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destinado ese documento a la circulacién; es delito que tu-
tela la fe en el cheque, pero garantiza la circulacion de los
titulos porque los terceros “son perjudicados por la defrau-
dacion” y al mismo tiempo pueden no ser defraudados. To-
da esta interminable cadena de conclusiones irreductibles
precisa ser pasada al tamiz de la doctrina general del de-
lito, para eliminar las contradicciones que no pueden vivir
en buena téenica juridica y cuya precarid supervivencia
débese a que no ha sido llevado el tratamiento juridico,
hasta sus ultimas posiciones en el cuadro de la dogmatica.

III.—Para el Maestro Don Juan José Gonzalez Bus-
tamante, (El Delito. Mex. 1944, pp. 60, 61) el delitc no es
de resultado, porque no es de caracter patrimonial (p. 39),
pues habria sido ilogico que el legisiador volviese a prever
en el articulo 193 lo que un ano antes el c. p. de 31 ya ha-
bia contemplado en la F. IV del diverso 386 y salvo esto,
comparte con esta importantisima y personal sustentacion,
los puntos de vista de los Doctores de la Vega y Ceniceros.

Sin embargo, el delito no es formal (formulista dice
pp. 46, 58 y 59) sino de PELIGRO y con él se tutela “La
circulacion fiduciaria del cheque”; no interesa si el cheque
se expidié como mandato de pago, si “se dio en garantia o
si se trata de un cheque post-fechado. Basta con lo posibi-
lidad objetiva de que se ponga en peligro un bien juridi-
co”’; y el que toma a sabiendas un cheque emitido sin pro-
vision de fondos, es inductor conforme al articulo 13 del c.p.

A.—Para fundamentar sus aserfos, el Doctor Gon-
zalez Bustamante aduce: que Mezger explica lo que debe
entenderse por peligro, que es, en esencia, “la posibilidad
de que se produzca un resultado que afecte a un bien ju-
ridico” ; que en el ¢. p. de 31 se consignan delitos de peil-
gro, como la asociacién delictuosa, la vagancia y malviven-
cia, el exceso de velocidad, “el disparo de arma de fuego ..
en que, independientemente del dafio que pueda resultar,
el delito existe con figura propia y auténoma por el peligro
en que se encuentra colocado un bien juridico y la POSI-
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BILIDAD RACIONAL DE QUE SE CAUSE DANO (pp.
44-45).

Ahora bien: con todo respeto para tan ilustre ius pena-
lista, no creemos que exista en realidad la disidencia que
€l apunta entre su teoria y la de sus sefiores colegas, por-
que la doctrina dominante de MEZGER a Rocco se refie-
re a los delitos de dafio y a los delitos FORMALES o de
PELIGRO no siendo distintos los formales de los de pe-
ligro, sino simple distinta denominacién. (“Tratado” I, pp.
177 y ss. “Opere giuridiche”, Vol. I, pp. 270 y s8).

El dafno radica en una mutacién del mundo exterior
producida por la conducta del agente y significa pérdida
o disminucion (limitacién o restriccién) de un bien ¢ un
interés juridicamente protegido; mientras que el simple
peligro (pericolo corso de Carrara, Programma, par. 97)
puede ser: el corrido que da origen a la tentativa punible
y el del dafio potencial, en que el dafio no se caus pero hay
poder, fuerza, para ocasionarlo. “Aquellos delitos en los
cuales el dafio potencial basta para su consumacién, son
todos delitos formales ... cuando hay mero peligro, el de-
recho no esta ya violado, sino solamente amenazado y agre-
dido”; decia el profesor de Pisa, y proporciona como ejem-
plo de delito FORMAL el de injurias (vid. par. 100). No
obstante, parécenos necesario no prolongar una discusiou
mas que bizantina, porque esencialmente el Doctor Gonza-
lez Bustamante sostiene que el delito del art. 193 NO ES
PATRIMONIAL no es de dafio, no es de resuitado (sea
lo que fuere) aunque podriamos preguntar: ;cudl es el
peligro que supone y fundamenta el delito de chegue sin
provision de fondos? Porque el distinguido autor dice que
protege la circulacion fiduciaria del documento, mas al
emitirlo en descubierto o sacar los fondos disponibles ;Se
puso en PELIGRO QUE? ; A cual bien se lesion6 efectiva-
mente? La fe en el cheque ;Se pone en peligro la fé én
ese documento? Es decir detras del delito de peligro esta
un bien juridico que pudo haber sido danado (suprimido
o disminuido), pero que no lo fue en realidad. El que qui-
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ta los rieles pudo ocasionar danos, lesiones o muertes; de
abi que los bienes juridicos no danados directa o indirecta-
mente sean la propiedad o la vida o la integridad corporati,
la accion del agente entrafiaba un dafio POTENCIAL (n»
el pericolo corso del mismo Carrara, que a su decir fun-
damentaba la punibilidad de la tentativa), y el legislador
preve ese ataque como delictivo, porque tutela el bien y
SU GOCE TRANQUILO que se ve amagado. Ahora pen-
semos en cual es el bien juridico cuyo disfrute tranquilo
garantiza el legislador a través del tipo del art. 193 de la
Ley en consulta. ;Serd como dice don José Angel Cenice-
ros, el evitar que su beneficiario no sea defraudado? Pues
de ser asi, todas las veces en que sea imposible la defrau-
dacion no habra tipo por faltar en ld conducta la ratio
essendi de la incriminacion, la ratio legis, el motivg por el
que se castiga. En otras palabras: si el peligro es el de
que sea defraudaldo el tomador del cheque, debemos con-
cluir que cuando éste no puede sufrir ninguna defrauda-
ciéon no hay delito al no existir el dafio en potencia, en abs-
tracto. Si el Doctor Ceniceros quiso significar que le bas-
ta al tipo la conducta del emisor subsiguiendo el impago
durante la presentacion oportuna del documento, entonces
no debi6é decir que tiende a evitar defraudaciones, porque
las defraudaciones se evitan sancionandolas penalmente ya
consumadas, ya en tentativa, y en el trasfondo del tipo so-
lamente estaria la FE EN LOS BANCOS. Agrega: que el
cheque sea o no post-fechado, es inoperante para la confi-
guracion del delito “porque no es admisible que la volun-
tad de las partes esté sobre los imperativos de la Ley, so-
br~ todo cuando existe de por medio interés piiblico” (p.
56), v que, a pesar de lo que exprese el Lic. Ceniceros en
contrario, debe conceptuarse incurso en induccion para el
tipo del art. 193 al que admita “el cheque a sabiendas” de
que el librador no tiene fondos disponibles.

B) —El Maestro Gonzalez Bustamante transcribe una
oportuna explicacion del magnifico jurista don Felipe de
J. Tena (p. 35), en la cual se ensena certeramente que el
cheque en la Ley vigente no esta destinado a la circulacion
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por su naturaleza, que en todo caso, “su circulacién ha si-
do una circunstancia accidental; adventicia, incapaz de
afectar su naturaleza”, y es atinada la cita, porque al te-
nor del Art. 178 de la Ley en consulta: “El cheque sera
siempre pagadero a la vista. Cualquiera insercién en con-
trario se tendra por no puesta”, lo que revela innegable-
mente que es instrumento de pago, no documento de eré-
dito destinado a la circulacién, como en cambio lo es D. €]
la letra de cambio. Claro que el librador es responsable
del pago del cheque (art. 183 LGT. y 0. C.), pero esto,
como destaca Brunetti (Titoli . .. Milano, 1910, pp. 108 y
ss.), siempre es principal porque el primer obligado es el
(art. 186) librado, “mientras tenga fondos suficientes del
librador”, lo que significa que no esti vinculado con el po-
seedor del documento (legitimado), sino con el librador, en
cuanto exista la cuenta corriente o la apertura de crédito,
lo cual signifiea que el Banco cumple una orden, realiza
un acto del librador, pero no tiene una obligacién propia,
especifica, una relacién con el legitimado al no medizr nin-
gin trato entre ellos, (diferencia esencial con al letra de
cambio, que se obstina en ng reconocer Vicente y Gella.
Los titulos de crédito, México, 1948, pp. 346 y ss.). sino
que se liga al legitimado a través del librador que ordena
pagar y en tanto éste tenga fondos disponibles; luego tal
condicién y el deber PERMANENTE del librador de pa-
gar el importe del cheque demuestran hasta 1a evidencia
que este documento NO ES TITULO DE CREDITO sino
orden incondicional de pago a LA VISTA, por la gue tiene
derecho el tomador a hacer efectiva del Banco la suma que
ampara, mientras conserve el librador fondos disponibles,
“aun cuando el cheque no haya sido presentado o protesta-
do en tiempo...” ; y tan no hay trato entre los tres (li-
brador, beneficiario librado), que el Banco no puede rehu-
sar el pago a pesar de la incapacidad y muerte superve-
nientes del librador; CUMPLE UN MANDATO DE PA-
GO no de circulacion, ¢ TRATO DE CAMBIO, ;o cual tra-
to esta detras o dentro del cheque”?

Por otra parte, el cheque tiene elementos esenciales
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v elementos accidentales y akora bastenos preguntar si el
cheque post-fechado (datado con posterioridad al dia de su
emision), se convierte de instrumento de pago conteniendo
una orden incondicional que debera cubrirse a la vista ;en
titulo de crédito en garantia, medio compulsivo?. Creemos
que el cheque se DESNATURALIZA, como acertadamente
lo dijera ha mucho Sebastian Soler (Derecho penal
argentino, la. Vol. IV. pp. 444 y ss); y se desnatura-
lizal al considerar que de instrumento de pago se convierte
en documento de crédito, en medio de garantia de una
obligacion de pago FUTURA, y entonces ya no es chegue,
al faltarle una caracteristica, una porcion de su esencia.
Mercantilmente (art, 178) podra seguir valiendo como che-
que.

Obsérvese bien que no se debate la falta de ur requi-
sito de forma a que se contrae la jurisprudencia francesa
glosada por Cuello Colén y apoyada deliramtemente por
Donnedieu de Vabres (La proteccion penal del cheque, 2a.
1949, pp. 35-37) sino de una exigencia atinente a su su0s-
tratum, puesto que si postdatado el documento conserva
su juridicidad penal de cheque, entonces esa mencion sera
accidental, o si pierde ese caracter la indicacion sera esen-
cial. Ahora, que si la legislacion penal argentina, a mas de
prever el libramiento de cheques sin fondos contempla la
desnaturalizacién del cheque, sera sin duda porque son co-
sas distintas, hechos diversos, y no caeria en la primera hi-
potesis el darlo en garantia (“y que en estas condiciones
no sea en el derecho mercantil una orden incondicicnal de
pago, de ningtin modo exime de responsabilidad pe?lal a
quienes usaron el documento para otra finalidad distn_at_& y
por lo mismo, deben quedar sujetos a la represion pupltwa,
por el peligro que entrafiaba la posibilidad de la eircula-
cién del documento”; v entonces ya no se protege el que
no sea defraudado el beneficiario, ni la seguridad de Ila
circulacion, sino la SIMPLE POSIBILIDAD de la circu-
lacion. Justificaciones cambiantes escurridizas que por
esto no convencen. (Op. Cit. pp. 50. 51). Por fin, ;qué se
protege: la seguridad de la circulacion, de lo no destinado
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a la circulacién, o de lo que no ha circulado (primer toma-
dor que lo presenta), o la simple “posibilidad en la circula-
cion”, o el peligro de la defraudacién v sera un delito de
peligro patrimonial?...”

Si no importa para el delito del art. 193 “si se dio en
garantia o si se trata de un cheque post-fechado” (Gonza-
lez Bustamante, Op Cit. p. 61), tampoco influira en el de-
recho penal la relacién juridica en si, el trato de cambio,
la causal, sino la pura exterioridad, es decir, debera enten-
derse que el art. 193 sancion6é no exclusivamente el CHE-
QUE en descubierto, sino el cheque v el no cheque; el do-
cumento de derecho comercial que es instrumento de pa-
go segun los preceptos legales citados, y el documento que
no es de derecho comercial en calidad de cheque por no ser
instrumento de pago, sino de garantia o de crédito y ahi el
legislador al decir que se sanciona al que emita CHEQUE,
quiso deeir al que emita cheque y al que emita lo que no es
Cheque. Tan sugestiva interpretacién ha encontrado mu-
chos partidarios, y sin embargo, con toda modestia nos ve-
mos obligados a desecharla, porque si se dice que la ley
protege “la circulacién fiduciaria del cheque” (Gonzélez
Bustamante, Op. cit. p. 60), no puede decirse que contem-
poraneamente protege la circulacién fiduciaria del docu-
mento que no es cheque, de la letra de cambio, del pagareé

de cualquier titulo de crédito, cualquier documento de
garantia aceptado con fines de extorsion.

En consecuencia, la tltima afirmacién del ilustr>
Maestro, Doctor Gonzélez Bustamante, no parece muy sos-
tenible, pues el beneficiario inductor de la emisién del do-
cumento crediticio, no podra quedar inecurso como copar-
ticipe del delito del art. 193, en razén de que no habiendo
delito no es posible juridicamente aludir a autores, c6mpli-
ces, encubridores por acuerdo previo e inductores, porque
el delito para la coparticipacion, es la obra en comfin, y fal-
tando delito no hay obra, ni individual ni ecomtin. E] Dr.
Ceniceros si acerté en esto, pero adelante err6 al considerar
delincuente al emisor del titulo de crédito sin provisién da
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fondos en garantia o post-fechado.

IV.—Don José Becerra Bautista repite con Rocco que
el cheque es un acto unilateral de voluntad, perfecta y ju-
ridicamente eficaz, aun sin la intervencién y el consenti-
miento de la Institucion de crédito, de ahi que, el girador
no promete: “el pago de una deuda del banquero, sino gque
promete el pago de una deuda propia, que debe ser ejecu-
tada por el banquero”; y por lo mismo, la promesa cam-
biaria, unilateral y abstracta, obliga al emisor ya sea por
medio del banquero, ya sea por si mismo; que el cheque
es valido aun sin provision de fondos, siendo éste un requi-
sito para su regularidad, de lo que se desprende nueva-
mente la confirmacion de que el librador contintia obli-
gado con el beneficiario a pesar de la falta de provisién de
fondos y que el cheque es un instrumento de pago y no un
instrumento de crédito, como se reconoce en el articulo 178
de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito en
el que se establece que el cheque es siempre pagadero a la
vista; que el cheque no pagado por falta de provisiéon de
fondos al expedirse, seglin la definicion del articulo 193
en cita, supone la existencia del cheque en la forma regla-
da por el diverso 175 de la referida Ley y a pesar de que
carezea de requisitos aceidentales, puesto quz éstog la mis-
ma Ley los suple. Ahora bien, si el librador tiene fondos
insuficientes, don José piensa que el pago parcial “acep-
tado por el tenedor elimina toda accién penal en contral del
librador, ya que el tenedor es pagado parcialmente y la
ley exige que no sea pagado, lo que debe entenderse en for-
ma absoluta”. (Seg. edic. p. 40).

1).—Creemos que esta interpretacion estrictamente
literal. al pie de la letra, no concuerda ni con ia teoria
del delito formal ni eon la propia teoria del delito de da-
fio que enuncia el Sr. Lic. Becerra. Efectivamente, si acepta-
mos que el delito se consuma por la emisién del cheque se-
guida del impago, habra delito doloso todas las veces en
que el pago no se realice y como el pago es la solucién de
la deuda, la cancelacién de ella, su extincion por cumpli-
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miento, segilin acepta todal la doctrina civil y mercantil, e
incluso tal se desprende de los art. 190 y 196 de la Ley an
consulta que prevén el protesto por falta de pago total y
conceden acciones por la parte no pagada; resulta aue, eo-
mo su nombre mismo lo indica, el pago parcial deja viva
una parte de la obligaciéon, una porcion de la deuda y por
ello no puede decirse que es un pago, sino qgue configura un
cumplimiento parcial y un incumplimiento parcial; es de-
cir, una realizacién del derecho y una no real’zacién del
derecho por el deudor. De ahi que aunque literalmente la
Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito diga en
la hipétesis planteada que el delito se configura por la
emision del cteque presentado en tiempo “y no pagado por
causa imputable al propio librador”, también lo es que el
cheque cuya suma total no es cubierta, no ha sido pagado
en términos juridicos, pues queda una cantidad al descu-
bierto que lesiona la seguridad del cheque v la confianza
en su circulacion (teoria formal) el peligro de una defrau-
dacién (criterio de Cuello Calén y Ceniceros) o que im-
porte un beneficio indebido para el librador y un per-
juicio para el tenedor (teoria del sefior Lic. Becerra).
Es por tanto inadmisible este criterio que se apoya en una
interpretac’on vulgar y no juridica de la palabra pago,
(medio de extinguirse las obligaciones). No extinta la su-
ma total del cheque, porque sobrevive en parte, subsiste
la obligacion y existiendo los m:smos motivos para la pu-
nibilidad del delito; que cuando no existe ninguns suma
disponible, no se advierte cémo el Licenciado Becerra pro-
pugna por esta poco afortunada tesis.

2.—El mismo sefior Licenciado Becerra afirma que
el error de contabilidad por parte del librador excluye la
responsabilidad “si el error consiste en una cantidad pe-
queiia, en proporcion al monto del cheque... puss clara-
mente se demuestra que no hubo intencion dolosa al expe-
dirlo; no asi cuando existe desproporcién entre el monto
del cheque y la provision existente”. (Op. cit. pp. 40-41).

La doctrina dominante reconoce que el error esencial
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de hecho e inculpable elimina la responsabilidad, excepwo
cuando el delito puede ser referido a titulo doloso. (El
error esencial, decisivo e inculpable, para Soler. (Derecho
Penal Argentino, T. 11, pp. 87 y ss. Véase Eusebio Gomez,
Tratado de Derecho Penal. T. L. p. 543) se vueleca sobre 1os
elementos del delito o sus calificantes y evita el conocimien-
to y voluntad; por consecuencia, no cubre uno o varios de
esos elementos o circunstancia y el sujeto no puede ser in-
eriminado a titulo doloso. El Lic. Becerra olvida que €l
sujeto debe saber que estd propinando arsénico a sus vic-
timas; que est4 disparando sobre una persona; que esta
poseyendo opio; que esta pagando con moneda falsa; ete.,
pues de otra manera su delito-homicidio, lesiones sera cul-
r.oso, — o llanamente sera inculpable.

Son cosas distintas la prueba del error, del error mis-
mo y la configuracion del delito también es diversa del
dafio causado. (Mezger, Op. cit. II, 91 y ss).

Ahora bien: si el librador cree fundadamente que esta
emitiendo un cheque con bastante provision de fondos su
accion no es dolosa, ni para la concepcion del delito for-
mal ni para la del delito de resultado, porque el sujeto des-
conoce el recho esencial delictivo que consiste en ftener
conocimiento y querer estar girando un cheque sin provi-
si6n de fondos; de rianera que no pone en peligro la segu-
ridad y la confianza en el cheque y en su cireulacion ni la
posible defraudacion, ni causa un perjuicio patrimonial, en
mérito de que falta el elemento intelectual y por consiguien-
te el volitivo, indispensable para que la accion sea punible.
i A menos que el delito pueda ser culposo!

Cémo se prueba lo fundado del error, es un problema
que pertenece al derecho procesal y no al derecho substan-
cial. Si hay una reducida suma de dinero gue queda impa-
oada jesto no se castiga porque los términos literales del
Art. 193 lo proh ben, o no es punib’e porque se trata de un
error?), el hecho permanece impune si prueban todos los
antecedentes del acto, que el Librador no quiso dejar al des-
cubierto esa cantidad, — sea grande o sea pequefia decimos
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nosotros. Asi por ejemplo, los errores cometidos por el Ban-
co al informa al cuentacorrentista sobre los fondos dispo-
nibles; el gran niimero de cheques emitidos en breve plazo;
etc., ete., seran pruebas presuncionales respecto del error,
lo que significa la ausencia del dolo, que lo es de la culpa-
bilidad en relacién con el delito del articulo 193.

3.—Para el Lic. Becerra, en la disposicién aludida no
se enmarca el cheque postdatado, el fecharlo falsamente o
el emitirlp sin fecha con conocimiento del beneficiario o
tomador; que tal cosa, dice, se desprende del tenor de los
articulos 176 fraccién II, 178 y 181 de la mencionada Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, puesto que si
la ley quiso que la fecha constara en el documento YV que és-
ta fuese la correspondiente a su otorgamiento, asi como que
el documento es pagadero a la vista y debe presentarse den-
tro de los quince dias siguientes a su emision, (local) se con-
cluye que todas las veces en que el cheque es datadc falsa-
mente, de modo que se le pone como fecha una posterior
a ‘la! de su verdadero otorgamiento. tratase de uﬁa men-
cion que se tendra por no puesta y desde el dia natural y
siguiente al que lo tiene en su poder el beneficiario o to-
mador puede presentarlo para su cobro, de modo que s1
el articulo 193 sélo sanciona el libramiento del cteque que
presentado en tiempo no es pagado, no comprende la sim-
ple emisién del cheque postdatado o con fecha falsa o sin
fecha. (Op. cit. pp. 195 y ss.).

Sostiene el mismo autor en la segunda edicién de su
monografia, que: “quien suscribe un ckeque postdatado
garantiza la obligacién que contrae, hipotecando su propia
libertad” (paginas 201-202, y ya antes en el prélogo habia
asentado que el cheque postdatado entrafia la prision por
deudas, aunque la reforma del articulo 178 de la Ley, con-
vierte en valido este creque; que la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacion ha admitido en numerosag ejecutorias (ia-
llos visibles en el Tomo XC, pagina 1241, quejoso L. H.
A.; Tomo XCI, pagina 688, quejoso D. A. E.; Tomo
XCVI, Pag. 498, quejoso M. R. M.; Tomo XCIII, Pag. 145,
quejoso A. Z. E.; unanimidad de cumatro votes; Tomo XC,
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