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Expedicién de Cheques sin Fondos

1.—~Interpretaciones diversas, a menudo contradictorias, dadas por
organos jurisdiccionales, al articulo 193 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, han originado dudas acerca de su verdadero
alcance.—Exponer y analizar esas interpretaciones, constituye la causa
final del presente trabajo.

CAPITULO 1.

Interpretaciones conmtradictorias dadas al articulo 193.

2.—El texto de dicho precepto, es el siguiente: “El librador de un
cheque, presentado en tiempo y no pagado, por causa imputable al pro-
pio Librador, resarcird al tenedor los dajios y perjuicios que con ello le
ocasione. En ningun caso, la indemnizacién serd menor del veinte por
ciento del walor del cheque-—El librador sufrird, ademds, la pena del
fraude, si el cheque no es pagado por no tener el librador fondos dispo-
nibles al expedirlo, por haber dispuesto de los fondos que tuviere antes
de que transcurra el plazo de presentacion, o por no temer autorizacion
para expedir cheques a cargo del librado.”

3.——Contiene dos aspectos: uno civil y otro penal—Serad objeto
primordial de este estudio, la norma penal. En ella se sanciona, con la
pena del fraude, el hecho de que el cheque no sea pagado: a) porque el
librador no tenga fondos disponibles, al expedirlo; b) por haber dis-
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puesto de los fondos que tuviere, antes de que transcurra el plazo de
presentacién; o c¢) por no tener autorizacién para expedir cheques, a
cargo del librado.

4.—E1 Cédigo Penal de 1931 estableci6, en el capitulo relativo a
fraude, el siguiente precepto: Art. 386:—“Se impondrd multa de cin-
cuenta a mil pesos y prisién de seis meses o seis afios, IV.—Al que ob-
tenga de otro una cantidad de dinero o cualquier otro lucro, otorgdin-
dole o endosdndole a nombre propio o de otro, un documento nominati-
v0, a la orden o al portador contra una persona supuesta o que el otor-
gante sabe que no ha de pagarlo.”

4 I~

s
\ E

5—La existencia de ambas normas, planteo los 51gu1entes proble-
mas: I.—; El articulo 193 de la Ley General de Titulos y Operaciones
de Crédito, derogé la fraccion IV del articulo 386 del Cédigo Penal?
I1.— Qué autoridad es la competente para juzgar ta) hegho delictuoso;
la local ¢ la federal? III.—; Cudl de las penas que contigne el. capitulo
relativo a fraude, del Cédigo Penal, es la que debe aplicarse a los he-
chos delictuosos que define el articulo 193? y IV. -—¢ Contiene el articu-
lo 193 un nuevo caso de fraude que, por tanto, supone el engafio en la
victima o es un delito formal?

6.—El Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, en eje-
cutoria pronunciada por la Séptima Sala, establecié que desde el mo-
mento en que el articulo 193 contiene una disposicion penal, por su
posterlorldad deroga la fraccién IV del articulo 386 del Cédigo Penal,
ademds de que es una ley espec1al puesto que se refiere pxclu51van1en-
te a los cheques, en tanto que dicha fraccion IV se refiere genérica-
mente a toda clase de documentos nominativos, a la orden o al porta-
dor, y en consecuenaa tratindose de cheques que no son pagados, de-
ben ajustarse los actos imputados al librador o girador, a las condicio-
nes fijadas por el articulo 193 de la Ley de Titulos para declarar la
existencia del delito de fraude. (Anales de Jurlsprudené?a‘ Tomo XXiI,
pagina 459.)

7—Tres opiniones contradictorias se han sustentagdo, respecto a
la cuestién de competencia. La Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
primero ‘sostuvo la siguiente jurisprudencida: Como. el'atticule 193 de
la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito-vemite, para el
efecto de castigar al delincuente, a las disposiciones delAZédigo Penal,
es competente para conacer del delito el.Juez dél OrdensComin, pues
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no se trata de un delito del Orden Federal, ni es necesario aplicar una
ley de esta indole, en los términos de la fraccién I del articulo 104 cons-
titucional, ya que no tiene aplicacién la Ley General de Titulos y Ope-
raciones de Crédito, la cual, por su naturaleza misma, no tiene el carac-
ter de represiva, sino tinicamente reglamenta los actos y contratos mer-
cantiles, en cuanto tengan un fondo econémico y relacionado con inte-
rés de particulares. Por otra parte, en el caso del citado articulo 193 de
aquella ley, la Federacién no tiene interés directo alguno que se afecte
por la infraccién del precepto y que esté vivo durante el procedimiento
penal. Si se tratara de un delito del orden federal, la misma ley que
establecid la norma, lo habria sancionado estableciendo la jurisdiccion;
pero no sucede asi, sencillamente indica la existencia de un delito de
fraude ya definido, previsto y sancionado por el Cddigo Penal, cuya
amplitud genérica abarca el hecho delictuoso y no hace otra cosa que
reafirmar, por medio de una disposicidén expresa, la ilicitud del hecho ya
comprendido en la norma que establece el articulo 386, fraccion IV,
del Cédigo Penal, precepto que no soélo contiene la norma, sino tam-
bién las sanciones correspondientes. (Semanario Judicial de la Fede-
racién, Tomo LV, pagina 2312.—Véase ademas: Tomo XLIX, pagi-
na 1771; Tomo LIII, pgina 380 y 3484 y Tomo L, pagina 1673.)

8.—A partir de la ejecutoria de 25 de julio de 1938, la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién declaré que la jurisprudencia anterior
no podia subsistir, por las siguientes razones: I.—El articulo 386, frac-
cién IV del Cédigo Penal, para el Distrito y Territorios Federales, con-
tiene una regla genérica que protege directamente los titulos de crédito
a que se refiere, procurando evitar los fraudes que pudieran cometerse
usindolos indebidamente. Pero escapa de su contenido determinada mo-
dalidad que da origen a nueva figura delictiva. Una ley especial, la de
Titulos y Operaciones de Crédito, la consigna en su articulo 193. Este
precepto sefiala como punible el hecho de que el librador gire un cheque
teniendo fondos disponibles al tiempo de expedirlo, pero que no man-
tiene la provisién durante el plazo de presentacion del titulo, de acuer-
do con el articulo 181 de la citada ley. El hecho delictuoso, al cual se
refiere el articulo 193, no estd comprendido dentro de la prevencién
que contiene la fraccién IV del articulo 386 del Cédigo Penal; y tan
es asi, que fué necesario que una ley especial, posterior al Cédigo Pe-
nal, configurara la nueva forma, que de otra manera no existiria. El
legislador advirtié la necesidad de garantizar el cheque, de crear una
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tutela que lo preserve de la desconfianza ptblica, y delified ‘la forma
delictiva no prevista por el Cédigo Penal. En tal virtud, mo es exacto,
como lo sostiene la anterior jurisprudencia, que el hecha delictuoso que
consigna el articulo 193 esté incluido dentro de la normagenérica de
la fraccién IV del articulo 386 del Cédigo Penal. Se trata.de un delito
previsto por una ley especial de caricter federal; ain' mas, sancionada
por esa ley, supuesta que el repetido articulo 193 expresa; textualmen-
te, que el librador sufrira la pena del fraude. Es evidente que precisa re-
currir al Cédigo Penal, pero tan solo para el efecto.de fijar la clase,
término, monto o cuantia de la sancién respectiva. - 1 .

II.—La Ley de Titulos y Operaciones de Crédito es una ley fede-
ral; y el Cédigo Penal también lo es, pues su articulo 1% dispone que
rige en el Distrito y Territorio Federales, para los delitos: de la compe-
tencia de los Tribunales Comunes, y en toda la Reptblica, para los delitos
de la competencia de los Tribunales Federales. Por tanto, € delito crea-
do por el articulo 193 corresponde a la competencia del Tribunal de
la Federacién, supuesto que son delitos federales los “previstos por
leyes de caracter federal. (Articulo 104, fraccién I de la Constitucién
General de la Repubhca y 41, fraccién I, inciso a) de la Ley Organica
del Poder Judicial de la Federacién.)

ITI.—Es inexacto el concepto que juzga inaplicable la Ley Gene-
ral de Titulos y Operaciones de Crédito, porque no tiene el caracter
de represiva, sino tan sélo reglamenta los casos y contrates mercantiles
en cuanto tengan un fondo econémico relacionado con el iuterés de par-
ticulares con particulares. Efectivamente, dentro del ‘sistema establecido
por el Cédigo Penal, ‘cabe la aplicacién de leyes especiales que, aun ca-
reciendo del caracter de represivas, prevén y castigan los-de naturaleza
especifica. El articulo 8° de dicho ordenamiento dice que, cuando se
cometa un delito no previsto.-en el Codigo, pero si en uma ley especial,
se aplicara ésta. Es indiscutible que el Cédigo Penal consigna y sanciona
la mayor parte de los delitos, pero como no es posible que abarque hechos

_ de una naturaleza especial, se impone la necesidad de que-leyes también
especiales, los prevean y aun sancionen; no es, por consecuencia, excep-
cional el caso que presenta el articulo 193, y no hay razén alguna para’
que no se aplique la norma y sancién que contiene, ya que lo permite de
un modo expreso la ley represiva.

IV.—Finalmente, la jurisprudencia anterior sostuvo:que si se tra-
tara de un delito federal, la misma ley que dicté la norma lo habria san-
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cionado, estableciendo la jurisdiccion; el concepto es erréneo, porque
el articulo 193 no se limita a prever el delito y a consignar la norma,
sino que también establece la sancidén, cuando dice que se aplicara la
pena del fraude. (Informe del Presidente, correspondiente al afio de
1938, pagina 68.)

9.-—No obstante la citada jurisprudencia de la Suprema Corte, el
Tribunal del Primer Circuito, en la actualidad, al revisar los autos de
formal prisidn, incidentes o sentencias dictadas en los procesos instrui-
dos en averiguacion del delito previsto por el articulo 193, sistematica-
mente se declara incompetente, haciendo el siguiente razonamiento:
“Este Tribunal considera que el articulo 193 de la Ley General de Ti-
tulos y Operaciones de Crédito, no establece un delito especial, y para
hacer tal declaracién tiene en cuenta que la norma juridica penal con-
siste en el precepto y la sancién y que faltando uno de estos dos ele-
mentos no puede existir esa norma juridica penal; que si bien es ver-
dad que el citado articulo, en su parrafo II, contiene un precepto prohi-
bitivo: el de expedir cheques sin tener el librador fondos disponibles,
o sin tener autorizacién del librado, e igualmente el de retirar los fon-
dos disponibles antes de que transcurra el plazo de presentacion del che-
que, indicando ademas dicho precepto que el infractor de esas prohi-
biciones sufrird la pena del fraude, también lo es que los articulos 386,
387, 388 y 389 del Cédigo Penal sefialan diversas penas para los casos
que los propios articulos consideran fraudulentos; que como quiera que
el repetido articulo 193 no sefiala cuidl de esas diversas penas sea la
aplicable al infractor del precepto prohibitivo contenido en la propia
disposicién, y el articulo 14 de la Constitucién prohibe imponer pena
alguna que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al de-
lito de que se trata, se hace evidente que dicho articulo, que no sefiala
concretamente la pena aplicable a los hechos prohibitives que enumera,
no es una norma penal, ni siquiera de las llamadas imperfectas o de re-
envio, o sean las que remiten, para los efectos de la sancién, a otro ar-
ticulo diverso; que en esta virtud, no estableciendo concretamente el
articulo 193 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito,
cual es la pena aplicable exactamente a los casos que el mismo articulo
enumera y dado que en casos analogos al que se contrae este toca, el
hecho de la infracciéon podria clasificarse dentro de la prescripcion del
articulo 386, fracciéon IV del Cédigo Penal, porque al naturaleza juri-
dica del cheque, que es la protegida por el invocado articulo 193, apa-
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rece desvirtuada, -existiendo - sélo un fraude especifico, es-indiscutible
que para conocer de este tiltimo delito, fa Justicia Federal, conforme a
lo estatuido por el articulo 41, fraccién I de la Ley Orjgénien det Poder
Judicial de la’ Federacidn, tomadeo a condrario semsu, no el‘icompetente,
por lo que se hace necesaria la declinacién de competencia p#ta conocer
de este asunto, y asi lo propone el Tribunal con fundamento en e} ar-
ticulo 431 y demis relativos del Cédigo Federal de Procedimientos Pe-
nales.” (E*{pedlentes acumulados al proceso niimero 275/940 del Juz-
gado 19 de Distrito del D. F. en Materia Penal) :

10.—En el proceso niimero 287/940, del Juzgado Prm!ero de Dis-~
trito del D. F. en Materia Penal, obra una ejecutoria' de la' Suprema
Corte de Justicia de la- Nacién, que contiene los siguientes ¢onceptos :
“El tnico delito de los incriminados al quejoso, que si merece pena
corporal especifica, es el relativo al tipificado en el articulo 193 de Ia
Ley de Titulos y Operaciones de Crédito, que fija utia penalidad de
seis meses a seis afios de prision, ya que dicho precepto se relaciona con
el parrafo primero del articulo 386 del Cédigo Penal.” { Amparo na-
mero 1/941, promovido contra actos del ]uzgado Primero- de Distrito,
ante el Segundo-Penal de Distrito.) i

11.—La Séptima Sala del Tribunal Superior de Jusi;idé}, estable-
ci6: “Tratindose de cheques que no son pagados, deben gjustarse los
actos impﬁtados al girador o librador, a las condiciones fﬁadas por el
articulo 193, para declarar la existencia del delito de fraude; la circuns-
tancia de post-fechar un cheque, aceptada por el benef1c1ano, desnatura—
liza por completo, 1qs verdaderos caracteres de un cheque y ]os trans-
forma més hien en, un.documento de garantia, puestq que es "de esen-
cig en el cheque quc al expedirlo se tengan fondos necesapo§ ‘para cu-
bnrlo, ysi las partes, por convenio expreso o tacito, ellmn;a.n este ras-
go esenc1a] ,cambia la naturaleza del cheque, no requmendose entonces
la ex15tenc1a previa de fondos, sino que se subordina ala provlslon, que
si no se hace oportunamente, dard lugar 3 acciones c1v1Ies,‘ que no
pueden tra.nsformarse en una infraccién penal POR FALTA DE DOLO, IN-
DISPENSABLE EN EL FRAUDE. (Anales de ]unsprudencm, Tomo XXI
pagina 459. ) o S NS

12-~El sefior licenciado Juan José Gonzalez Bustamante, actual
titular del Juzgado Segundo.de Distrito del D. F. en Matetia Penal,
sostiene lo siguiente: “Cuando el cheque no cumple su-fimcién de ser
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un instrumento de pago, no podemos llamarle cheque; podra dar ori-
gen a reclamaciones en el orden civil, pero no sera cheque aunque este
nombre se encuentre inscrito en el texto del documento. Supongamos
que un documento de los llamados cheques, se ha expedido para el cum-
plimiento de otra obligacién distinta. Juan promete a Pedro prestarle
una suma de dinero en plazo determinado; para garantizar el cumpli-
miento de su palabra, le expide un cheque, sabiendo Pedro que en la
fecha del libramiento, Juan no tiene fondos disponibles, y como no cum-
ple su promesa, Pedro, a sabiendas de que Juan no tiene fondos, se
presenta a la casa bancaria a hacer efectivo el documento y se le rehusa
el pago por falta de fondos. ; Estaremos en presencia del delito que pre-
vé el articulo 193 de la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito? Es
indudable que en el ejemplo que ponemos, el cheque no constituyé un
medio de pago, y que la sola firma de este documento no constituye
delito. Aceptando que el legislador quiso tutelar el libre funcionamien-
to del cheque en las operaciones mercantiles, de seguro que no se colo-
c6 frente a un concepto estrecho y formalista... No es en realidad un
delito formalista que se funde en la sola firma del documento llamado
cheque, sin examinar primordialmente las condiciones que privaron en
su expedicion. No se sanciona al que puso su firma como librador, en tan-
to que no se demuestre que lo dié para servir de pago... Se tra-
ta de un verdadero delito de peligro, como el disparo de arma de fuego,
la excesiva velocidad, la vagancia y malvivencia, etc. Causese o no se
cause dafio en el patrimonio por la expedicién de un cheque no pagado
por falta de fondos, el delito existe; en todo caso, la concurrencia del
dafio servira al juzgador para graduar la pena, y si la Ley de Titulos
nos remite para la aplicacion de la sancion al Cdodigo Penal, como éste
en el capitulo de dafio en propiedad ajena nos envia a las sanciones apli-
cables al robo, no quiere decir que por remitirnos a las sanciones
aplicables al fraude, se trate del delito de fraude.” (Expedicién de che-
ques sin fondos.—Derecho Nuevo.—Publicacién del Sindicato de Abo-
gados del Distrito Federal—1¢ de abril de 1942.) Los anteriores con-
ceptos revelan el criterio que priva en el Juzgado de que es titular su
autor.

13.—En el Juzgado Primero de Distrito del D. F. en Materia Pe-
nal, se ha sostenido que: “Siendo el delito definido en el articulo 193,
un delito formalista, éste se comete por el hecho de que el cheque no
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sea pagado, en cualquiera de los supuestos previstos...”" ¢(Expediente
numero 54/941.) TR

14.—De las anteriores transcripciones, aparecen las cont,radlccm-
nes que a continuacién se enumeran:

I —Que la fraccién IV del articulo 386 del Cédigo Pena.l fué dero-
gada, en lo relativo a cheques, por el articulo 193; A

II.—Que el articulo 193 reafirma la fraccién IV del grticulo 386;

ITI—Que el articulo 193 amplia la fraccién IV del 386;

IV.—Que el delito previsto por el 193, es del ordeh comun,

V.—Que dicho delito es del fuero federal;
VI.—Que no es federal, porque no hay pena exactamente aplica-
ble al caso;

VII.—Que la pena aplicable es la contenida en el ~385 del Cédigo
Penal ;

VIII.—Que faltando el elemento dolo, esencial en el fraude, no
existe el delito previsto por el 193;

IX.—Que es un delito de peligro, distinto del de fraudé, para cu-
ya existencia no es indispensable comprobar que se ha causado el dafio,
aun cuando no es un delito formalista; y

X.—Que se trata de un delito formalista.

CAPITULO II.

Antecedentes histéricos del articulo 193.

15.—La comisién redactora de la Ley General de Titulos y Opera-
ciones de Crédito, omitié referirse en forma alguna a los motivos que
originaron y justifican la existencia de la norma aludida. Esta omision,
determinante parcial de la confusién indicada, obliga a estudiar los an-
tecedentes que pudieron haberse tenido en cuenta para dictarla.

16.—El precepto carece de antecedentes legales en nuestro medio,
y los Tribunales, por falta de texto expreso, tampoco orientaron la re-
forma legislativa contenida en la Ley de Titulos, sin que, por lo demais,
criticas o comentarios de autores mexicanos, hayan influido en su crea-
cién. :
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17.—En la elaboracién de la Ley de Titulos y Operaciones de Cré-
dito, se aprovechd “el caudaloso material acumulado sobre el particular
en la mejor legislacién comercial extranjera, en numerosos proyectos
de revisién de la misma, en la doctrina y en los resultados de conferen-
cias internacionales sobre la materia...” (Declaraciones de la Secreta-
ria de Hacienda y Crédito Pablico sobre la Ley de Titulos y Operacio-
nes de Crédito.—Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito.—
Edicién de la Revista General de Derecho y Jurisprudencia, dirigida por
el Sr. Lic. Alberto Vasquez del Mercado. Pag. 3.) La Direccién de la
citada revista aclara que la Ley fué elaborada tomando en cuenta “los
trabajos realizados en diversos paises y con especialidad en Italia...”;
y que en su redaccién se marca “evidentemente la influencia de los pro-
yectos que para el Cédigo de Comercio del reino de Italia se han elabo-
rado”. “Estos son tres: Proyecto preliminar para el nuevo Cddigo de
Comercio, conocido generalmente como Proyecto Vivante; Proposicio-
nes de la Conferencia general de la Industria italiana, para la reforma
del Cédigo de Comercio, llamadas generalmente Proyecto de la Confe-
deracién de la Industria; y el proyecto de la Comision Real para la Re-
forma de los Cédigos, conocido comunmente como Proyecto D’ Amelio.
Asimismo, ejercieron influencia los trabajos que para la uniformidad de
la legislacién en materia de titulos de crédito se han llevado a cabo en
las conferencias de La Haya y Ginebra.” (Op. Cit,. pag. VI.) Para que
la historia del precepto sea completa, es preciso tener en cuenta, ade-
mas, la legislacién positiva italiana, angloamericana, alemana, espafiola
y francesa, sobre el punto objeto de este trabajo, pues como después se
demostrara, los proyectos acabados de citar y las conferencias de La
Haya y Ginebra, no modifican substancialmente los preceptos que pue-
den considerarse como antecedentes del actual articulo 193, que anali-
Zamos.

18.—El Codigo de Comercio Italiano, vigente antes del dia 15 de
septiembre de 1932, fecha de nuestra Ley General de Titulos y Opera-
ciones de Crédito, en su articulo 344, establece: “El que emite un che-
que, sin fecha o con fecha falsa, o sin que exista la suma disponible en
poder del girado, es castigado con pena pecuniaria igual a la décima
parte de la suma indicada en el cheque, salvo las penas mds graves san-
cionadas en el Cédigo Penal.” El profesor Davip Surino, al comentar
este precepto, concuerda la disposicién transcrita con el articulo 413
del Cédigo Penal, que sanciona y define, en general, el delito de fraude.
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(Delld Cambsale e dell’ Assegno Bancario—Commentd,dél. Prof. Davip
SuriNo.—Torino—~Unione Tipografico.—~Editrice Totimese.-1923.—
Pag. .) Es el Cédigo Penal, y no el Cédigo de Comercio; el que san-
ciona los hechos previstos, los que la jurisprudencia y ja-#octrina con-
sideran’ como artificios integrantes del fraude ; debe haderse-motar que el
Cddigo- Mercantil no se reflere a ningtin delito espeaﬁm«del Codigo
Penal. ' .

19.—MITCHEL, en su monografia Le cheque dans k,r pays anglo-
saxons (Paris, Rousseau & Co., Editeurs. 1927. Pag, ldg) 'dice: Lo
que en Inglaterra constituye delito, es el con_,unto de mamé,bras fraudu-
lentas y no la emisién de un cheque, en si misma. Confit iitha su aserto
con la respuesta dada por Inglaterra al Cuestlonarlo HoIandes, durante
la Conferenc1a de La Haya, de 1912, concebida en los s1gulcntes térmi-
nos: “El que gira un cheque sobre un barnco, cuando no tiene cuenta o
cuando tiene la certidumbre de que el cheque no sera pagado, esta su-
jeto a las leyes penales fijadas por la ley, relativas al fraqde Los tri-
bupales, afiade el citado autor, no aplican las sanc1ones peniles, sino
cyando el cheque ha sido un medio para ejecutar una estafa (Régina
vs. Hazelton, 1874, L. R. 2 Cro. Cas. Reserved p. 134; Oveen contra
Ollis, 1900, L. R.2 Q B. 758). El mismo escritor afitma'g que en Nor-
teamérica, emitir un cheque sin fondos no constltuye delito especial,
salvo que con ello se cometa un fraude. (Ibidem, pag 194)

- 20.—La Ley Alemana sobre cheques, Scheckgesetz; de: 11. de mar-
zo de 1908 (comentada por SACERDOTI, en su articuloringitulada: “La
lege germanica sugli check” R. de D. C. 1908. Parte 12, pag: 316}, no
establece urma penalidad especial contra el libramiento dedun' cheque en
descubierto, pero el hacer esto a sabiendas, puede constitwir .una figura
de estafa, dice HEINSHEIMER, en su Derecho Mercantil. Traduccién de
Geller, pag. 297. Ed1t0r1a1 Labor, S. A., 1935.

21.—El Cédigo de Comercm Espafiol, en sus amculos del 534 al’
543, relativos a los mandatos de. pago llamados cheques, no sanciona la
expedicion de un cheque sin fondos. (Cédigo de Comergio, de 1885,
comentado y concordado por la redaccién de la Revista Ggneral de Le-
gislacion y Jurisprudencia.— Madrid, 1885. Tomo II, pag. 103.)

22 —Finalmente, segin LyoN-CAEN y RENaULT, 3* Ed. Traité de
Droit Com., Paris,, 1901, la primera ley que se ocupd:de lps cheques,
en Francia, fué la de 14 de ‘junio de 1865, modificada después el 19 de
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febrero de 1874.—El articulo 62 de dicha ley, establece : “Celui qui émet
un cheque sans provision prealable et disponible, est passible de la méme
amende, sans prejudice des peines correctionnelles sl y a liew.” Los au-
tores mencionados concuerdan esta disposiciéon con el articulo 405 del
Cédigo Penal Francés, que define la estafa. Una ley posterior, la del 2
de agosto de 1917 (Annales du Droit Commercial, afio 1922, pig. ).
modificé las disposiciones anteriores, en la siguiente forma: “Celui qui
a, de mauvaise foi, émis un cheque sans provision prealable, et dispo-
nible, ou qui a retiré, aprés Uemission tout ow partie de la provision,
est passible d’une peine d’emprisonnement de deux moins a deux ans et
d’'une amende qui ne pourra exceder le double de la valeur nominal du
cheque, ni étre inferieur au quart de cette valeur.” De lo anterior se
desprende que el antiguo Derecho Francés dejaba la imposicién de pe-
nas al Cédigo Penal, sin mencionar delito concreto, siendo la jurispru-
dencia la que consideraba como artificios las hipdtesis del articulo 69
de la Ley de 1874, y que la nueva ley ya estableci¢ penalidad especial,
sin que hubiera necesidad de recurrir al Cédigo Penal; sin embargo, es
de notar que como elemento integrante del delito que crea la ley de 1917,
exige la mala fe.

23.—Pueden también citarse como antecedentes, los articulos 837
del Cédigo Suizo de las obligaciones, y los articulos 5, 364, 24, fraccién
IT y 62 de las legislaciones respectivas en Bélgica, Rumania, Hungria
y Brasil. Ni en la Primera ni en la Segunda Conferencias de La Haya,
celebradas respectivamente en 1910 y en 1912, encontramos un precep-
to que pueda ser el antecedente del actual articulo 193, ni tampoco lo
encontramos en la Tercera Conferencia Internacional para la unifica-
cion del derecho cambiario, celebrada en Ginebra, a mocién de la So-
ciedad de las Naciones. Sabido es que tal conferencia se desarrollé en
dos sesiones: en la primera, del 13 de mayo al 7 de junio de 1930, se
traté lo relativo a la letra de cambio, y en la segunda, del 23 de febrero
al 19 de marzo de 1931, se estudié lo relativo al cheque. La materia
tratada por el articulo 193, en su aspecto penal, qued6 a voluntad de las.
Altas Partes Contratantes, motivo por el cual los antecedentes que bus-
camos se encuentran en el Derecho comparado, y especialmente en la
legislacién italiana.

El contenido del articulo 344 del Cédigo fué respetado, substancial-
mente, por el Real Decreto de 21 de diciembre de 1933, que en la ac-
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tualidad rige lo relativo 2l cheque, en Italia, y que condensa fos estudios
contenidoa en los proyectos mencionados en el niimero 14 -

24 —Ante la falta de datos exactos para conocer coft '};n'ecisién los
antecedentes del articulo 193, es preciso admitir que los mismos se en-
cuentran en ¢l Derecho Comparado. La anterior afifma,cion la confirma
el interesantisimo trabajo del Lic. ALBERTO VASQUEZ PEL MERCADO, pu-
blicado en Anales de Jurisprudencia, bajo el rubro de: “T'abla de Con-
cordancia de articulos de la Ley General de Titulos y Oferaczones de
Crédite” (Tomo XIX, pag. 105), en el que no sé expresan los ante-
cedentes de dicho precepto no obstante las diversas fuentes que ahi se
citan. Ahora bien, del examen de la legislacién extranjera que hemos
hecho, cabe concluir que la emisién de cheques sin fondos, no era san-
cionada por la legislacién mercantil sino por la penal, comsiderindola
como un artificio destinado a obtener un lucro indebido ¥ que, aun la
Ley Francesa de 1917 exige la comprobacién de la mala fe, por parte
del Kbrador, como elemento integrante de la especie delictiva que crea,
pudiéndose afirmar que la finalidad de tales preceptos es ia de prevenir
fraudes, como se dijo en la Relacién Pasquali-Mancing, tutelando la
buena fe del tomador del cheque, siendo de notar que, en Halia, la post-
datacion de un cheque se considera como un fraude al F;sco, ya que, al
convertir el cheque de instrumento de pago en instrumento de crédito,
se elude el impuesto fiscal asignado a los instrumentos dt}‘crédlto

CAPITULO III

Critica de las ejecutorias.

25.—Las cuatro cuestiones planteadas en el numero 5, han tenido
soluciones contradictorias que, logicamente, se excluyen; una critica de
esas saluciones permitird conacer el verdadero alcance de.l precepto que
estudiamos. Para evitar repeticiones intiles, promndremqs la que es-
timamos verdadera, objetando, a continuacién, las otras,

. 26 —Primera cuestién.—FEs principio de Derecho,- admitido una-
nimemente, que la ley especial posterior deroga a la uniwersal anterior.
Consecuencia de tal axioma juridico es que, contertiendo el articulo 193
de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédio, una disposi-
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cién de caracter especial, derogd la norma universal anterior, contenida
en el articulo 386, fraccién IV del Codigo Penal. Estuvo, por tanto, en lo
justo, la Séptima Sala del Tribunal Superior de Justicia, al aceptar esta
tesis, en la ejecutoria transcrita en el ndmero 6.

27 —Falsa es, en consecuencia, la opinién que sostuvo la Suprema
Corte en su primitiva jurisprudencia, pues admitirla equivaldria a reco-
nocer que el articulo 193 es un precepto inntil, ya que reafirmar equi-
vale a repetir, y repetir, en Derecho, es algo indtil. La jurisprudencia
posterior demuestra que el legislador tuvo motivos para crear la norma
contenida en el articulo 193, y ellos fueron ampliar los supuestos de la
fraccién IV del articulo 386 citado, pues en esta norma no se sanciona-
ba el hecho de retirar la provisién de fondos, con posterioridad a la
expedicién del cheque.

28 —Pero la ampliacién contenida en el articulo 193, simplica la
derogacién de la norma ampliada ? La Corte, en su segunda jurispruden-
cia, nada dice al respecto; pero implicitamente admite esta consecuen-
cia que es, por lo demas, la juridica.

29.—Si quedd derogada la fraccién IV del articulo 386 en lo rela-
tivo a cheques, es ociosa la competencia planteada por el Tribunal del
Primer Circuito, pues aun cuando fuera inaplicable el articulo 193, por
las razones en que funda la declinatoria de jurisdiccién, los tribunales
del fuero comiin no podrian aplicar la fraccién IV del 386, tratindose
de cheques, pues tal precepto, en ese punto, fué derogado, como aca-
ba de demostrarse.

30.—La competencia radica en los tribunales federales. En efecto,
como sostiene la segunda jurisprudencia de la Corte, siendo federal la
ley que crea el delito, deben ser los tribunales de ese fuero, los que juz-
guen del mismo, en acatamiento a la disposicién expresa de los articu-
los 104, fracién I, constitucional, y 41, fraccién I, inciso a), de la Ley
Organica del Poder Judicial de la Federacion. Los argumentos conte-
nidos en la jurisprudencia acabada de citar, son suficientemente claros,
y a ellos nos remitimos, en obvio a la brevedad.

31.—El Tribunal del Primer Circuito, para sostener su declinato-
ria, argumenta de la siguiente manera: como el articulo 193 no esta-
blece, concretamente, cuil es la pena aplicable exactamente a los casos
que enumera, los supuestos que prevé pueden clasificarse dentro de las

279

Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia, num. 15, México, 1942.
DR © Escuela Nacional de Jurisprudencia



tdicas-delalUNAM

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtuat def istitutodetrrvestigaetomes

www juridicas.unam.mx ~ http://biblio juridicas.unam.mx

prescripciones del articulo 386, fraccién 1V, del Cédigo Penal. Ahora
bien, como tratindose de un fraude especifico, cual es la expedicién de
cheques sin fondo, etc., la Justicia Federal no tiene competencia, segiin
la fraccién I del articulo 41 de la'Ley Orgéanica del Poder Judicial Fe-
deral, tomada @ contrario sensu, es evidente que la competencia radica
en el fuero comin. Este argumento se basa en un falso supuesto: que
todavia estd vigente la fraccién IV del articulo 386; ya hemos demos-
trado que la misma, en lo relativo a cheques, fué derogada por el articu-
lo 193. Si la mayor del silogismo es verdadera, la conclusién debe ser,
en vista de la menor indicada, que los hechos que pretende sancionar el
articulo 193 carecen, actualmente, de sancién.

32.—La afirmacién que antecede es la contestaciéon que damos a
la tercera de las cuestiones planteadas. En efecto, el articulo 193 san-
ciona con las penas del fraude, los hechos que tipifica como delictuosos.
Ahora bien, siendo cuatro penalidades diversas las que: corresponden a
los hechos definidos bajo la denominacién genérica de fraude, en el Co-
digo Penal, es evidente que sélo por analogia podrd imponerse una de
las cuatro penas. Pero como el articulo 14 constitucional prohibe la
aplicacién de penas, por analogia, es evidente que los hechos definidos

por el articulo 193, carecen de sancién.

33.—La analogia que el sefior Juez Segundo de Distrito en Materia
Penal, hace entre la penalidad del delito de dafio en propiedad ajena,
en relacién con la del robo, y la penalidad fijada por el articulo 193,
no tiene consistencia. Es verdad que el articulo 399 del Cédigo Penal
establece que, cuando por cualquier medio se cause dafio, destruccién
o deterioro de cosa ajena o de cosa propia en perjuicio de tercero, se
aplicarin las sanciones del robo simple, y también que-el robo simple
tiene diversas penalidades, que se gradian segin el valor del objeto
robado. (Articulos 370 y 371 del Cédigo Penal.) Pero existe, entre
ambos casos, una diferencia esencial: el robo simple e$ sitbstancialmen-
te idéntico, ya sea que el objeto substraido valga un centavo, ya sea que
valga un millén de pesos; aqui el “quantum” no afecta a la “substantia”,
lo que corrobora el principio metafisico de la diversidad entre substan-
cia y accidente, que lo es la cantidad. En cambio, al decir el articulo
193 que el librador sufrira, ademas, la pena del fraude,.se esti refirien-
do, no a un “quantum” sino a un “quid”, como dijeran-los metafisicos.
En otras palabras, como la ley tipifica varios hechos eomo fraudes, y
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segtin es el hecho asi es la penalidad, para conocer ésta es preciso saber
a cual de los diversos fraudes existentes en el Codigo Penal hizo refe-
rencia el articulo 193, y una vez que esto se conozca, entonces aplicar la
pena que para ese fraude fija la ley. Se dira: como los hechos previstos
por el articulo 193 son semejantes a los que sanciona la fraccién 1V del
386 del Cédigo Penal, en lo relativo a cheques, dada esa semejanza la
pena debe ser la contenida en este precepto. El argumento mismo reve-
la la analogia y confirma que, de aplicarse, violaria el articulo 14 cons-
titucional.

34—La ejecutoria de la Corte, citada en el nimero 10, es, en con-
secuencia, anticonstitucional.

35.~—Finalmente, sostenemos que el articulo 193 de la Ley de Ti-
tulos, tipifica figuras especiales de fraude. Consecuencia de esta afirma-
cion es que los hechos definidos por dicho precepto no pueden ser pe-
nados, en tanto no se demuestre que el sujeto activo obtuvo un lucro
indebido, ejecutando a sabiendas esos hechos y, por tanto, que la citada
norma no crea un delito meramente formalista, ni tampoco un delito
de peligro, sino un delito de dafio. La anterior interpretacién tiene a
su favor los siguientes argumentos:

36.—No es logico admitir que el articulo 193 de la Ley de Titulos
fuese una creacién “ex mihilo”. Ahora bien, como las legislaciones de
las que pudo ser tomado este precepto consideran los hechos que preten-
de sancionar, como elementos integrantes del fraude, debe concluirse
que también el articulo estudiado requiere, para que se integren las fi-
guras delictivas que crea, los elementos caracteristicos del fraude.

37.—Ademas, la misma redacciéon defectuosa de la norma revela
la intencién de los legisladores. Hemos visto que las legislaciones mer-
cantiles extranjeras no imponen penas, ni tampoco se refieren a delito
especifico alguno del Cédigo Penal, sino que eran la jurisprudencia y la
doctrina las que consideraban los hechos previstos en la ley mercantil,
como maniobras integrantes de la estafa, definida y sancionada por el
Cédigo Penal. Nuestro legislador, queriendo evitar, tal vez, que se pu-
siera en duda qué delito podrian integrar esos hechos, categéricamente
dijo: “‘sufrira las penas del fraude”. Esto, unido a los antecedentes que
proporciona el Derecho Comparado, confirma la tesis que sostenemos,
en el sentido de que tales hechos son otros tantos casos de fraude, suje-
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tos, por consiguiente, a los principios que tradicionalmente regulan esa
especie delictiva. .

38—La argumentacién del sefior Juez Segundo de Distrito, ya
transcrita, es contradictoria, y la misma confirma nuestra tesis. En efec-
to, en el ejemplo que pone para demostrar que no es un delito puramen-
te formalista, admite que se requiere la obtencién de un ltcro, por me-
dio del error causado en el sujeto pasivo de la infraccién, pues si “de-
ben examinarse las condiciones que privan en la expedicién del .cheque”,
ello obedece a que es necesario saber, si con tal documento, el atorgante
obtuvo un lucro indebido, pues en caso contrario —dice el licenciado
Gonzilez Bustamante— no estamos en presencia del delito previsto por
el articulo 193. '

39.——Si se excluye la hipétesis de que sea un delito de dafio, para
| admitir que es un delito de peligro, se da al articulo 193 un alcance que
1 no tiene. En efecto, ni los antecedentes legales ni la doetrina admitian,
i al expedirse la ley vigente, que los hechos enumerados por el articulo
193 fuesen un delito de peligro y, por otra parte, la redaccién misma
| del precepto, al referirse categéricamente al fraude, desttuye-este su-
| puesto. Finalmente, admitir que se trata de un delito de peligro es ig-
norar, voluntariamente, la primera parte del articulo comentado. Di-
cho precepto exige que, por causas imputables al librador, el cheque no
se pague, y que con ello se causen dafios y perjuicios at tenedor. En
consecuenhtia, si se demuestra que el cheque no fué pagado por causas
imputables a persona extrafia del librador o que no se causaron dafios
al tenedor, entonces no se integra la figura delictiva. Lo primero puede
suceder cuando, por un error de contabilidad, el libraio no paga el
cheque, y lo segundo cuando el tenedor, sabiendo que el libhrador no te-
nia fondos, recibe el cheque, o cuando conocimiendo que carecia de au-
torizacion para expedir esta clase de documentos, le exige el otorga-
miento de uno de ellos, para garantizar cualquier otro adeudo. En con-
trario, no puede admitirse que, como la primera parte del articulo 193
| contiene sélo sanciones civiles, los supuestos en que se basa esta primera
parte no son aplicables a la segunda, pues es principio de hermenéutica
que para interpretar un texto no se divida, ya que no hay mayor men-
tira que la verdad a medias.

la tesis segiin 1a cual el actual articulo 193 tipifica un delite meramente
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formal, que se comete efectuando cualquiera de los hechos previstos
por la norma, independientemente de la causa, origen o motivo del otor-
gamiento. El argumento fundamental que se da para sostener esta tesis,
es el siguiente: tritase de garantizar la circulacion de los cheques co-
mo se garantiza la circulacién de los billetes de banco, pues de lo
contrario perderian su valor crediticio. Este argumento parte de un
supuesto erréneo: que ambos titulos tienen un origen comin, lo cual
es inexacto. La experiencia diaria nos ensefia que al amparo de es-
ta interpretacién formalista, ha sido desnaturalizado, desde el pun-
to de vista juridico, el cheque, en beneficio de agiotistas y acreedo-
res poco escrupulosos, quienes obligan a sus deudores a otorgar che-
ques sin fondos y cuando saben que no tienen autorizacién para hacer-
lo, para tener asi no sdlo acciones civiles, sino instrumentos efectivos de
chantage, sabedores de que sus victimas no podridn, eficazmente, ex-
plicar el origen, causa o motivo del cheque. La expedicién de un bille-
te de banco no puede estar sujeta a estas modalidades, y de ahi la pro-
teccién especial con que se les rodea. El actual articulo, interpretado
rectamente, es suficiente, con alguna pequefia modificacién, para garan-
tizar la efectividad crediticia del cheque, y no es instrumento de chan-
tage, como lo han convertido los agiotistas y acreedores sin escriipulos.
En contrario no puede admitirse que ‘“como en la legislacién italiana se
sanciona la emisién de un cheque con fecha falsa, y esto no puede ser
iraudulento, la interpretacidon del fraude dada al 193 es antijuridica”,
puesto que en Italia, la letra de cambio tiene un impuesto especial, que
no grava la expedicién de cheques, y de ahi que se considere como nn
fraude al fisco, el postdatar cheques, para eludir asi el pago del impues-
to asignado a las letras de cambio.

41.—De todo 1o expuesto, concluimos que las preguntas formula-
das en el nimero 5, técnicamente deben contestarse en la siguiente for-
ma: a la 12.—La fraccion IV del articulo 386 del Cédigo,Penal fué de-
rogada, en lo relativo a cheques, por el articulo 193 de la Ley de Titulos ;
a la 22 —J.a competencia, para juzgar de los hechos previstos por el
articulo 193 de la Ley de Titulos, radica en el Fuero Federal; a la
3%—Carecen de sancién, exactamente aplicable, los hechos previstos por
el articulo 193 de la Ley de Titulos; y a la 4*—Tal como esta redactado
este precepto, los hechos que define son nuevas especies de fraude que,
por tanto, estdn sujetas a las reglas tradicionales de dicha especie de-
lictiva.
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CAPITULO IV. =~ ..

Reformas necesarias.

" 42.—Si para sancionar los hechos previstos por el ai;ficplo 193 de
la Ley de Titulos, no existe pena exactamente aplicable, se impone re-
formar dicho precepto, dotindolo de penalidad propla. t’onﬁene, ade-
mas, adicionarlo, pues actos que redundan en perjuicio de 1d segurldad
crediticia del cheque, quedan al margen 'de la represion’ pénal .Para ha-
cer patentes las lagunas existentes, lo analizaremos, esbozando, pre-
v1amente una breve sintesis de la técnica del cheque. ©

43.—Nuestra ley no define, por género dltimo y dxfmnma especi~
fica, el titulo de crédito llamado cheque; sin embargo, establece los re-
quisjtos que un documento debe contener, para que pueds ser califica-
do de cheque. De esos requisitos, unos son esenciales, pues si faltan,
el documento no puede ser considerado como. cheque,.y dtros son acci-
dentales, ya que la ley suple su deficiencia. Los primeras, erumerados
por el articulo 175 de la Ley de Titulos, san los siguientes:;la mencién
de ser cheque, inserta en el texto del documento; la orden imcondicio-
nal de pagar una suma determinada; nombre del librado y firma del li-
brador. Los segundos, o sean los accidentales; son: lugar-y fecha de
expedicion; lugar de pago y persona a favor de quien.se expide. La
forma de suplir tales requisitos la consignan los artxculos 177 y 179 de
la Ley de Titulos.

44 —Tres personas intervienen, normalmente, en la; vida juridica
del cheque: librador, librado y tenedor. Librador es la persona que lo
emite ; librado, la institucién de crédito a cargo de la cual se expide, y
tenedor es, o el beneficiario y posteriores endosatarios, en los nomina-
tivos, o el poseedor material, en los otorgados al portader. Nuestra ley
no adm1te que se expidan cheques a cargo de comerc:a.ntcs, sistema
aceptado en otras legislaciones.

45.—Entre las'tres personas citadas, existen relaciénes juridicds
de naturaleza y caracteristicas diversas. ool

Relacién juridica entre librador y librado. El cheque es, substan-
cialmente, una orden de pago dada a una institucién de crédito, por el
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librador; la obligacién que aquélla tiene de ejecutarla, no deriva del
documento mismo, sino de un contrato previo a consecuencia del cual
se faculté al otorgante a expedir cheques a cargo del banquero. Si la
autorizacion, consecuencia del trato previo, no existe, ;deja por eso el
cheque de tener otro caracter ?; indudablemente que no, pies como dice
Arrrepo Rocco (Op. cit. R. D. C. 1909. I1, pag. 298), el cheque es
un acto unilateral de voluntad, perfecto y juridicamente eficaz, aun sin
la intervencion y el consentimiento de la institucién de crédito. La or-
den que contiene, no es, por consiguiente, un mandato, pues de serlo
estaria sujeto a la aceptacién del mandatario, y puede suceder que, aun
cuando el contrato previo de que hemos hablado no exista entre, libra-
dor y librado, sin embargo, el cheque, una vez otorgado, es juridica-
mente eficaz.

46.—~Relacién juridica entre librador y tenedor. La orden de pago
contenida en el cheque, lleva invivita una promesa del girador al posee-
dor del titulo, para el caso en que el banquero no cubra su importe; esa
promesa consiste en que, en tal supuesto, serd el librador el que pague
el monto del documento a su poseedor. Para VIVANTE, esta promesa
equivale a obligarse con un hecho de tercero; BirNBAUM perfecciona es-
ta concepcién al agregar que la promesa implica, ademas, la obligacion
de resarcir los dafios, en caso de que el girado no efecttie el pago, y
Karp afiade que se trata de una promesa de caracter cambiario, de efi-
cacia puramente subsidiaria, equivalente a una garantia particular para
el tomador, en caso de ineficacia de la orden de pago contenida en el
cheque. Rocco hace notar que el girador no promete el pago de un
adeudo del banquero, sino que promete el pago de una deuda propia,
que debe ser ejecutada por el banquero; en otras palabras, que el
cheque contiene una promesa cambiaria de pagar una suma determinada
de dinero, por medio del banquero, y no una promesa de hacer pagar al
banquero. Consecuencia de este principio es que el girador de un che-
que continte obligado, para con el poseedor, en via directa y no como
el girador de una letra de cambio, que lo estd en via de regreso. La pro-
mesa es de caracter cambiario —explica Rocco—, porque resulta de
un negocio juridico unilateral y abstracto, y se hace a persona indeter-
minada, pero determinable, cual es el poseedor del cheque.

47 ~—Relacion juridica entre poseedor y librado. Siendo el posee-
dor acreedor dnicamente del librador, no tieen ninguna accién en contra
del librado. Para llegar a esta conclusion, Rocco, a quien hemos segui-
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do en esta exposicién, hace el siguiente razonamiento: que’coino el che-
que sélo contiene una promesa cambiaria de pagar una suma determi-
nada por medio del banquero, a la cual estd unida una-orden respecto
al banquero mismo, es evidente que el tomador del cheque: w0 s6lo no
tiene ningiin derecho a la provision de fondos, pero ni siquiera tiene
una pretensién valida para obtener el pago del cheque; por parte del
banquero. La Lumia (Op. cit. R. D. C. 1912, 1, pég. 811) hace notar
que la provisién de fondos, en el derecho italiano, no es un'requisito ne-
cesario para la existencia del cheque, sino sblo un requisite:’)para su re-
gularidad ; de ahi que la conclusién de Rocco sea perfectametite logica.
Para la antigua doctrina francesa, esta conclusion no era woeptable, pues
siendo la provisién de fondos elemento esencial para la validez de un
cheque, la emisién de éste implicaba la transferencia de la propiedad de
la provisién misma, sobre la cual el poseedor del documento adquiria
un derecho real, a consecuencia precisamente de la expedicién del che-
que. En nuestro derecho, la solucién dada por los autores italianos es
la aceptable, ya que la provisidén, como hemos visto, no consutuye ele-
mento esencial para la existencia juridica del cheque.

48.—De lo anterior e desprende que el cheque es un instniamento de
pago y no un instrumento de crédito. Nuestra ley confirma esta aseve-
racién al establecer, en el articulo 178, que el cheque siempre es paga-
dero a la vista, teniéndose por no puesta cualguiera insercién en con-
trario. ;

49.—Dicho lo anterior, pasemos a estudiar el primer hecho tipifi-
cado como delito por el articulo 193: que el cheque no sea.pagado, por
no tener el librador fondos disponibles al expedirlo. La palabra cheque,
que emplea este precepto, significa: documento que contenga los requi-
sitos esenciales que, para serlo, sefiala el articulo 175 de la Ley, aun
cuando al mismo le falten los requisitos sefialados como accidentales.
Lo primero, porque siendo esencial aquello sin lo cual la cosa no existe,
faltando un elemento de esa naturaleza, el cheque Jurldlcamcnte no exis-
te. Lo segundo, porque como la ley suple la deficiencia de los requisitos
accidentales, aplicando las disposiciones supletorias, la ﬁgura cheque
subsiste. Se requlere, ademas, que el cheque no sea pagado, Consecuen-
cia de esto es que si el empleado del banco encargado de efectuar el pago
de un cheque, al ver que el otorgante es un amigo suyo, qae carece de
fondos, lo paga de su propio peculio, entences no se mlregn la figura
delictiva.
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¢La expresién “fondos disponibles” equivale a “fondos suficien-
tes” ? El librador puede tener una cantidad de dinero al momento de ex-
pedir un cheque; puede disponer de esa cantidad, emitiendo un cheque
por cantidad menor o por su importe total; para disponer, el tinico re-
quisito indispensable es que existan fondos con el girado. Si emite un
cheque por cantidad mayor al importe del depésito, no por eso la canti-
dad menor que tiene en su cuenta, pierde la calidad de disponible. La
ley parece confirmar esta opinién, al establecer que el tenedor puede, si
lo desea, admitir o rechazar un pago parcial del cheque. (Articulo 189.)
En consecuencia, pudiera concluirse que la palabra disponible no abar-
ca el caso en que sélo se tengan fondos insuficientes; sin embargo, esta
interpretacién no puede admitirse, pues el articulo 184 establece como
tinica obligacién del librado, pagar un cheque cuando haya fondos su-
ficientes ; puede, en consecuencia, dejar de pagarlo cuando el librador
tenga fondos disponibles, pero insuficientes.

Pero “quid juris” si el tenedor acepta el pago parcial del cheque,
en uso del derecho que le confiere el articulo 189 de la Ley de Titulos.
Creemos que este pago parcial, aceptado por el tenedor, elimina toda
accion penal en contra del librador, ya que el tenedor es pagado parcial-
mente y la ley exige que no sea pagado, lo que debe entenderse en for-
ma absoluta.

La palabra “disponible”, usada por el legislador, se refiere al caso
en que el librador tenga dinero suficiente para que el cheque sea paga-
do, pero no en numerario, sino en documentos que requieren ser pre-
viamente cobrados por el banco. Este supuesto no excluye el dolo que
requiere el fraude, porque al expedir el cheque, el librador sabe que
éste puede no ser pagado, debido a que los documentos entregados al
banco pudieron a su vez ser o no pagados, y en todo caso puede ser
presentado el cheque, para su cobro, antes de que el pago de aquellos
documentos se efectue.

¢ El error de contabilidad, por parte del librador, lo excluye de res-
ponsabilidad? Los autores italianos excluian de responsabilidad, en este
caso, al librador, pues decian que era posible que un comerciante, al
efectuar operaciones en gran escala, incurriera en un error al subscribir
un cheque, pero sin el deseo de defraudar a su tenedor. Creemos que si
el error consiste en una cantidad pequefia, en proporcién al monto del
cheque, debe aceptarse esta solucion, pues claramente se demuestra que
no hubo intencién dolosa al expedirlo; no asi cuando existe despropor-
cién entre el monto del cheque y la provisién existente.
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50.—El segundo de los supuestos del articulo 193, establece como
accién punible el haber dispuesto de los fondos que tuviere el librador,
antes de que transcurra el plazo de presemtacién. El articulo 181 fija
los plazos dentro de los cuales deberin presentarse los eheques para su
pago. Por consiguiente, cuando han transcurrido esos plazes, segin la
ndturaleza del cheque, si el girado dispone de los fondos mecesarios pa-
ra cubrir el valor del cheque, ya no incurre en responsahilidad penal.
Con esta segunda parte, se impidi6 la discusion que las autores italia-
nos tuvieron al mterpretar el articulo 344 del Codigo de. Cbmercxo de
aquel pais, que no preveia este supuesto.

51.—Finalmente, cuando no existe autorizacién para expedlr che-
ques a cargo del librado, el otorgante comete el delito previsto por el
articulo 193. La autorizacién, como se ha dicho, se entiende concedida
por el hecho de que la institucién de crédito proporcione. al librador es-
queletos especiales para la expedicion de cheques, o le acredite la suma
disponible en cuenta de depésito a la vista. (Articulo 175.) Para acla-
rar la anterior disposicion, sean los siguientes ejemplos: Cométe el deli-
to el que, teniendo una cuenta de ahorros en un banco, emite un cheque
para que sea pagado con dicha cuenta de ahorros, pues la misma no le
da autorizacién para expedir cheques. Igualmente comete el delito pre-
visto por esta tltima parte, el que haciendo uso de un cheque de caja,
lo emite, puesto que sélo las instituciones de credlto tienen autoriza-
cién para otorgar esa clase de documentos.

52.—Fl articulo 193 de la Ley de Titulas, no prevé, expresamente,
los siguientes casos: I.—Postdatar un cheque, fechande falsamente, o
emitirlo sin fecha, con conocimiento del beneficiario o tomador; II.—
Endosar o transmitir, a sabiendas, un cheque emitidg. en las condicio-
nes mencionadas, cuando esto se sabe, a tercero de buena fe; y III.—En-
dosar o transmitir un cheque, cuando se sabe que el glra.dor no tiene
autorizacion para expedirlo.

53.—Repugna imponer una pena a quien, con cox;psﬁimiento del
beneficiario, postdata. un cheque, que no es pagado por c}tre;:er de fon-
dos el librador ; por eso, seguramente, la Séptima Sala buscd, en la eje-
cutoria transcrita en el niimero 11, un pretexto al decir que. siendo esen-
cial para la validez del cheque que se tengan fondos.al expedirlo, cuan-
do las partes eliminan ese rasgo esencial, desnaturalizan la esencia del
cheque, convirtiéndolo en un documento de garantia. Hemos visto que,
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en nuestro derecho, el cheque lo es, aun cuando no haya provisién de
fondos ; luego, la voluntad de las partes no es suficiente para hacer que
un cheque deje de serlo, al convenir que en el momento de su expedi-
cién el librador no tenga fondos. El verdadero motivo por el cual, en
este caso, no puede penarse al librador, es porque cuando se recibe un
cheque postdatado, se elimina la posibilidad de dolo, por parte del otor-
gante, y no puede, tampoco, alegar éste que sufrié dafio, porque como
decian los Romanos, “volenti non fit snjuria”’. La misma solucién debe
darse cuando se aceptan cheques con fecha falsa o sin fecha.

54.—ILos que ven en el delito previsto por el articulo 193 actual,
no un delito de dafio, sino un delito de peligro o meramente formalista,
razonan de muy distinto modo. He aqui su argumentacién: como la ex-
pedicién de un cheque postdatado, sin fecha, o falsamente fechado, es
un peligro para los componentes de la sociedad, ya que pueden sufrir
un quebranto en su patrimonio, un trastorno econémico que produzca la
inquietud y la desconfianza en el comercio o en los negocios, es evidente
que la expediciéon de un cheque en esas condiciones queda comprendida
en el articulo 193 actual. Si fuera un delito en contra de la economia o
del comercio, el previsto por el articulo 193, el legislador debié haber
impuesto las mismas penas al que acepta un documento expedido en las
condiciones citadas, pues mayor responsabilidad tiene en que el cheque
pierda su funcidn crediticia, tanto mas en el caso en que a su vez lo en-
dosa o transmite a terceras personas, de buena fe. Vemos que los agio-
tistas, que son, como hemos dicho, en muchos casos, los provocadores
del delito, nunca son procesados ni cuando se querellan de su deudor,
ni cuando transmiten los cheques que han recibido sabedores de su in-
eficacia, a terceras personas. Esta contestacién cabe también hacerla
valer en contra de los que admiten el criterio formalista.

55.—Queremos referirnos al argumento del sefior Juez Gonzilez
Bustamante, quien sostiene que el cheque deja de serlo cuando no cumple
su funcién de ser instrumento de pago. Hay que recordar que el Maes-
tro admite que los hechos previstos por el articulo 193 constituyen un
delito de peligro. Cuando un agiotista presta dinero a plazo, exige un
cheque postdatado o sin fecha, otorgado, en muchos casos, en talonario
que tiene destinado al efecto; el dinero lo recibié efectivamente el deu-
dor, y en pago le entrega el cheque. Es indudable que en este caso el
cheque no cumple su funcién de ser instrumento de pago, sino que se
desvirtiia y, en fraude a la ley, se convierte en instrumento de crédito,
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lo que estd expresamente prohibido. La conclusion logica seris, en este
caso, que quien emitié el cheque postdatado, no cometié ¢l delito previs-
to por el articulo 193. En cambio, siendo éste, como dice of sefior Juez
Segundo de Distrito Penal, un delito de peligro, el hecho:ejemplificado
quedaria sancionado por dicho precepto. Es, al parecer, esta contradic-
cién, la que pone de manifiesto la incongruencia de la tesis que sostiene
que el articulo 193 tipifica un delito de peligro. Se dird que esta tesis
tiene su base en el derecho italiano, en donde se sanciona el postdatar un
cheque o fecharlo falsamente; esta objecion, sin embarge, earece de
consistencia, puesto que, como hemos dicho, en Italia efllo'constituye un
fraude al fisco.

56.—La ley omiti6 referirse a los endosantes o tomadores, segiin se
trate de cheques nominativos o al portador, que sabiendo que el cheque
es postdatado o tiene fecha falsa, no sera pagado, lo transmite a tercero
de buena fe, obteniendo con ello un lucro. E} actual precepto no prevé
este fraude, muy frecuente por cierto, el cual queda imptine, pres como
el instrumento empleado es un cheque, no es aplicable fa' fraccién IV
del articulo 386 del Cédigo Penal ya derogada. Y la misnm omision se
nota respecto a los endosantes o tenedores que transmiten theques, que
saben no seran pagados, porque el librador no tiene cuenta bancaria.

57.—De lo expuesto, cabe concluir que dehe ser refqrmmdo e ac-
tual articulo 193 de la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito, subs-
tituyéndolo por el siguiente, en su aspecto penal: Se impoadrin prisién
de...a...ymultade ... a... L—Allibrador de un cheque que ob-
tenga una cantidad de dinero o cualquier otro luero, si €l cheque no es
pagado por no tener el librador fondos disponibles al expadirlo, por ha-
bet dispuesto de los fondos que tuviere antes de que transgurry el plazo
de presentacién o por no tener autorizacién para expedir cheques a car-
go del librado; y o

II.—Al que obtenga de otro una cantidad de dinerg p cualquier
otro lucro, entregindole o endosdndole, a nombre propio 9 de otro, un
cheque que no es pagado, porque el librador carecia de fopdos al expe-
dirlo, lo habia otorgado con fecha falsa, sin fecha o postdatado, o por-
que no tenia autorizacién para expedir cheques al cargo del librado,
siempre que al endosarlo o entregarlo, haya tenido conocimienta de es~
tas circunstancias.

Lic. José BECERRA BAUTISTA.
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