nicamente
es delito de estafa, comprendido en un precepto sancionador hoy
sustituido por el Art. 529 num. 1°del vigente Cdédigo Penal, el -
pago mediante entrega de cheque, cuando no hubiere provisidn de
fondos en poder del librado, seglin ordena el Art. 2°de la Ley de
16 de marzo de 1939, aungue este precepto afecte sblo a los che-
ques entregados en las cajas plblicas para pago de tributos o in

gresos en general,

CONSIDERANDO: Que sobre tales fundamentos ha de entenderse y pro

cede estimar, con vista de los hechos declarados probados ern la
sentencia recurrida, que la entrega de un cheque postdatado, o -
sea con fecha futura de cobro y con conocimiento y asentimiento

del acreedor, priva a dicho documento mercantil, en la esfera pe
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nal, de caricter equivalente y de poder liberatorio idéntico al -
de la moneda, que es en lo que consiste la esencia punible de la
estafa cometida mediante la entrega al particular, como medio de
pago, de cheque emitido sin provisidén bastante de fondos en poder

del librado.

CONSIDERANDO: Que la doctrina expuesta concuerda con el concepto

y criterio del legislador que queda expresado, en vista de la li-
beracidn condicionada que como medic de pago atribuye al cheque -
la Ley Civil, pues para que constituya estafa precisa que sea eml
tido en forma que no pueda realizarse en el acto y esté ausente -~
de toda conformidad del acreedor que, en ocasiones, ha accedido,

estimulado y hasta exigido la emisidn de un cheque en descubierto
para disponer de un instrumento coercitivo contra su deudor que -

viene a revivir en nuestros dias la abolida prisidn por deudas.

CONSIDERANDO: Que sin previa definicién legal no puede reputarse

delito la orden expresa del procesado de que no se hiciese efecti
vo el cheque de que se trata, por exigirlo asi los Arts. 1°y 23 -

del Cddigo Penal.

CONSIDERANDO: Que el otro elemento a que alude el considerard~

primero de la sentencia recurrida de que, con engafios de solven--
cia suficiente, el procesado consiguid un local y perjudicd al --
querellante, carece de fundamento de hecho bastante en el resulta
do de los probados y, en consecuencic, procede acoger el segundo

motivo del recurso que se examina.
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S. 12 de marzo de 1962, R.J.A. 1,037 ESTAFA. CHEQUE POSTDATADO.

DOCTRINA:

CONSIDERANDO: Que la sucesidn de operaciones concertados entre el -

recurrente y el vendedor de un reloj, las cuales comienzan por el -
libramiento de una letra de cambio, al manifestar el procesado que

tenfa un piso y un negocio de hierros, siguen con el pago parcial -
de dicha letra y el libramiento de otra cambid por el resto y fina.--
lizan al vencer la segunda cambial con la entrega de un cheque con-
tra un Banco, con la advertencia de que no se tenia suficiente sal-
do, por lo que se le sefialdé fecha posterior, sin que pudiera hacer-
lo efectivo, ni posteriormente haya pagado el precio del reloj ven-
dido, todo lo que no representa accidn delictiva, porque la doctri-
na de esta Sala ha establecido que el cheque postdatado no constitu
ye delito de estafa, por no entregarse a titulo del llamado dinero

bancario, sino como un titulo de crédito, con reserva sobre su sol-
vencia, lo que le excluye del 4rea penal y, en consecuencia, por no
comprenderse en el num. 1°del Art. 529 del Cbdigo Penal, procede a-

coger el primer motivo del recurso (1).

(1) ARTURO MAJADA, "Cheques y Talones de Cuenta Corriente", ob. cit.
pags. 262 y sigs.




CONCLUSIONES

Conforme a todo lo antes expuestc llegamos a establecer las

conclusiones siguientes:

1.- El delito de libramiento de cheque sin provisidn de fon-
dos requiere para su consumacidn que se realicen varios actos o
sea el mero hecho de librar el cheque por parte del sujeto acti-
vo y una omisidn consistente en no depositar el dinero en el ban
co para que el cheque sea pagado. Consecuentemente es un delito
plurisubsistente. Si el cheque no tenia fondos al momento de 1li-
brarse, pero es pagado a su presentacidn al banco porque el li--
brador se apresurd a depositar el dinero en su cuenta corriente,
en la institucidn bancaria librada, no se configura el delito --
pues para que se d& tal figura delictual, se requiere que EL CHE

QUE NO SEA PAGADO POR FALTA DE FONDOS,

2.- E1 sujeto activo concretiza su conducta delictual en el
acto mismo de girar el cheque sin fondo, no habiendo depositado
el dinero suficiente en el banco para amparar el documento gira-
do, por lo tanto al ser cobrado en el banco, no serid pagado, por

no existir fondos.

3.- No es 1o mismo insuficiencia de provisidn de fondos que
falta de provisidn de fondos, puesto que si al ser presentado a
cobro el cheque, existen en el banco librade fondos, peroc que no

alcancen a cubrir el valor total del cheque, estariamos en pre--
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sencia por lo tanto de una insuficiencia de fondos y ya dijimos
antes que en este caso, el beneficiario puede aceptar, si asi lo
quiere un pago parcial del cheque, limitando por tanto su accidn

criminal a la parte insolvente del cheque.

4,- La falta de provisidn de fondos se puede dar por cual---
quiera de las situaciones siguientes: por haber cerrado el libra
dor su cuenta bancaria; porque el librador gird en talonario aje
no sin tener autorizacidn legal para elloc por haber retirado el
girador, en forma maliciosa los fondos que tenia en su cuenta --
bancaria antes de que se cobrara el cheque girado (por supuesto

dentro del término legal para ser cobrado).

5.- En cuanto a los elementos tipicos del delito podemos de-
cir que no se requiere ninguna calidad especial del sujeto acti-
vo ya que lo sustancial es que el legislador usd el verbo li---
brar en las distintas hipdtesis contenidas en el Art. 372 Pn., a
plicidndose la sancidn prescrita por tal norma al sujeto que ade-
cie su conduzta a la hipdtesis prescrita por tal norma, toda vez
por supuesto, que no se den las excepciones legales del caso (--

causas de justificacidn, ausencia de acto, etc.).

Cualquier persona puede colocarse em calidad de sujeto pasi-
vo, pues para ello no hay exigencia especial alguna, se trata --

pues, de un sujeto pasivo impersonal.

6.- En cuanto a las referencias temporales, el plazo a par--
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tir del cual comienzan a transcurrir los términos legales para -
que el cheque sea cobrado por el beneficiario del mismo, se cuen

ta a partir del mismo dia en que el cheque fue girado.

7.~ E1 delito de libramiento de cheque sin provisidn de fon-
dos es de dafio, ya que existe dafio desde el momento que se in---

fringe la norma.

8.~ La entrega simple de un cheque sin fondo que el acreedor
exige al deudor en garantia de una obligacidn, a sabiendas el a-
creedor que su deudor ni siquiera tiene contrato de cuenta co---
rriente con el banco, pero alin asi, para tener garantia plena de
cobro exige al deudor gque le firme un cheque postdatado cuya fe-
cha es la del vencimiento del plazo de la obligacidn, no consti-
tuye delito, s1 nos atenemos al tencr de lo prescrito por el
Art, 168 inciso segundo de la Constitucidn Politica que prescri-

be: "Se prohibe la prisién por deudas".

9.- Hay libramiento de cheque sin provisidn de fondos y no -
estafa, cuando el cheque es usado como documento de pago de una
deuda preexistente (se da tal delito, por el hecho de que el deu
dor hace creer a su acreedor por unos dias que ya ha pagado).Sin
embargo, la deuda se mantiene intacta puesto que al no ser paga-
do a su presentacidn el cheque, el deudor se mantiene por tanto
insolvente puesto que no ha pagado nada y no ha cumplido con su

obligacidn.
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10.- E1 libramiento de cheque sin provisidn de fondos degene-
ra en estafa en el caso de que el girador utilice aunque sea el -
mds minimo engafio para obtener un lucro inmediato para si o, para
un tercero, por ejemplo, cuando una persona llega a un almacén a
comprar un aparato eléctrico y al realizar tal contrato de Compra
Venta una vez que le han entregado la cosa, paga con un cheque --
sin provisibén de fondos. En tal ejemplo, el librador utilizd el -
engafio, ya que hizo creer al vendedor de que el cheque era buenoc
o0 sea que tenia fondos y con tal engafio obtuvo un lucro o sea la

entrega material que se le hizo del objeto sunuestamente comprado.

11.- E1 delito de libramiento de cheque sin fondo fue creado
por el legislador para tutelar intereses colectivos puesto que --
siendo tal documento denominado cheque de tanta importancia, ya -
que es el valor que mis se asemeja al dinero y al hacer uso irre-
gular de dicho documentc se pone en peligro los intereses econdmi
cos de todo el conglomerado social, per si tal fue el espiritu -
de la legislativa, incurrid en una flamante contradiccidn al de--
jar el inicio del procedimiento penal al arbitriodel beneficiario
del cheque, ya que el juicio correspondiente conforme a la ley sd
lo nace a la vida penal con el impulso inicial que le da el agra-
viado con su acusacidn o denuncia respectiva por el hecho delicti

vo originado por el libramiento de cheque sin provisidn de fondos.
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