de hecho e inculpable elimina la responsabilidad, excepio
cuando el delito puede ser referido a titulo doloso. (El
error esencial, decisivo e inculpable, para Soler. (Derecho
Penal Argentino, T, II. pp. 87 y ss. Véase Eusebio Gémez,
Tratado de Derecho Penal. T. I. p. 543) se vuelca sobre los
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-
criminado a titulo doloso. Bl Lic. Becerra olvida que €l
sujeto debe saber que estd propinando arsénico a sus vic-
timas; que estd disparando sobre una persona; que estd
poseyendo opio; que estd pagando con moneda falsa; ete.,
pues de otra manera su delito-homicidio, lesiones sera cul-
[0s0o, — o llanamente serd inculpable.

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

Ahora bien: si el librador cree fundadamente que esta
emitiendo un cheque con bastante provisién 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 kecho esencial delictivo que consiste en tener
conocimiento y querer estar girando un cheque sin provi-
sion de fondos; de manera que no pone en peligro la segu-
ridad y la confianza en el cheque y en su circulacién 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 accién 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 proeesal y no al derecho substan-
cial. Si hay una reducida suma de dinero que queda impa-
gada ;esto no se castiga porque los términos literales del
Art. 193 lo prohiben, 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 pequena decimos
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nosotros. Asi por ejemplo, los errores cometidos por el Ban-
co al informa al cuentacorrentista sobre los fondos dispe-
nibles; el gran niimero de cheques emitidos en breve plazo,
ete., ete., serdn pruebas presuncionales respecto del erros
lo que significa la ausencia del dolo, que lo es de la eulpa
bilidad en relacién con el delito del articulo 192

8.—Para el Lic. Becerra, en la disposicién aludida no
se enmarca el cheque postdatado, el fecharlo falsan
el emitirlo sin fecha con conocimiento del 14
tomador; que tal cosa, dice, se desprende del tenor de ios
articulos 176 fraccién II, 178 y 181 de la mencionada Ley
General de Titulos v Operaciones de Crédito, puesto que si
la ley quiso que la fecha constara en el documento y gue €s-
ta fuese la correspondiente a su otorgamiento, asi como (ue
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 i’“ﬂmg una pesterior
a lal de su verdadero otorgamiento, tratase de una men-
cion que se tendrd por no puesta y de:sae el dig natural v
siguiente al que lo tiene en su poder el beneficiario o to-
mador puede presentarlo para su cobro. de modo que SI
el articulo 193 s6lo sanciona el libramiento del creque cue
presentado en tiempo no es pa gado, no comprende la sim-
ple emision del cn@qm post ‘ta lo 0 con fecha falsa o sin
fecha. (Op. cit. pp. 195 s.).

Sostiene el mmmo autor en la segunda edicion de su
monografia, que: “quien suscribe un cregue postdatado
garantiza la obligaciéon que contrae, hipotecando su propia
libertad” (paginas 201-202, y ya antes en el prologo habia
asentado que el cheque postdatado entrafa la prisién
deudas, aunque la reforma del "lt!culo 178 de la Ley, con-
vierte en valido este creque; que la Suprema Corte de
ticia de la Nacion ha admi *1’10 en numsarosas ejecutoria
llog visibles en el Tomo XC, '19,;11::1 _‘i_.él, quejoso
A.; Tomo XCI, pagina 688, quejoso D. A. E.;

XCVI, Pag. 498, quejoso M. R. M.; Tom ‘”‘II Pég,
quejoso A. Z. E.; unanim'dad de cuatro vetes; Tomo X
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pagina 2285, quejoso M. Q. S., unanimidad de cinco votos ¥
Tomo C., pagina 1859, quejoso L. M. A.) El Jefe del De-
partamento Juridico del Banco Internacional de Comercio
Exterior, S. A., termina el capitulo: “La contradiccién en
le jurisprudencia de la Suprema Corte, hace necesario
pensar en una solucién que impida precisamente la pri-
¢ion por deudas civiles y salvaguarde a la vez el valor
crediticio del cheque”.

La prevision legislativa Argentna sanciona el hecho
de desnaturalizar el cheque, es decir, de postfecharlo o
darlo en garantia a pesar de que en el Codigo Penal de ese
Pais se sanciona la conducta prevista por nuestro articulo
193, pero agregandole el requisito de que transcurridas
veinticuatro horas al impago, el librador no cubra el im-
porte del cheque.,

Gran mérito de los sefiores Ministros de la mayoria
de la la. Sala de la Honorable Surema Corte y del
seiior Lic. Becerra B., al afirmar que el articulo
193 no consiente la incriminacion del cheque en garantia
y del cheque post-fechado, porque aun siendo valido mer-
cantilmente el documento, falta el elemento de la intencién
que las dos teorias de referencia suponen necesaric para el
delito. Entonces comenzaria a correr el térming para la
existencia del delito a partir de la fecha en que realmen-
te debe ser pagado el documento y éste no es cubierto (ya
total ya parcialmente). Si nos asimos a la teoria formal o
de peligro, desde la fecta legal en que debe ser presenta-
do para su cobro se ponen en peligro los bienes juridicos
aludidos o cuando se cometa fraude al enriquecerse el li-
brador y perjudicar al beneficiario, segiin el Lic. Becerra.

El Sr. Lic. Becerra pone demasiado énfasis, sugerido
por el ilustre Jurista Don Alberto Vazquez del Mercado,
en afirmar que para estas hipdtesis, la deuda es de carac-
ter civil y considerar el hecho como delictuoso implica vio-
lar la norma prohibitiva del Art.culo 17 Constitucional.
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Si se cubre uno de los abonos de una cuenta entre
prestamista y deudor con el cheque post-fechado o dado en
garantia, al no ser cubierto falta el pago de ung obliga-
cion civil y el cheque representaria el dolo civil de no pa-
gar la deuda, ¢ pero también el dolo penal de girar un che-
que que se sabe no sera cubierto? mas si el sujeto emite a
secas el cheque en garantia o post-fechado para cubrir una
primera exribicién de una deuda civil, lo puede consumar
con el proposito deliberado de enriquecerse a costu ajena,
o con la esperanza de poder pagar el importe antes de la
presentacién del cheque para su cobro a la Institucion li-
brada. Y si es, preguntamos, un donativo o un préstamo.

4).—Ahora bien: si el delito se consuma a partir de
la: fecha en que puede ser presentado para su page, care-
ciendo de fondos el librador, y porque el post-fechar el
creque es incluir una mencion que se tiene por no puesta,
resulta que carece de importancia el trato de camkio, que
no importa la relacion juridica contenida en e] cheque, si-
no exclusivamente conforme al derecho mercantil por la
literalidad y autonomia del documento, tan solo tiene rele-
vancia su contexto; de ahi que cuando la Ley habla de che-
que girado y no pagado, sin racer alusion al trato de cam-
bio, no hay por qué involucrar la relacion fundamental en
un delito que no exige seglin sug elementos deser:ptivos,
que se trate de pagar una deuda civil o que se trate de de-
fraudar, porgue no se protege con esta figura la lesion del
patrimonio sino la sola emisién del cheque sin provision
suficiente al ser presentado en tiempo legal para su pago.
¢ S1 una persona paga una deuda civil con una moneda que
se sabe que es falsa, no podra ser aprisionado por este he-
cho, en razon de que estd prohibida la prision por deudas
civiles?

No creemos que el Sr. Lic. Becerra se atreva s soste-
ner esto; tampoco pensamos que pueda afirmar que el que
paga una deuda civil con la entrega de opio crudo que po-
see ilicitamente no pueda ser castigado, porgue seria cas-
tigar con prisién las deudas de Derecho privado.
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El Lic. Becerra agrega en un ambiguo elogio, que pa-
ra la Procuradurias General de la Repuiblica es coautor o
complice del delito en estudio, el que a sabiendas toma un
cheque sin fondos o lo endosa a otro, para garantizar una
operacion de agio o cualquier otro acto juridico; que sin
embargo, la misma Procuraduria se desmiente al 2severar
que cuando el tomador de un cheque sin fondos, éste “‘exi-
ge que se aprisione al librador por una deuda puramente
civil contra prohibicion expresa del articulo 17 Constitu-
cional”, (Pags. 76, y siguientes), por lo que si el acto es
civil y contrario al Articulo 17 de la Carta Fundamental
no puede ser penal,

Se debe partir, independientemente de la tesis del de-
lito formal o del delito de dafio, de que el tomador del ti-
tulo a consecuencia del impago sufre una lesién de cardc-
ter mercantil patrimonial y por ende es al mismo tiempo
sujeto activo de un recho delictuoso, pues su conducta que
se traduce en recibir un cheque a sabiendas de que no hay
fondos para cubririo, (tendria malicia penal) y al mismo
tiempo malicia civil. El delito del Art. 193 se consuma con

el impago y el bien protegido es social, no individual; vic-
tima no es el beneficiario, sino la Sociedad y el tomador
aconseja (Aut Concilia...) o es coautor intelectual de la
emision del cheque en descubierto y contemporaneamente
acreedor de derecho privado. Esta tesis, ha sido retomada
de las sentencias del brillante Juez-Ministro don Luis G.
Corona.

Ahora bien, que si se acepta la teoria del sefior Be-
cerra de gue el delito es de resultado la hipétesis no puede
jamas presentarse.

5).—Por su parte el escritor, después de crivicar las
teorias expuestas por el Dr. Ceniceros y el Maestro Busta-
mante, desemboca en la teoria del delito de dafio fundan-
dose en que en el Derechio comparado sélo es delictuoso
expedir un cheque cuando se comete un fraude y en la Le-
gislacion Penal Mexicana lo mismo ocurre; que en sus tér-
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minos el Art. 193 exclusivamente sanciona la falta de pago
del cheque, de manera que no kay delito si es pagado “por
el girador al momento de su presentaciéon”; que cenforme
a la doctrina el cheque es un instrumento de pago (diremos
que también lo es conforme al Derecho Mexicano vigente),
por lo que su aceptacién por quien sabe que no se le hace
un pago sino que se le garantiza una deuda, no concreta
una lesién de Derecho Penal; que la postura por la cual
la falta de cumplimiento de una deuda civil da origen a san-
ciones penales, es contraria al Articulo 17 del Pacto Fede-
ral; que la tesis formalista del Dr. Francisco Gonzalez de
la Vega “carece de fundamento cientifico y es contraria al
texto del Art. 193, ademas de que contradice la tradicion
juridica mexicana”; y que, “la tesis que alude al delito de
peligro es contradictoria y pretende desconocer el texto
del precepto al que quiere aplicarse”, (Segunda Edicion
Pags. 73 y siguientes).

Ademas, el Sr. Lic. Becerra repite anteriores afirma-
ciones de que el Art. 193 conten’a para la pena un reenvio
inconstitucional porque se aplicaba pena por analogia; no
obstante como lo habia yo destacado, esas argumentaciones
ya no tienen vigor de lege late ni de lege ferenda, porque
las reformas a los Articulos 386 y 387, y la derogacion del
389 del Cédigo Penal, las dejan en el vacio. No hay pena
por analogia. (Op. cit. pp. 98 y ss. 163-165, Palacios, Cri-
minalia, Agosto 1951, P. 420. Palacios, La exacta inexacti-
tud, Rev. Jur. Ver.— Enero-Febrero 1959).

Finalmente, para don José Becerra es necesario to-
mar en consideracion que el delito en estudio es de dafio
v no formal, porque demostrado que son inaceptables las
teorias del delito formal y del delito de peligro queda por
exclusién; de lo cual se desprende que el Art, 192 “dero-
g6, en lo relativo a cheques, la norma universal anterior
que abarca a otros titulos de crédito contenida en el Art.
386 Fraccién IV del Codigo Penal”; que el delito es de la
competencia federal y que como soluciones pueder. plan-
tearse las siguientes:
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Sancién con prisién o multa o ambas penas, para la
expedicién del cheque no pagado por carecer de autoriza-
cién para disponer de fondos a la vista el librador, jpor
carecer de ellog al emitirlo! (%) ; “que el error aritmético
no serd punible si a juicio del Juez, se trata de un verda-
dero error y no de un acto defraudatorio”; al librador que
disponga de los fondos durante el plazo legal, povocando
¢l impago; al que expida cheques postdatados, sin fecka o
con fecha anterior a su otorgamiento para garantizar obli-
gaciones a plazo (;y al que garantiza obligaciones que no
son a plazo?) ; al que acepte un cheque postdatado o sin
fecha, en garantia de una obligacion a plazo (igual interro-
gante que el anterior) ; al que facilite un talonario propio
para/ que en €l se expidan cheques a su favor o en favor de
tercero; al que endose o trasmita un cheque postdatado, a
schiendas de esa circunstanc’a o de que el librador no te-
nia fondos al expedirlo; al que falsifique la firma del li-
brador, de los endosantes o avalistas, los talonarios de che-
ques o las firmas de los beneficiarios, la firma de quien
deka suscribir con el libraddor un cheque y su propis firma,
(sic) poniendo en el cheque una firma que sabe que no es-
ta registrada en la Institucion de crédito a cargo de la
cual gira: al que modofique la ley de la circulacién hacien-
do negociable un ckeque que no lo sea, mediante la falsi-
ficacion de la impresion cespectiva

Es ya intutil referirse a las restantes argumentacio-
nes del Profesor tales como las referentes a la eritica del
delito formal, porque ya se han hecho anteriormente. Es
suficiente, ereemos, dirigirnos a los puntos fundamenta-
les contenidos en las conclusiones aludidas (Pags. 224 y ss).

Desde luego, es pertinente hacer notar que el Profe-
sor confunde los principios de la técnica legislativa al pro-
poner que en un solo articulo se prevean todas las moda-
lidades acotadas; porque el Lic. Becerra quiere se sancicne
con penas especificas la falsificacion de la firma del libra-
dor, de los endosantes o avalistas, vlvidando que tales he-
chos se encuentran previstos en la Fraccion I del Articulo
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244 del Codigo Penal del D. F., y porque siendo la falsifi-
cacion un delito de peligro, que expone a la lesion el patri-
monio de una persona moral o fisica y ataca al mismo tiem-
po la te de los documentos privados, es inconcuso que no
puede colocarse junto a las deméas figuras delictuosas que
propone el Lic. Becerra y principalmente a la emisiéon de
cheques sin provisién de fondos, que segun él, integra un
delito de dafio, pues hay una neta separacién de las figu-
ras criminosas. Sobre todo, no tiene seriedad alguna eso
de que en un mismo precepto legal se recojan delitos de da-
fio, formales, contra el patrimonio y contra el peligro de
lesion al patrimonio, contra la seguridad de la circulaeién
efe., tan esencialmente heterogéneos.

Pretende, insistiendo en una equivocacion afiosa, que
el error aritmético no sera punible “si se trata de un ver-
dadero error y no de un acto defraudatorio” demostrando
que arrumbé la teoria juridica del error, ya que con precep-
to o sin él, el error de hecho esencial e insuperable suprime
la culpabilidad. Si asi no fuese, habria que agregar esta
prevenciéon en cada uno de los Articulos que prevén fi-
guras delictivas, entre las que el error aritmético pudiese
funcionar. Que en el derecho civil los legisladores hayan
cometido lal imperdonable ligereza de decir que el error arit-
mético sélo da lugar a rectificacién, no autoriza al Lie.
Becerra a repetirlo, porque es obvio que el error aritméti-
co, como error accidental que es, no vieia al contrato en su
esencia y por ello no da origen a la anulacion del pacto, si-
no a la modificacién de la cldusula anémala, al estar pro-
hibido el enriquecimiento indebido; mas en el derecho de
castigar, el error aritmético por si es irrelevante y s6lo sir-
ve como antes indicamos, de simple indicio en forno del
error de hecho sobre los elementos e inculpable.

Es realmente poco laudable el contenido de la Frac-
cién VI del Articulo que propone el Lic. Becerra (‘“‘al que
facilita un talonario propio para que en él se expidan che-
ques a su favor o en favor de terceros”), ya que el becho
en 8i no perjudica ni la circulacion, ni la fe en el titulo,
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ni entrafia peligro de defraudacion, ni afecta al patrimo-
nio, sino cuando mas la confianza que el Banco ha deposi-
tado en el cuentacorrentista al entregarle el talonario; de
manera que es una anomalia de forma cuando se expide un
cheque en talonario ajeno, en lugar de expedirse en el pro-
pio o en uno de ventanilla,

En cambio, es recomendable el contenido de la Fraec-
cion IV (*al que expida cheques post-datados, sin fecha o
con fecha anterior a su otorgamiento, para garamtizar
obligaciones a plazo”), puesto que recoge aunque mutilan-
dola, la prevencién equivalente — inciso IV del Art. 175
del Codigo Penal Argentino — en que se prevé la desnatu-
ralizacién del cheque; de la misma manera el autor des-
pués de criticar acerbamente la teoria formal del delito
del Art. 193 citado, propone (en las Fracciones IT y III)
la creacién de normas que serian idénticas al contenido
actual de dicho Art. 193; y porque combatida esa teoria
formal, y enseguida, cual supuesto legislador el Lic. Bece-
rra propone en prosa que se sancione la expediciéon de che-
ques no pagados por carecer de fondos el librador en el mo-
mento de emitirlo o cuando disponga de los fondos en el
plazo legal, también evitando el pago, lo que infegra pre-
cisamente el contenido del Art. 193 en las partes discuti-
das por el autor.

Es decir: el pracepto legal vigente, segtin la doctrina
mexicana dominante cre6 un delito formal (o de peligro)
que menciong en sus dos primeras hipotesis la emision de
un cheque impagado por carecer de fondos el librador des-
de la emision, o por haberlos retirado dentro del plazo
legal; y el Profesor propugna por un Articulo que contem-
ple con IGUAL REDACCION QUE EL VIGENTE, lo que
él ha combatido agriamente como prision por deudas y di-
cho que contempla un verdadero delito de dafio (fraude)
comprendido va en la Fraccion VI del Art. 386 del C. P.;
luego entonces, si esta vigente el delito formal (Art. 193
L. t. y 0. de ¢.) {por qué lo critica el Lic. Becerra para
después querer que subsista? y si es de dafio jpara qué
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darle nueva redaccién, puesto que es hipotesis de fraude
expresa, terminante, concreta? La escolastica o la igno-
rancia de la teoria general del delito hundié las elaboracio-
nes del Lic. Becerra.

IV.—En cuanto atafie a la doctrina extranjera la ex-
tensa monografia de Don Eugenio Cuello Calén (“la pro-
teccion penal del cheque” 2a. 1949) ilustre jurista ibero,
que recoge cuidadosamente todas las corrientes europeas
con sus precedentes legislativos.

El estima que el cheque en descubkierte, al igual gue
retirar los fondos, después de librarlo el girador, por per-
sona no autorizada, blogquear su provision o prohibir al li-
brado el pago, el dado en garantia o post-fechado, el hecho
circular dolosamente por el beneficiario o tomadores sub-
secuentes lesionan “por una parte el interés general, pu-
blico, relativo a la cireulacidon fiduciaria del cheque, "por
otra el derecho patrimonial del tomador o tensdor victima
posible de una defraudacion”.

CAPITULO SEGUNDO

Ahora examinaremos las soluciones que ha dado la
Honorable Suprema Corte de Justicia de la Nacion, a cada
uno de los problemas enraizados al tema del cheque sin
provision de fondos.

a).—La Jurisprudencia 325 del Apéndice al Tomo
XCVII del Semanario Judicial de la Federacion, se ha pro-
nunciado en el sentido sostenido por los partidarios de la
teoria de la derogaciéon. En efecto, ellos afirman en o con-
ducente que el Art. 193 de la Ley de Titulos y Operaciones
de Crédito, en materia de cheques deroga los elementos
constitutivos de la fraccion IV del Art. 386 (hoy del 387)
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