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1) BIEN JURIDICO PROTEGIDO:

Antes de entrar al estudio del delito de libra-
miento de cheque sin fondos es necesario hacer
una mencion del bien protegido, que esta tutelado
en el Titulo VIII, denominado Delitos contra la
Buena Fe de los Negocios, exactamente bajo la
Seccion Il como Delitos contra la Confianza
Publica, donde se manifiesta que no es la lesion pa-
trimonial la que estd en juego sino que lo que se
lesiona es esa Confianza (Piblica). SOLER al
respecto ha manifestado que ‘“la proteccién legal
se tiende aqui sobre la confianza publica, y esta
mas inspirada por el fin de evitar, mas que directa-
mente perjuicios patrimoniales, los transtornos que
puede causar la entrada en circulacion de un docu-
mento espurio (1). Sobre el punto la jurispruden-
cia ha sido reiterada, en el sentido de que el libra-
miento de cheque sin fondos es un delito contra la
Confianza Publica, que es el bien protegido por
ley, y lesiona de buena fe porque afectando un
instrumento de trafico econdmico, vulnera una
idea de autenticidad y de veracidad; por lo que pa-
ra que tal ilicito se configure basta que el librador
ponga en circulacidén una orden de pago que sea un
cheque, conociendo que en el Banco librado no
tiene los medios de satisfacerla, toda vez que la
obligacion proveniente de la ley es la de no defrau-
dar la esperanza publica (2), pues se establece que
el cheque es un papel negociable que circula al
igual que la moneda corriente y conforme a la ley
que lo regula (3).

(1) SOLER, Sebasti4n. “Derecho Penal argentino”’,
P. 386. Ver resolucioén del Tribunal Superior Penal

de 1981.
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2) NATURALEZA JURIDICA:

En el Derecho Mercantil, la verdadera natura-
leza de un cheque es ser una orden incondicional
de pago, y pagadera a la vista (4). La doctrina
califica al cheque como un titulo valor, con todas
las cualidades que le son propias. Comenta BALSA
que ““el desarrollo del cheque, cuyo delineamiento
en el orden comercial, determiné la inquietud de
asegurar su eficacia mediante la institucion de
formulas represivas, tendientes a sancionar deter-
minados hechos atentatorios contra el normal fun-
cionamiento de aquél (5). Propiamente en el
Derecho Penal la doctrina y la jurisprudencia han
hecho la diferencia entre delitos materiales y
delitos formales, en que, en los primeros se
requiere para su existencia, que se realice el efecto
que haya pretendido alcanzar el agente, y en los
segundos, basta la mera consumacion del acto
delictivo, independientemente de la realizacion del
dafio querido por el agente (6). No obstante, la
distincion entre unos y otros se basa en que los
delitos verdaderamente formales son aquellos en
que su tipificacion no hace mencion alguna de un
necesario resultado material dafioso (7), por ello se
perfecciona cuando el cheque se libra sabido que al
tiempo de su presentacion no podra ser legalmente
pagado, pues cada girador no debe ignorar el
estado de su cuenta, si tiene o no los fondos
suficientes para hacerle frente a la obligacion
contraida. Esté sentado por via jurisprudencial que
el dolo es un elemento esencial en todo delito, més

Tipogrifica Editora Argentina, Buenos Aires, Tomo V, 1978,

de Limén, No. 144 de 11:05 hrs. de 8 de setiembre de 1982.

(2) Ver entre otras resoluciones: Sala Tercera de la Corte, No. 46
Seccion B, No. 95 de 30 de abril de 1982; Tribunal Superior
de 25 de mayo de 1982; Tribunal Superior Primero Penal, Se

—F de 1981; Tribunal Superior Penal de Alajuela,
Segundo Penal, Seccion Primera No. 132 de 17 hrs.
ccién Primera No. 272 de 9 hrs. de 26 de noviembre

(3) Casacion de 156:30 hrs. de 8 de abril de 1949, I sem., I tomo, p. 385.

(4) Casaciébn No. 119 de 1960, II sem., II tomo, p. 1118.
(5)
(6) BECERRA BAUTISTA, José.

BALSA ANTELO, Eudoro. “El cheque, su régimen juridico y penal”, Depalma, Buenos Aires, 1977, p. 143.

“El cheque sin fondos’’, Editorial Jus, Segunda Edicién, México, 1954, p. 60.
(7) Sala Tercera de la Corte, No. 104—F de 10 hrs. de 15 de octu
Penal, No. 19—F de 8:15 hrs. de 26 de abril de 1978, interpretd

bre de 1982. En el mismo sentido: Sala Segunda
que ‘“tal ilicito es lo que en la teoria se denomina

como delito formal, que es el que juridicamente se consuma por el solo hecho de la accién o de la omisién del
culpable, sin que sea precisa la produccion de consecuencias antijuridicas”.
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todavia tratdndose del delito de libramiento de
cheque sin fondos, pues con solo poner en circu-
lacibn un cheque sin la provision necesaria, el
mismo atenta contra la buena fe y la lealtad que
debe imperar en esa clase de negociaciones; por
eso en esta clase de delitos como se vio anterior-
mente son de naturaleza formal y no requieren un
dolo especifico, sino genérico (8). De ahi que
basta que se ejecute el hecho previsto en el Codigo
Penal para que se configure el delito, tipificandose
con la sola firma del cheque (9). Por regla general,
la conducta interior del agente s6lo puede provo-
car efectuos juridicos cuando se mezcla con una
conducta externa, al menos se presume que el
librador tiene conocimiento del estado financiero
de su cuenta corriente, siendo innecesario que el
cheque se desvirtie para que se convierta en una
orden incondicional de pago, ya que de conformi-
dad con el Coédigo de Comercio (art. 803), el che-
que es una orden incondicional de pago y las
partes no pueden cambiar, de mutuo acuerdo, la
naturaleza del documento para convertirlo en una
promesa de pago.

Para algunos, antes, el DELITO FORMAL no
existia (o no podia existir en nuestra legislacion),
si se acepta que para que el mismo se dé, no
requiere la existencia de una relacion de culpabili-
dad, (con solo librarlo y ponerlo en circulacion, ya
el delito se perfecciona). (Sin que se requiera que
el librador, lo gire como documento de crédito y
no dolosamente: esto por la relacion del articu-
lo 30 de nuestro Cadigo Penal).

No siempre gue se gire un cheque sin fondos
ocurre el quebrantamiento de la norma del 243. Si
se lesiona el patrimonio (siempre al final se hace),
podria configurar el delito de estafa (que requeria
ciertos elementos propios de esa figura) quedando
impunes otras acciones similares (libramientos), de
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ahi que se legislé creando esta nueva figura penal
para poder sancionar aquellas conductas que no se
subsumieran dentro de la estafa, (pues no se
tutela el PATRIMONIO sino la CONFIANZA
PUBLICA o BUENA FE EN LOS NEGOCIQS). De
ahi que el articulo 243 tenia que ser FORMAL en
contraposicion con la estafa mediante cheque que
es MATERIAL. Es por ello que no se admite la
TENTATIVA. Para que exista delito, en razon de
haberse librado un cheque sin provision de fondos,
o sin autorizacion para girar sin ellos, basta su
entrega, sin que sea necesario dolo especial ni
perjuicio, pues es puramente formal y objetivo
(10). :

a) Criterios opuestos:

Si el cheque girado debia presentarse al cobro
tiempo después, el mismo perdi6é su condicion de
ser pagadero a la vista, desvirtiandose, quedando
el cheque como simple documento de garantia
(11); el otro criterio se base en que esa excusa
—desnaturalizacion— no es admisible por cuanto se
trata de una figura penal formal, no desvirtuable,
pues seria contrariar el espiritu de la ley y equival-
dria a legislar, lo que obviamente no es posible, ya
que sigue siendo cheque para los efectos.legales
(12).

En una resolucion, propiamente en el voto sal-
vado, se dijo que por ser FORMAL no importa que
el resultado se produzca o no, ni por ende, |a causa
o motivo de la entrega, ni la desnaturalizacién de
su funcion, ni el pago posterior, ni el arreglo entre
las partes; concretando, no importa la producciéon
de un evento extrafio o externo a la accién misma
del sujeto (13). De ello se colige que “el librador y
el tomador podran utilizar el cheque como medio

(8) Tribunal Superior Segundo Penal, Seccion Primera No. 112 de 16:30 hrs. de 18 de junio de 1979; Tribunal
Superior Primero Penal, Seccion Primera No. 223 de de 10:40 hrxs. de 19 de noviembre de 1980; Tribunal Superior
Penal de Alajuela, Seccién B, No. 94 de 10 hrs. de 30 de abril de 1982; Tribunal Superior Penal de Limén, No, 121
de 10 hrs. de 6 de agosto de 1982, (Entre otras). Tribunal Superior Penal, Puntarenas No. 149 de 17:00 hrs. de 15

de junio de 1981.

(9) Sala Tercera de la Corte No. 21—F de 10:00 hrs. de 10 de octubre de 1980.
(10) RUBIANES: “Cédigo Penal, su interpretecién jurisprudencial’”’, Depalma, Buenos Aires, Tomo IV, p. 459.
(11) Tribunal Superior Penal, Alajuela, Seccion B, No. 61 de 14:10 hrs. de 8 de marzo y No. 123 de 4 de julio ambas de

1979.

(12) Sala Tercera de la Corte, No. 9—F de 10:00 hrs. de 21 de enero de 1982; Tribunal Superior Primero Penal, Seccién
Primera, No. 119 de 9:30 hrs. de 10 de agosto de 1979; Tribunal Superior Segundo Penal, Seccién Primera,

No. 114 de 17:30 hrs. de 20 de junio de 1979.

(13) Tribunal Superior Segundo Penal, Seccion Segunda, No. 186 de 17:00 hrs. de 26 de agosto de 1982,
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de garantia, en lugar de la funcién especifica que
la ley mercantil le otorga, pero ello no significa en
modo alguno modificar su naturaleza intrinseca
14).

3) COMPETENCIA:

Reiteradamente la jurisprudencia ha estable-
cido que el conocimiento del asunto le correspon-
de al Juez donde fue girado el cheque, en vista de
que el delito de libramiento de cheque sin fondos
es de caracter formal (15).

4) CONSUMACION:

La jurisprudencia argentina ha sostenido que
este delito es de los Ilamados plurisubsistentes, sea
aquellos que se componen de una accion y una
omisién (accién: emitirlo y omisién: no pagarlo
dentro del término legal), de ahi que se ha soste-
nido en aquel pais que la delincuencia se consuma
al vencer el plazo (para ellos de 24 horas). Esto se
ha criticado, pues como ya se dijo con el pago o
abono del cheque, dentro del quinto dia, el delito
no desaparece y su Gnico resultado es la NO
SANCION (quedara exento de PENA al ser una
excusa legal absolutoria), lo que no puede relacio-
narse con el elemento ACCION. Por eso podria-
mos afirmar que el delito se consuma en nuestra
patria, desde el momento en el que el cheque es
librado y puesto en circulacion.

a) Sujeto activo:

Sélo lo serd el girador o librador del cheque
nunca el endosante, pues este Gltimo lo que hace
es trasmitir la propiedad del cheque, no lo libra.
Para determinar si la esposa o un empleado que
estén autorizados para girarlo, se constituyen en

autores, debe el Juez analizar con sumo cuidado

cada caso (si tenian conocimiento del estado de la
cuenta, su capacidad intelectual y educacién, si

(14) RUBIANES: op. cit., p. 473.
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hay connivencia con el duefio de la
corriente, etc.).

cuenta

5) ABONO DENTRO DEL TERMINO:
a) Efectos:

El pago ulterior a la comunicacion del rechazo
bancario beneficia al librador del cheque sin provi-
sion de fondos, con una EXCUSA LEGAL ABSO-
LUTORIA POSTERIOR; JIMENEZ DE ASUA
define a las excusas como causas de impunidad que
hacen que a un acto tipicamente antijuridico,
imputable a su autor y culpable, no se asocie pena
alguna por razones de utilidad pdblica (16). En
otras palabras el delito existe, no desaparece la
infraccion y el pago lo Gnico que hace es eximir de
pena, por razones sociales de utilidad piblica o de
politica criminal. De lo expuesto anteriormente se
dice, pues que es facultad del ordenamiento juri-
dico el decidir si una relacion determinada estd
contra el Derecho o es conforme a él, hacer juri-
dico lo que es antijuridico (1 7).

Dentro de los otros dos supuestos que
contempla el articulo sub exanime son:

Si el LIBRADOR diese contraorden de pago,
fuera de los casos en que la ley autoriza para ello;
Y. si lo hiciere a sabiendas de que al tiempo de su
presentacién no podrd legalmente ser pagado.
Estos dos casos se dan muy poco al menos no
tenemos conocimiento de jurisprudencia nacional,
aunque un ejemplo del segundo caso podria ser
girar un cheque, sabiendo que la cuenta corriente
estd cerrada.

El primer caso no amerita mayor explicaciéon
(ver art. 822 del Cédigo de Comercio). El segundo
se refiere a los casos que el girador sabe de “‘ante-
mano”’ que el girado se encuentra en la imposibi-
lidad de proceder a su pago. Segin la jurispruden-
cia argentina, en este segundo caso no corre el
término de prevencién de pago (de 24 horas para
ellos), pues consideran que como la norma dice *‘a
sabiendas se excluye toda posibilidad de error.

(15) Sala Tercera de la Corte, No. 80—A de 15:20 hrs. de 14 de noviembre de 1980; Casacién No. 157, II sem. de 1968.

(Entre otras).

(16) JIMENEZ DE ASUA, “Tratado de Derecho Penal”, Tomo VII, p. 138.
(17) MAGGIORE, Giuseppe. ‘‘Derecho Penal”. Vol. I, Editorial Temis, Bogoti, 1954, pigs. 387—388.



SRIVO
141 .
A K
= A °’ECA _\\)"\

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albén

Como estd nuestro articulo (243), creemos
que debe dérsele los cinco dias de prevencién.
Como anotamos anteriormente, el Unico caso que
podria darse (no encontramos por el momento
otro) es que el librador una vez recibida la comuni-
cacion del banco de que su cuenta ests cerrada,
gire un cheque “a sabiendas’’ de esa circunstancia.

b) Criterios opuestos:

En cuanto al efecto del abono del importe del
cheque dentro del término concedido para ello, un
primer criterio, al imputado se le declara autor res-
ponsable del delito de libramiento de cheque sin
fondos, resultando la sentencia condenatoria, con
todas las consecuencias que de ella se derivan, pero
sin hacer sefialamiento alguno sobre la pena (18).
El segundo criterio sostiene que en tal caso la res-
ponsabilidad se extingue, surgiendo a la vida juridi-
ca la causal de exencién de pena, resultando en
consecuencia un sobreseimiento a favor del impu-
tado (19).

También la doctrina dice que la “‘existencia o
inexistencia de la excusa absolutoria es una
cuestion relativa a la punibilidad del hecho, por
ello ataiie al fondo del asunto. Debe ser resuelta,
por lo tanto, en la sentencia definitiva o por via de
sobreseimiento’ (20). Lo légico es que desde que
exista la imposibilidad de aplicaciéon de una pena,
debe sobreseerse, sea cual sea el estado en que se
encuentre el proceso, toda vez que es mas elemen-
tal que se dicte el sobreseimiento en el entendido
de que no se corra con mas gastos del proceso.

6) INDEMNIZACION:

El tenedor del cheque, tendrd derecho a exigir
como indemnizacion fija el 25 por ciento de la
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suma no pagada (21), pero siempre tendra el tene-
dor la posibilidad de cobrar una suma ain superior
al 25 por ciento por concepto de intereses, siempre
y cuando demostrare que los dafios fueron superio-
res (22). La sancion civil procede (23) segin la
norma mercantil (art. 817) cuando el cobro de
reembolso se efecta en via ejecutiva.

a) Criterios opuestos:

Existen resoluciones contradictorias con
respecto al calculo de indemnizacién a pagar como
reparacion civil en el delito de libramiento de
cheque sin fondos. En la primera de las resolu-
ciones se toma como base la norma mercantil (24)
y en la segunda resolucion toma como base la
norma penal y procesal penal (25).

7) DIFERENCIA CON LA ESTAFA MEDIAN-
TE CHEQUE:

Cabe aqui resaltar algunas diferencias entre
una figura como la estafa mediante cheque y el
libramiento de cheque sin fondos; la primera figura
estd contemplada en el Titulo VII, como Delitos
contra la Propiedad (estafas y otras defraudacio-
nes); en tanto que en la segunda el delito esta
amparado en el Titulo VIII como Delitos contra la
Buena Fe de los Negocios (delitos contra la
Confianza Publica), es por eso que al estar protegi-
dos en diferentes titulos es notorio que en uno se
vulnera el dafio patrimonial en tanto que en el
segundo se lesiona la confianza publica. Otra de las
diferencias seria la simple expedicion de un cheque
sin tener provision de fondos, y la estafa la
existencia de todos los requisitos que le son pro-
pios (26).

(18) Tribunal Superior Segundo Penal, Seccion Segunda, No. 145 de 13:50 hrs. de 21 de agosto de 1979 y Tribunal
Superior Segundo Penal, Seccion Tercera, No. 34 de 10:15 hrs. de 4 de diciembre de 1980.

(19) Sala Segunda Penal, No. 79—F de 8 hrs. de 20 de noviembre de 1979 y Tribunal Superior Penal, Pérez Zeledén,

No. 534 de 15:05 hrs. de 28 de noviembre de 1979.

(20) NUREZ, Ricardo. “Derecho Penal argentino’’, Bibliografia Omeba, Parte Especial, Tomo V, Buenos Aires, p. 556.

(21) Sala Tercera de la Corte, No. 104—F de 10:00 hrs. de 15 de octubre de 1982; Tribunal Superior Primero Penal,
Seccion Segunda, No. 91 de 15:30 hrs. de 21 de mayo de 1980; Tribunal Superior Primero Penal, Seccién Primera,

No. 100 de 16:50 hrs. de 28 de abril de 1981.

(22) Tribunal Superior Civil, No. 637 de 10:15 hrs. de 30 de julio de 1976.

(23) Sala Tercera de la Corte, No. 104—F de 10:00 hrs. de 15 de octubre de 1982; Tribunal Superior Penal, Alajuela,
Seccién A, No. 1365 de 10:25 hrs. de 17 de agosto de 1976.

(24) Sala Primera Penal de 10:00 hrs. de 26 de abril de 1979.
(25) Tribunal Superior Penal, Penal, Limén, No. 9 de 12:30 hrs. de 16 de enero de 1979.
(26) Sala Tercera de la Corte, No. 23—F de 16:20 hrs. de 15 de abril de 1982.



B0y
142 o)

% N

(/°’scn od

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

Sobre esto la doctrina y la jurisprudencia son
coincidentes en que la diferencia entre el pago con
cheque sin fondos y la estafa son independientes,
esto se acentila mds si se observa que para aquella
figura es indiferente la existencia de un engafio de
parte del tomador, mientras que en la estafa ese
elemento es esencial (27).

Es bueno escollar aqui que la figura del
art. 302 (libramiento de cheque sin fondos del
Codigo Penal argentino) desaparece ante la estafa,
pasando a ser el libramiento del cheque el ardid
necesario y suficiente para completar el engafio.
De lo supra expuesto, se da libramiento de cheque
sin fondos, cuando las mercaderias fueron entrega-
das con fecha distinta y anterior a la de los docu-
mentos, revistiendo a las operaciones de crédito o
pago diferido (28).

*
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8) CONSTITUCIONALIDAD:

Al interponerse un Recurso de Inconstitucio-
nalidad para que se declare la inaplicabilidad del
art. 243 del Codigo represivo, por ser contrario a
los articulos 38 y 39 de la Carta Magna, la Corte
Plena resolviendo el recurso, invoco que aquel artj-
culo (243) no es contrario a las normas constitu-
cionales, pues no autoriza la prision por deudas,
sino que sanciona el uso ilegitimo de un documen-
to que es, por definicion una orden de pago contra
un Banco y no un titulo de crédito, pues, el que es
reducido a prision por girar un cheque sin fondos,
no lo es por deudas, sino por la emision del
cheque, que sanciona un hecho delictivo, de ahi
gue no se puede alegar de inconstitucional el arti-
culo 243 (29).

(27) SOLER, Sebastidn. op. cit. p. 387. Ver resolucién de la Sala Tercera de la Corte, No. 98—F de 10:20 hrs. de 4 de

diciembre de 1981.

(28) RUBIANES: op. cit., p. 460. El Tribunal Superior Penal de Limén en resolucién No. 111 de 10:40 hrs. de 23 de
julio de 1982: varié la calificacion dada al libramiento de cheque sin fondos por estaf-a media.nte- h rsé i eterpxe-
tando que el imputado al momento de girar el cheque sabia que su cuenta no tenia los fond . ﬁeq:u tm mo
para cubrir la deuda contraida y a sabiendas de ello someti6é a engafio al ofendido. quie alcils suficientes c: ”
Banco donde estaba registrada la cuenta encontré que estaba sin fondos, e ACOESS Presente

(29) Sesién de Corte Plena de 6 de julio de 1981, art. VII.




